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I. Introduccion.

El dafio, como hecho social, es la quintaesencia del fenémeno
normativo de la responsabilidad civil actual. Sin embargo, tras una
larga y constante evolucion dentro de un contexto de metamorfosis
permanente de la responsabilidad civil, priman en el dafio resarcible
aspectos normativos que -ademas- se integran a otros elementos
como la antijuridicidad.

De esta forma, se pas6é de una simple menciéon del dafio en los
tratados a un nivel de conceptos que resulta dificil para los operadores
juridicos (o es directamente desconocidos y poco relevantes para el
éxito de un juicio o para redactar una sentencia), muy distante de la
nocién de dafio vulgar y aprehensible por cualquier persona sin
importar su grado de educacién. Ademas, los conceptos actuales
resultan pasibles de criticas que no pueden superar sin complicar aun
mas sus estructuras 1égicas o alejarse mas de la realidad.

Por ello, este estudio se esfuerza en conocer el estado actual de la
materia y en encontrar los puntos flacos de cada teorfa, en el afan de
hallar una propuesta para dar a conocer y someter a las criticas de la
comunidad juridica que puedan ventilar las falencias de mi propia
opinién que pretende acercar la teorfa a los hechos y el dafo a las
disciplinas cientificas idoneas para dilucidarlo.
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Sentado lo anterior, damos paso a la exposicion de los
antecedentes, teorfas y criticas que dan lugar a nuestra conclusion.

II. Evoluciéon del dafio en la responsabilidad civil
contemporanea.

Anteriormente, cuando estaba en vigencia el Coédigo Civil
redactado por Vélez Sarsfield y con las sucesivas modificaciones que
configuraron su ultima version, existfa solo una regulaciéon de la
responsabilidad civil resarcitoria[l] desglosada en dos grandes
segmentos: 1) por un lado, se regulaba en general la responsabilidad
civil emergente del incumplimiento obligacional en los articulos 519 a
522[2]; 2) en otro sectot, en los articulos 1066/1136 se regulaba la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana[3] que, a su vez, se
dividia en delitos y cuasidelitos. Dentro de los capitulos de los delitos
se regulaba a los dafios provenientes de hechos dolosos y se inclufa
capitulos de delitos contra las personas y contra la propiedad. A
continuacion, se regulaba la responsabilidad civil emanada de los
danos producidos sin dolo, por hechos culposos u otros supuestos
especiales de responsabilidad.

Esta estructura, visiblemente ramificada y muchas veces
redundante, fue simplificada en la practica por la jurisprudencia con el
consejo y aval de la doctrina [4], apartandose de la literalidad de los
textos legales para arribar a soluciones ajustadas con los cambios
sociales y las necesidades de justicia. Por ello, puede decirse que el
derecho de dafios real no era fiel a los textos legales, que fueron
reinterpretados a la luz de los desafios de cada época [5]. De esta
misma manera, surgi6 la nocién de unidad del fenémeno resarcitorio
de la responsabilidad civil, con manutencién de las diferencias que
pudieran  particularizar a la  responsabilidad contractual vy
extracontractual|[6]; se eliminé la distincion de delito y cuasidelito[7],
se avanzo en la atribucion objetiva sin culpabilidad, en la proteccion
por sobre los derechos subjetivos previamente reconocidos[8] y se dio
paso a la apertura de la responsabilidad civil al cumplimiento de otras
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funciones, como ser la prevencion del dafio[9] y la sancién de las
graves inconductas.

Por supuesto, el sistema de responsabilidad civil que se regulé en
el Codigo y el que fue surgiendo de la evolucion juridica -a partir de la
doctrina y jurisprudencia- se fue encontrando en relaciéon cada vez
mas estrecha con los sistemas y normas de responsabilidad civil
especiales[10]; con la  Constitucion Nacional y Tratados
Internacionales; dado que el proceso de evolucién interno del derecho
de dafos en el Coédigo (concentracion o unificacion del fenémeno
resarcitorio) fue atravesado por otros dos fenémenos: la
jerarquizacion o expansion vertical y la expansion horizontal; que se
configuraron a partir de la constitucionalizaciéon del derecho de
danos[11], del nacimiento de las funciones preventiva y punitiva de la
responsabilidad civil y de la proliferaciéon de multitud de leyes con
regulaciones de responsabilidad civil con igual jerarquia normativa que
el Codigo Civil.

De esta forma, en el ordenamiento juridico se configuré -a lo
largo de todo el siglo XX y lo que va del siglo XXI- una inflacién de
las regulaciones del fenomeno juridico de dafio y se ha atrapado alli a
una mayor porcion de la realidad, que estaba excluida de la
responsabilidad civil en el siglo XIX [12].

Asf las cosas, debe concluirse en que la responsabilidad civil, vista
como fuente de obligaciones, instituyd progresivamente mayor
cantidad de relaciones juridicas entre los miembros de la sociedad,
primero para reparar dafios que habfan quedado al margen, luego para
prevenirlos y para punir hechos socialmente disvaliosos. Asimismo,
esa expansion se reforz6 a partir  del fenémeno de
“desindividualizacién y socializacién” del derecho de dafios: donde el
agente y deudor para el derecho clasico pasé a ser colectivizado (por
la pluralidad de victimas y de dafiadores en un mismo curso causal),
remplazo del deudor por las aseguradoras, el Estado a partir de la
seguridad social y los fondos de garantfa (especialmente en otros

paises)[13].
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Por supuesto, en el desarrollo general de la materia -que
experiment6 importantisimos cambios en poco mas de cien afios-
también cupo una andloga transformacion para la nocion juridica del
dafo y su rol en el marco de la responsabilidad civil [14]. Desde una
perspectiva general del sistema de responsabilidad y con vista en todas
las funciones, el dafio, desde hace aproximadamente 30 o 40 afios y en
mayor medida desde la entrada en vigencia del Codigo Civil y
Comercial, constituye un elemento imprescindible de la funcién
preventiva y siempre lo ha sido en la funcioén resarcitoria. Para algunos
autores, es también un requisito de procedencia de los dafos
punitivos, posiciéon que no comparto.

Sin embargo, la exigencia de la verificacion del dafio en todas las
funciones asume matices en torno a su certidumbre. Es decir, admite
gradaciones que van desde la posibilidad razonable de su ocurrencia
futura (compatibles con una accién preventiva y la indemnizacion del
dafo futuro) a la completa y absoluta certidumbre de su produccion.
También, de la misma forma cobrard en cada funcién mayor
relevancia la sola vulneracion del derecho o interés o las
consecuencias nocivas padecidas por el damnificado. Sobre estas
cuestiones abordaremos en los tltimos segmentos de este trabajo.

Entonces, en lo que respecta exclusivamente a la funcién
resarcitoria de la responsabilidad civil, el dafio se ha estimado siempre
como un elemento o requisito fundamental para su conformaciéon y
para que se dé lugar al efecto juridico de la regla de responsabilidad
civil: el nacimiento de una obligacién de indemnizar el dafio.

Por ello, desde antiguo se viene diciendo que no hay
responsabilidad sin dafio. Sin embargo, en el siglo XIX y buena parte
del siglo XX, el dafio no fue el elemento o factor supremo de la
responsabilidad civil, dado que la culpa y la antijuridicidad ocupaban
un lugar tan preponderante como el que correspondia al dafio o mas
(dado que el sistema se estimaba sancionatorio) y, por ello, también se
solfa decir que no habfa responsabilidad civil sin culpa y la admisién
de los factores de atribucién objetivos costé muchos afios de brega,
en un contexto de cambio ideoldgico del sistema anterior de

14



reparacion del dafio “injustamente causado” a la idea de reparacion
del dafio “injustamente sufrido” por la victima, que sigue vigente[15].

De la misma manera, entonces, la antijuridicidad fue concebida
como un requisito formal de oposiciéon de la conducta a una norma
del ordenamiento juridico (producto de la ya mencionada ideologia
sancionatoria de la responsabilidad) y el articulo 1066 del C.C. era
claro en el sentido de que no se aplicaria la “pena” o “sancion” del
Coédigo si no hubiere una disposicion que la hubiera impuesto. Si
simplificaramos la idea, tendrfa que afirmarse que no hay
responsabilidad civil sin antijuridicidad y solo existia si se vulneraba
una norma del ordenamiento juridico. Hoy el requisito también existe,
pero en mayor relaciéon de dependencia con el dafio y la vulneracion
del deber de no dafar.

Finalmente, el restante requisito de la responsabilidad civil, la
relacioén causal también conformé y conforma a la fecha una exigencia
notable para el nacimiento de la obligaciéon de indemnizar; desde mi
optica es el requisito que mas estable se ha mantenido dado que los
otros tres sufrieron modificaciones radicales [10].

Entonces, en el contexto de la continua metamotfosis del sistema
de la responsabilidad civil, el dia 05 de agosto de 1986, la CSJN
constitucionaliz6 el principio alterum non leadere [17], dandole
sustento normativo a un deber de no dafar en el articulo 19 de la
Constituciéon Nacional [18] y rapidamente se lo vincul6 a la idea de
reparacion [19], que luego se denominé integral [20]. A partir de este
punto, con el establecimiento del deber constitucional de no danar,
cualquier hecho que cause un dafo, se reputarfa antijuridico; salvo que
el agente acreditara una causa de justificacion. Esto, implicarfa la
antijuridicidad de la causacion de dafios injustificados; lo que reunido
con la regulacién sobre los factores objetivos de responsabilidad
concluye en un sistema de responsabilidad civil donde campea el dafio
como factor gravitante.

Esta modificacién del centro de gravedad del sistema, desde el
Cédigo a la Constitucion y de los elementos de la responsabilidad civil
hacia el dafio, tuvo otra consecuencia mas, a partir de la codificacion

15



vigente: el Codigo Civil y Comercial que rige desde el ano 2015
establece expresamente deberes de prevencién del dafio (articulo
1710) y alude, directamente, al deber de no dafiar en el articulo 1716,
donde comienza el tratamiento de la funcién resarcitoria de la
responsabilidad civil. Alli, afirma claramente que “La violacién del
deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da
lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las
disposiciones de este Codigo”.

Esta regulaciéon responde a un esquema totalmente distinto al
elaborado en el Cédigo de Vélez; puesto que el C.C.C. no establece
una clausula general de responsabilidad, como la que habia en el
Codigo de Vélez en el articulo 1.109[21]. A partir del articulo 1.716
del C.C.C,, lo que se establece es un sistema que opera a partir de la
violacion del deber de no dafiar. Es una norma de tercer grado [22] no
una clausula general; sino que la responsabilidad civil resarcitoria es
una norma que regula los efectos del incumplimiento de un deber
preexistente -el deber de no dafiar o una obligacién-.

Desde ese punto de vista, la violacién del deber de no dafiar es
un hecho juridico, que tiene por efecto el nacimiento de una relacion
juridica patrimonial [23]; mas precisamente: la obligacién de repararlo
integralmente -siempre que no confluya una causa de justificacion,
exista relacion causal adecuada entre el hecho y el dafio y sea
atribuible al autor o a otro responsable. Es decir, si concurren los
presupuestos de la responsabilidad civil, cada uno con el contenido
que le asigna la codificaciéon (que se encuentra en linea con el que
venian exponiendo desde la doctrina y la jurisprudencia)-.

De esta forma, el dafio es el elemento que emplaza a las personas
en el marco de la responsabilidad civil y, a partir de él, se ha de
analizar la concurrencia de los restantes elementos de la
responsabilidad civil resarcitoria para dar nacimiento a la obligacion
de reparar el dafio de forma integral.

Por otro lado, el dafio injustificado cumple un rol no menos
importante en la responsabilidad civil, en el marco de la primacfa que
ocupa; atento a que su existencia implica la vulneracion del deber de
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no dafar. Asf las cosas, la nocion de dafio separara paja del trigo en la
materia. Hsto quiere decir que un determinado petjuicio serd o no
sustancia de la violacién del deber de no dafiar y activard o no el
dispositivo normativo de la responsabilidad civil resarcitoria [24].

En otras palabras, este nuevo Cédigo se diferencia del velezano -
que escogi6 un catalogo abierto pero limitado de conductas pasibles
de responsabilidad civil: hechos que se opongan a una norma con la
posibilidad de que el legislador incorpore nuevas conductas en futuras
normas-. En este caso, se no establece en concreto qué dafios seran
dignos de reparaciéon y tampoco qué conductas seran de importancia
para el derecho de dafios. De hecho, se ha constituido un sistema de
absoluta atipicidad del ilicito y del dafio; por ello, es pasible de
responsabilidad civil cualquier conducta que cause cualquier clase de
petjuicio, salvo que se trate de un provecho ilicito. Aqui, con el nuevo
Cédigo Civil y Comercial, ha sido el legislador el que elevé a categoria
de interés protegido a cualquier aspecto licito de la persona, su vida y
su existencia en sociedad.

De esta forma, en lineas generales, cualquier perjuicio sobre
bienes licitos de la persona puede implicar una vulneraciéon del deber
de no dafiar sin importar la modalidad de la conducta del actor,
siempre y cuando no se corresponda a una causa de justificaciéon que
extraiga al caso de la esfera de la responsabilidad civil.

Por ello, desde ese doble rol general[25] que se le asigna al dafio
como elemento de la responsabilidad civil indemnizatoria (servir para
verificar la vulneracion del deber de no dafiar para activar el sistema
normativo resarcitorio y cumplir el rol de filtro de aquello que
pertenece al fenémeno indemnizatorio de aquello que no se tiene por
tal) debe tenerse por una cuestion central del derecho a la fijacion del
concepto del dafio resarcible, que tiene un importante efecto practico
para el abogado: separar casos viables de los improcedentes.

Asimismo, el juez -a partir del concepto de dano y del control de
licitud del interés lesionado- debe desbrozar casos en los que debe
hacer lugar a la accion, de otros en los que debe rechazarse por falta
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de un presupuesto de la responsabilidad, aunque puedan estar
presentes los demas o alguno de ellos.

ITI. El desarrollo dogmatico del concepto de dafio.

De conformidad con lo expuesto en el punto anterior, donde se
destacé la importancia asumida por el dafio en la responsabilidad civil
resarcitoria y su relevancia practica, corresponde explicar el concepto
juridico de dafio que opera como llave maestra para abrir los accesos a
la indemnizacion del perjuicio padecido; es decir, como componente
de la funcién resarcitoria.

En este campo, correspondiente a la nocién intrinseca del
concepto de dafio, se advierte que también fue objeto de una
progresiva evolucion|26], que implica mayor grado de complejidad,
abstraccion y excesiva teorizacion académica por sobre la realidad y
los conceptos arraigados en nuestra cultura[27]. Esto, sin dejar de
mencionar que esa transformaciéon ha ocurrido en Argentina sin
considerar herramientas formidables que tiene nuestro ordenamiento
-como el régimen de consecuencias- para arribar a un concepto
organico, funcional a nuestras reglas y coherente con todo el sistema.

Lo afirmado, que se expresa de forma controversial, radica en el
conocimiento de que en las obras clasicas contemporianeas no se
necesitaba explicar qué era un dafio y, cuando existfa tratamiento del
tema, apenas se le dedicaban al concepto de dafio unas breves lineas
en un tratado[28]. Parece ser que no era un tema que despertara el
interés de la doctrina o se daba por sobre entendido.

Ello, en linea con el conocimiento vulgar [29] y el sentido que da

la RAE a la palabra “dafio” [30].

En efecto, durante el siglo XX y hasta llegar al estadio actual del
Coédigo Civil y Comercial Argentino, se produjo un apartamiento
entre la experiencia colectiva, en la que toda persona siempre
reconoce cuando ha sido dafiada (conforme la naturaleza y los valores
sociales de su tiempo), y la nocién juridica de dafio (concepto
normativo); a punto tal que es muy dificil explicarle a un alumno de
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segundo afio, abogado u operador juridico promedio qué es un dafio
en la ciencia juridica actual, cuya dificultad conceptual solo resulta
accesible a los maestros que pasan afios estudiando la cuestion[31]-sin
que ello implique que la realidad de los Tribunales continte
trascurriendo sin que se precise en las demandas y fallos un concepto
de dano y los juicios se ganan con las pericias efectuadas por peritos
calificados en disciplinas cientificas no juridicas con indiferencia de los
debates teoricos-.

Efectivamente, a partir del interés suscitado en la doctrina y los
esfuerzos intelectuales, segiin manifiesta Alpa “la construccion de la
nocién de dafio ha sufrido una auténtica revolucién: se ha cuestionado
o abierto la critica sobre la nociéon ontolégica de dafio; sobre su
nocioén juridica; sobre la relacion entre dafio (elemento) y estructura
del ilicito; sobre la relacién entre dafio y nexo de causalidad; y sobre la
extension del dafio resarcible” [32].

Por supuesto, como no podria ser de otra forma, existen
multiples posiciones en torno al concepto de dafio. Asi, desde una
perspectiva que se ha ido superando, se afirmé en Argentina que el
dafo es la vulneracién de algin derecho subjetivo [33] o de los “que
configuran la personalidad juridica de los sujetos de derecho[34].

Por otro lado, incluso hasta la fecha, ha habido numerosos
juristas de todas las nacionalidades que tuvieron por tal a la
vulneracién los bienes juridicos [35] o simplemente de los bienes
patrimoniales y extrapatrimoniales de la persona. Entre nosotros,
también en nuestro pafs, Trigo Represas y Lopez Mesa acogen esta
postura contemporaneamente [36].

Ademas, entre las posiciones mas difundidas en argentina se
encuentra una tercera posicion que define al dafio como la
consecuencia o resultados de la accién antijuridica [37]. Esta teoria
suele distinguir la lesion al interés o injuria del dafio que se causa en el
patrimonio o en el honor y las afecciones legitimas [38]. Otros
autores, con marcada influencia italiana, distinguen dafio evento de
dafio consecuencia en alusiéon mismo distingo.
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Por otro lado, existe otra teoria que entiende al dafio como la
lesiéon a un simple interés patrimonial o extrapatrimonial [39]; nocion
que, a primera vista, parece ser la abrazada en el flamante Codigo
argentino. La definicién se atribuye a la creaciéon de Carnelutti y fue
volcada en la obra il danno e il reato, de 1926, con la finalidad de
evitar concepciones tipificantes y sancionatorias de los hechos ilicitos

[40].

Segtin se estimaba, en esta teorfa que abreva en las mas generales
nociones sobre el derecho de Thering: el derecho tutela intereses; ese
es su fin. El dafio tiene por objeto al interés, porque coincide con el
objeto de la tutela juridica. Asi, “Lo que el derecho tutela, el dafio
vulnera. Si el derecho tutela, un determinado interés humano, éste
puede ser atacado por un dafio, que sera un dafio en sentido juridico
(dafo juridico), en cuanto contra él apresta el derecho la propia
reaccion” [41].

Por ende, atendiendo a la definicién proporcionada, el concepto
de dafo se supedita a otro concepto juridico: el interés (que no se
puede concebir sin explicar previamente la nocién de bien, que es
todo lo que satisface una necesidad) [42]. En ese orden, el interés se
trata de un poder de actuar hacia el bien, objeto de satisfaccion
(consistente en toda clase de bienes juridicos de titularidad personal o
colectiva), lo que puede constituir un derecho subjetivo o un interés
simple -dependiendo el tipo de reconocimiento y tutela que le asigne
el Derecho-.

Entonces, siguiendo esta linea de pensamiento, el interés
patrimonial o extrapatrimonial es lo que opone el damnificado al
exigir la reparacién y, para ello, debe demostrar que se ha
menoscabado o afectado su esfera propia y el disfrute de bienes
juridicos sobre los que se ejerce una facultad de actuar. En efecto, el
bien juridico es, en este caso, un objeto de satisfaccion y el interés es
la situacién de provecho que lo vincula con un sujeto [43]. Por ello,
para esta teorfa no es correcto determinar la naturaleza del dafio en
funcién del tipo de bien menoscabado [44].
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En conclusién, para quienes adhieren a la postura en estudio, un
menoscabo en un bien patrimonial puede provocar dafios
extrapatrimoniales y, viceversa, un menoscabo a un bien
extrapatrimonial puede acarrear perjuicios patrimoniales; toda vez
que, a partir de un bien de una u otra naturaleza, se puede satisfacer
intereses de la naturaleza opuesta [45]. Por ejemplo, alguna cosa que
ha estado en una familia por generaciones puede satisfacer intereses
extrapatrimoniales de alguno de sus miembros, mas alla de su valor
patrimonial.

Finalmente, cabe destacar que, en una vertiente de la misma
teorfa, segin lo que explica el profesor Bueres, lo que corresponde
observar es el interés lesionado (patrimonial o extrapatrimonial) que
guarda homogeneidad con la consecuencia, que debe ser de igual
indole [46]. Esta posicién ya asigna relevancia a los efectos dafiosos
del acto y constituye un punto medio -sin abandonar la nocién de
dafio como vulneracién a un interés- entre las posiciones que solo
atienden a la vulneracion de un interés y otras que segmentan al dafio
en dos momentos (vulneracion del interés y consecuencias).

IV. Criticas a la nocion de dafio como vulneracion a un
interés.

Se advierte rapidamente que el concepto de interés -fundamental
en la moderna conceptualizaciéon del dafo juridico y en la nocion
acogida en el C.C.C es polisémico, dentro y fuera de la
responsabilidad civil; puesto que excede ampliamente la cuestion del
dano, esta en la base misma del conflicto social y de toda construccion
juridica necesaria para regularlo; por medio de la prevalencia de
determinados intereses por sobre otros (constituyendo derechos
subjetivos o intereses legitimos) en un asunto ligado a la parte general
del derecho que tiene que ver con la tutela que brinda el
ordenamiento juridico a determinadas situaciones de las personas.
También, representa un aspecto fundamental de la teorfa de la
relacion juridica -que excede muy ampliamente el campo de la
responsabilidad civil, de la obligacién y de lo patrimonial-. Ademas,
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forma parte del concepto de obligacion en el C.C.C. -a partir del
articulo 724, que consigna al interés del acreedor como elemento de la
obligacién[47]- y corresponde el mismo vocablo para el accesorio en
dinero que generan las obligaciones como lucro, resarcimiento o
sancion[48]. Como si fuera poco, también es un requisito de
legitimacion de la accion preventiva la acreditacion de interés
razonable (articulo 1712 C.C.C)) lo que es parte de un problema
general procesal en torno de la legitimacion activa.

Asimismo, a la par de los significados referidos, en los estudios
sobre los elemento de la responsabilidad civil resarcitoria se habla de
interés en dos sentidos, al estudiar el concepto de dano: dado que, por
un lado, se expresa una nocién ligada al reconocimiento de la tutela de
un bien que aprovecha el sujeto: asi, se habla de interés como derecho
subjetivo o contenido del derecho subjetivo, interés legitimo (ligado a
la manutencion de la legalidad en una situacién en la que participa un
sujeto sin lesion de un bien juridico propio y exclusivo) o al simple
interés -como facultad de actuar atribuida conforme a derecho
(aunque no exigible)-. Por otro lado, también al hablar de interés
dentro del dafio, se refiere a una situacion de hecho que implica el
provecho o disfrute que un bien proporciona a una persona [49].

Esta dicotomia que se ha remarcado al definir al dafio -elemento
de la responsabilidad civil resarcitoria-, que ya podia leerse en la obra
de De Cupis [50], guarda una notoria exactitud con lo que profesaba
Ihering al delinear al derecho subjetivo a partir de la teorfa del interés.
Para el ilustre jurista aleman, “el derecho subjetivo no tutela la
voluntad, sino intereses humanos protegidos, resultando que éste
tiene dos elementos: uno material, dado por la utilidad del goce, y otro
formal, dado por la protecciéon juridica (y que no son sino
reformulaciones de la dualidad aspecto material — aspecto formal de la
relacion juridica de Savigny)” [51].

Asf las cosas, mas alla de la confusa amplitud de los significados
de la terminologfa escogida (interés), no es posible que el dafio sea
definido -como tal- en la responsabilidad resarcitoria de manera
proxima a lo que se estima que es un derecho subjetivo o un sefiorio
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exigible a otro; puesto que todos los elementos de la responsabilidad
civil juntos son la fuente de obligaciones vy, recién estando todos
verificados, surge el derecho a la reparacion integral o plena. Recién es
este punto aparece el derecho subjetivo, que es diferente al dafo que
es un requisito de la existencia de la causa fuente. Este derecho
resultante es el que goza de exigibilidad. Hasta alli, cuando existe
obligacién resarcitoria, se trata al dafio como parte de un hecho
juridico -por su virtud jurigena para dar nacimiento a relaciones
juridicas, si se configuran los demas elementos de la responsabilidad-
y el dafio es una cuestion de hecho principalmente, no una entelequia
o construccion intelectual.

Asimismo, en la Real Academia Espafiola a la palabra interés le
asignan seis significados genéricos y dos significados para interés
legitimo, sin obviar que existen otros significados mas para términos
compuestos ligados a la palabra interés [52]. Por lo expuesto, se
advierte que el término interés en ambiguo, polivalente y mucho mas
dificil de aprehender que la nocién de dafio que surge de la
experiencia y recae sobre objetos materiales o inmateriales de la
persona, de la naturaleza y de la vida en sociedad.

Ademas, a las complicaciones que devienen de toda la pluralidad
de significados dentro y fuera del derecho, se le debe anexar otra
exigencia técnica que conduce a imprecision en el concepto de dafio y
tiene que ver con la forma en que se aprecia la existencia del interés:
dado que esa relacion entre el sujeto y el bien que satisface
necesidades puede aprehenderse de forma subjetiva u objetiva, segun
se estime lo valioso para un hombre en concreto desde su mirada o
no [53]. Este punto es crucial para poder determinar en concreto qué
interés se ha afectado. También, en cuanto a la aplicaciéon del
concepto de interés a las distintas clases de sujetos, la teoria bajo
estudio tiene dificultad para justificar el interés de las personas
juridicas -que carecen de necesidades y es mas facil advertir que si se
sirven de bienes que componen el acervo bajo su titularidad-.

Asimismo, en la faceta practica, esta posicion que define al dafio
como la vulneraciéon de un interés padece serias dificultades para
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poder explicar la relacién que existe entre la vulneracion del interés y
el aspecto cualitativo y cuantitativo del perjuicio[54]; lo que ha llevado
a algunos de sus mas agudos expositores a reconocer que existe
homogeneidad entre lesion al interés y las consecuencias que emergen;
pudiendo considerarse una segunda acepcion de dafio a la nocién que
lo entiende a partir de estas[55].

Por consiguiente, la extrema generalizacion de la teoria del dafio
como vulneracién a un interés, que requiere para explicar al dafio de la
elaboraciéon de dos conceptos juridicos como son el interés y el bien
juridico, impone un elevado grado de abstraccion y de apartamiento
de la experiencia sensible, que acarrea dificultades practicas y tiene por
resultado el desconcierto de los operadores juridicos y los practicos, a
la hora de valorar el perjuicio en un caso y de cuantificar la
indemnizacién; por la gran distancia entre los conceptos y los hechos
que frecuentemente se ventilan en los tribunales.

En el mismo sentido, estudiando la conceptualizacion del interés
legitimo y del bien juridico, se realiza una insoslayable critica por parte
de Iribarne, quien ha sabido explicar que se fundan en posturas
filosoficas idealistas y racionalistas.

Estas posiciones distinguen lo fisico de lo espiritual y lo natural
de lo juridico; de esa forma, animan la nocién de interés legitimo
como requisito del dafio y “Se es incapaz de afrontar la experiencia
sensible con objetividad y de dar respuesta adecuada a los problemas
que plantea, por eso se edifica el sistema normativo como aparato
conceptual y se termina por reducir el mundo a los textos legales”.
Asi, el mundo se define a partir de los conceptos juridicos y la
naturaleza se limita a los textos legales [50].

En efecto, segin estima el autor citado, lo que corresponde -a
partir de una posicion realista con miras a la virtud significante de las
cosas y la aptitud del sujeto para conocerlas- es transformar la nociéon
de dafio en un problema abierto y, para definirlo, debe atenderse a la
experiencia y a la valoracién -por sobre la deduccion dogmatica- para
incluir todos los bienes gozados dentro del obrar licito de un sujeto y
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resarcir todo bien del sujeto en su plenitud ontolégica con indiferencia
de los conceptos juridicos que se formulen respecto del bien.

Por otro lado, desde la doctrina se sefiala que esta nociéon de
dafio, como lesiéon a un interés, confunde las expresiones de dafio en
sentido amplio y dafio resarcible [57]. En efecto, el dafio en sentido
amplio es la lesion u ofensa a un interés patrimonial o
extrapatrimonial no reprobado por el ordenamiento juridico, es una
intrusiéon en la esfera ajena que puede hacerse cesar, es pasible de
prevencion y sancion[58]; por otro lado, el dafio resarcible es la
consecuencia perjudicial que se desprende de la lesion. Por ello, entre
lesion y el dafio resarcible existe una relacion de causa-efecto y gozan
de diferente naturaleza [59].

En ese mismo sentido, explica Espinoza Espinoza que “El dano
no puede ser entendido sélo como la lesién de un interés protegido,
por cuanto ello resulta equivoco y sustancialmente impreciso: el dafio
incide mas bien en las consecuencias, aquellos efectos (negativos) que
derivan de la lesién del interés protegido. En sustancia, interés
lesionado y consecuencias negativas de la lesion son momentos
vinculados entre si, pero “autébnomos conceptualmente, cuanto al
contenido y a la naturaleza”. De allf surge la célebre distincion entre
dano evento (lesion al interés) y dafio consecuencia (dafio emergente,
lucro cesante y dafio moral) [60].

En esta linea, atinadamente, los autores refieren asiduamente que
existen situaciones en los que se configuran lesiones a derechos ajenos
o situaciones protegidas sin dafios concretos en la esfera de la
persona. Al respecto, se sefiala como ejemplo a los casos en los que se
atraviesa un predio ajeno sin causar dafios. Ante este tipo de
supuestos, en la jurisprudencia italiana, se ha hecho lugar a planteos
de responsabilidad civil sin prueba de las consecuencias dafiosas y ha
bastado la prueba del hecho que vulneré el interés (especialmente en
casos de tutela a la persona y vida privada). Pero, en la doctrina, se
han deslindado los casos de mera lesion al interés de los de dafio: ante
la lesién del interés sin prueba del dafo, la responsabilidad civil
cumple una funcién sancionatoria o disuasiva (deterrencia), quedando
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la funcién clasica vinculada a supuestos en los que se acrediten
consecuencias negativas [61].

Aqui, en Argentina, en lo inherente a la discusion juridica que
han abonado nuestros autores en torno al concepto del dafio,
advertimos que se presenta una dicotomia equiparable a la que existfa,
hace un tiempo, entre la doctrina italiana y la francesa al estudiar el
mismo fenémeno en sus textos. En lineas generales, en la doctrina
italiana se tiene en cuenta la vulneraciéon de los intereses, para la
determinacion del dafio injusto que es pasible de tutela juridica, y
atiende a las consecuencias como otro elemento distinto. En cambio,
en Francia, tradicionalmente, los juristas estimaron que la lesiéon de un
interés constituye una unidad con el dafio -del cual se discute la
admisibilidad del resarcimiento- y, sefiala Alpa, solo los estudios mas
exhaustivos formulan la distincién que resulta familiar para los juristas
italianos [62]. Sin embargo, recientemente una corriente doctrinaria
francesa -que prolifera entre los autores contemporaneos- se ha
aproximado a la inteligencia que se realiza en Italia y se esta
formulando la distincion de dommage (lesién) y préjudice
(consecuencia) que tradicionalmente se entendieron como sinénimos

[63].

De esta forma, atendiendo a las criticas que se realizan,
estimamos que entender al dafio como vulneracién a un interés ha
sido importante para la evolucién juridica y, especialmente, para
desligar al perjuicio de la necesidad de preexistencia de un derecho
subjetivo que tutele el bien lesionado. Sin embargo, se advierte que es
una teorfa casi centenaria, que se corresponde con una nociéon de
derecho elaborada durante el siglo XIX. Esto, de por si, no tiene que
suponer ningun tipo de connotaciéon negativa; pero es innegable el
desplazamiento de la responsabilidad civil sancién hacia la reparacion
del dafio y a la creacion de nuevas funciones. Por otro lado, también
hubo un desplazamiento del mayor interés de tutela desde el
patrimonio a la persona y desde la persona a la colectividad.

En este contexto, ya no se necesita que el agente del dafio
vulnere el orden juridico ni que actie en transgresion de una tutela
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especialmente designada por medio de un derecho o interés juridico,
porque ahora se tutela al interés simple, que implica la proteccion de
cualquier aspecto licito de la persona y su realidad, aunque el derecho
objetivo no se refiera a ellos (el ordenamiento argentino ha convertido
la existencia del sujeto y su entorno en interés juridicamente
protegido, salvo que en esa realidad existan objetos o componentes
ilicitos). Ademas, lo mas importante, con el avenimiento de la
constitucionalizaciéon de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, la persona es un fin en si mismo, protegida como tal y
objeto directo de la maxima tutela de nuestro ordenamiento.

En este enfoque -en el que el ser humano cobra preeminencia, se
lo ampara per se y por su condicion de tal, creemos que pierde sentido
la necesidad de limitar la proteccion a las relaciones que los sujetos
tengan con los bienes que le dan satisfaccion (interés); cuando en la
modernidad se incrementa la lesividad en el set humano mismo, su
intimidad y su esfera interna. No olvidemos que el dafio moral ni
siquiera era reconocido en los ordenamientos juridicos de la época de
Carnelutti (salvo en Argentina) y se lo percibia como una sancién (lo
que explica la naturaleza reducida del instituto en el actual Cédigo
italiano vigente desde 1942) [64].

De esta forma, debe admitirse que el dafio puede recaer sobre la
persona misma, cuestion que parece ajena a la nocion de interés, que
solo pone su mirada en la necesidad de la persona y su relacién con el
bien; mas no en su integridad y plenitud. Esto quiere decir que hay
dafos que no tienen nada que ver con las necesidades las personas y
con bienes juridicos, sino con el ser humano y sus aspectos
intrinsecos, como el que recae sobre el cuerpo, los sentimientos o el
sufrimiento psiquico. En este punto -al igual que lo sefialado sobre las
personas juridicas- encontramos que tiene dificultades la teorfa bajo
revision para dar explicaciones simples y realistas; que se identifica
mucho mejor con la tutela de bienes patrimoniales.

Por otro lado, pero en el mismo sentido, al ampliarse la tutela del
derecho a bienes colectivos o intereses difusos, ocurre que se no se
precisa ya de una relacién entre el sujeto y el bien; dado que puede
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que ni siquiera satisfaga sus intereses concretos o eventuales para que
pueda haber titularidad de la exigibilidad de la recomposicién o
indemnizacién del bien colectivo dafiado (como ocurre en matetia
ambiental o de patrimonio cultural). De la misma forma, las personas
a las que se le da legitimacion activa para presentar acciones colectivas
podran no obtener satisfaccion real del bien que se busca reparar (por
ende, la exigibilidad no deriva del interés, sino de la tutela dada a
determinados tipos de bienes por sus condiciones especificas). En
estos puntos, también encontramos serias dificultades para arribar a
las justificaciones de las nuevas figuras desde la teorfa que se basa en
los intereses vulnerados.

Por lo expuesto, no adherimos a la idea de que la tutela juridica
no se dirige a los bienes, sino a las situaciones particulares de los
sujetos frente a aquellos [65]. Este ambito que se considera es
insuficiente en este tiempo y no es propio del sistema que se ha
previsto para nuestro pafs considerando los TT.II de DD.HH y el
reconocimiento de bienes colectivos. Ademas, se presenta la teoria
mas proxima a un problema de antijuridicidad o titularidad del bien y
de las acciones que de alli derivan, que, ligada a la problematica de la
esencia del dano como elemento de la responsabilidad civil, quicio en
el debe ser colocada la cuestion.

Finalmente, pensamos que el dafio, dentro del marco que le
corresponde a la funcién resarcitoria de la responsabilidad civil, no
recae sobre una construccion dogmatica que se parece a un derecho
subjetivo sin setlo (aunque se dice que es el género en el que el
derecho subjetivo es especie) y que, como se dijo, deriva en cuestiones
que se aproximan a problemas sobre la titularidad de los bienes
danados y del derecho al resarcimiento (por eso se lo analizé6 muchas
veces como un requisito del dafio resarcible y como un problema
vinculado a la legitimacién activa para demandar).

Ademas, la sola vulneraciéon de intereses sin dafios da lugar a
efectos juridicos relacionados con la funciéon preventiva de la
responsabilidad civil y tal vez la punitiva (ambas legisladas en nuestro
pais y por separado), sin que corresponda aplicar la funcion
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reparatoria hasta que se produzca un dafio efectivo. De esta forma,
entendemos que no corresponde definir al dafio como una
vulneracién a un interés, sino que se lo debe buscar por otro sitio y
definirlo a partir de otros fenémenos de la realidad; por eso, nos
ubicamos mas cerca de las teorfas que atienden a las consecuencias.

Sin embargo, creemos al respecto, que tampoco se puede
descartar completamente la teorfa criticada; porque tiene aceptacion
general y Argentina no puede ser ajena al estado conceptual del dafio
en este tiempo -conforme la situacién de los pafses que tienen un
derecho de nuestra familia y las experiencias que puedan aprenderse
del common law-, pero, sin olvidar esas ensefianzas y nuestra
tradicion juridica -donde la idea de derecho como vulneracion a un
interés tiene rafces y aceptacion generalizada, asi sea como un aspecto
proximo al concepto de dafio (entre sus detractores)-. No obstante,
deben hacerse algunas precisiones para poder llegar a una posicion
que sea plenamente coherente con nuestros textos legales vigentes;
que tienen particularidades y notas especiales que lo diferencian del
resto de los paises.

En este contexto, es en el que debe encuadrarse a la cuestion de
la vulneracion del interés en relacion al dafio y la responsabilidad civil
reparatoria; pues, si bien entendemos que no puede ser el concepto
actual de dafio en nuestro derecho, si juega un rol relevante en el
sistema y figura explicitamente en el C.C.C. Por ello, se deben
organizar algunas cuestiones propias del entramado legal y dogmatico;
para encontrar el lugar que le corresponde.

V. Criticas a las posiciones que distinguen el dafio evento
del dafio consecuencia y a las que lo estiman solo como
consecuencias genéricas.

Tras formular las criticas manifestadas en torno a la nocién de
dano entendido como vulneracién a un interés, corresponde analizar
si el dafio puede ser conceptualizado formulando la distincién entre
lesion y las consecuencias de la lesion.
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Sobre esto dltimo, en primer lugar, afirmamos que el dafio -
dentro de la funcién resarcitoria- no puede ser entendido como solo
lesion a un interés (de utilidad en la funcién preventiva de la
responsabilidad que estda expresamente regulada en una seccion
distinta o en la funcién punitiva). En otras palabras, la funcion
indemnizatoria de la responsabilidad civil no se ocupa de atender las
amenazas o vulneraciones de intereses ajenos que no causen un
perjuicio efectivo.

En segundo lugar, en todo caso, atendiendo a que la inteligencia
y utilidad real que ha tenido el interés en el derecho, desde el punto de
vista tedrico, ha sido equiparar a determinadas situaciones de
vulneraciones de bienes a derechos subjetivos para acceder a la tutela
y lograr la exigibilidad de la reparacién (de hecho, se estima que el
derecho subjetivo es un tipo de interés).

De esta forma, la vulneracién de un derecho o mas generalmente
de un interés no se vincula con el perjuicio sufrido. Es, en verdad, una
caracteristica del hecho dafioso, del evento que hace a la
antijuridicidad de la accién por implicar la vulneracion de un derecho
subjetivo o del deber de no dafiar (que se vulnera cuando de
transgrede un interés ajeno) [66]. Mas aun, a partir de 1994, cuando
practicamente todo interés licito de la persona se relaciona o puede
ser incluido en algin derecho supremo; por incorporaciéon de los
Tratados de Derechos Humanos en la grada constitucional.

En términos semejantes, el Profesor De Lorenzo explica que los
sostenedores del dafio evento entienden que la resarcibilidad del dafio
deriva de la lesion al interés; por ello, la antijuridicidad y la dafiosidad
de acoplan en un mismo momento. Esta idea es ajena a nuestro
sistema y no se condice con el presupuesto de hecho de la
responsabilidad resarcitoria, que si se satisface con la causaciéon de un
pertjuicio a la victima [67].

Ademas, desde el punto de vista practico, la distincién del dafio
en dos partes como lesion y consecuencia tampoco apofrta mayor
utilidad, dado que a la hora de valorar el perjuicio y fijar la
indemnizacion solo se atiende a los efectos perjudiciales sufridos por
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el damnificado. Por ello, usualmente, la sola lesién al interés no
cumple ningun rol en la determinacién del dafio como tal y queda
limitada su utilidad al control de la legalidad del interés vulnerado.

Por otro lado, también advertimos que existe una seria dificultad
en el seccionamiento de la relaciéon de causalidad, dado que se suele
decir que las consecuencias dafiosas (el verdadero dafio) se encuentra
en relaciéon causal adecuada con la vulneraciéon de intereses.
Estimamos respetuosamente que la tnica forma de que tenga sentido
esa afirmacion es entendiendo -como lo hacemos- que la vulneracion
de intereses es una cuestion propia del hecho antijuridico; toda vez
que la relaciéon de causalidad vincula el hecho con el dafio y no se
necesita introducir —en el problema de la relacién de causalidad- otro
tipo de juicio ligado a los intereses en ella. Entonces, la dinamica que
se podria asignar a la vulneracion de intereses seria necesariamente
inherente a la antijuridicidad: dado que se afirma que todo hecho que
causa dafios es antijuridico —por vulnerar intereses- salvo que esté
justificado.

Asimismo, la vulneracién del interés no tiene por qué estar
vinculado con la exigibilidad de la indemnizacién al dafiador o
responsable, que es un efecto propio de la obligacion de reparacion
integral emergente -de configurarse todos los requisitos de la
responsabilidad civil resarcitoria, que es fuente de obligaciones. La
exigibilidad de la reparacion supera ampliamente al dafio y requiere de
la presencia de todos los elementos de la responsabilidad civil-.

Por otro lado, cuando se hace 1a distinciéon entre lesion al interés
y consecuencias o solo se alude a estas ultimas como concepto de
dafo, si bien se afirma que son estas las que deben ser reparadas,
tampoco se indica donde recaen y en qué consisten (mas alla de una
genérica alusion al patrimonio y el espiritu como afeccién animica y
minoracién econémica)[68]. De hecho, es cierto que es primordial en
el fenémeno resarcitorio atender a las consecuencias, pero no se
tratan de un simple dato, sino del aspecto central de la responsabilidad
civil reparatoria. Por ello, estda faltando una precision mayor para
explicar donde recaen, sobre qué tienen su asiento y efecto perjudicial.
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Desde esta ultima perspectiva, si bien se encuadra al dafio dentro
de las consecuencias derivadas de un acto, no se arriba a su esencia y
no se especifica que es propiamente el dafio. Por ello, estimamos que
es necesario encontrar el lugar especifico donde se producen los
efectos perjudiciales.

A consecuencia de las ideas que se vienen expresando, estimamos
que el dafio no puede ser circunscripto conforme las teorfas expuestas
con sus variantes y es necesario introducirse en mayor medida en las
consecuencias del hecho dafioso, para encontrar alli al dafio resarcible
en su asiento y con la entidad que le corresponde.

VI. Nuestra posicion. El dafio como componente de un
sistema en la responsabilidad civil resarcitoria.

1. E/ dasio a partir del articulado del C.C.C. Interpretacion conjunta de los
articulos que dirimen la definicion.

Para abordar la cuestién en nuestro derecho actual, estimamos
procedente iniciar con las referencias normativas del Coédigo Civil y
Comercial de la Nacién -que por su modernidad son plenamente
vigentes-. Por ello, debe atenderse a que se establece en el articulo
1737 que “Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no
reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.

Por otro lado, al regular qué tipos de perjuicios -no taxativos-
integran la indemnizaciéon (articulo 1738) y al regular la consecuencia
extrapatrimonial (articulo 1741) la normativa pone el énfasis en los
efectos nocivos sobre la persona y los bienes patrimoniales o
extrapatrimoniales (de titularidad singular o difusa), por ello refiere a
consecuencias.

Ademas, en nuestra tradicion juridica e, incluso, en los dos textos
de Coédigo Civil que han estado vigentes se reguld el régimen de
atribucién de consecuencias -que antiguamente se habifa consignado
en la teorfa de los hechos juridicos [69] y actualmente esta
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incorporado a las disposiciones de responsabilidad civil resarcitoria en
los articulos 1727 (para todo tipo de dafios, salvo los contractuales) y
1728 (para los contratos)-.

Por ello, de la lectura conjunta de la normativa se advierte que el
Coédigo afinca en un concepto normativo de dafio que atiende a dos
aspectos diferentes: la lesion de un derecho e interés y las
consecuencias o efectos sobre la persona y bienes afectados (prevé la
degradacion de bienes actuales, futuros y la privacion de bienes que
debfan disfrutarse). Por ello, el concepto definitivo debe atender a
todas las facetas que tuvo en cuenta la Ley y, por supuesto, también
basarse en datos empiricos de lo en definitiva debe regular: dado que
el concepto normativo se debe relacionar a los fenémenos de la
realidad; puesto que se dirige a captar porciones de la realidad social
para asignarle efectos juridicos.

Por lo expuesto, entre la nocién general de dafio y la nocion
juridica debe existir una intima conexion. Para ello, el derecho se
auxilia de otras disciplinas cientificas a fines de comprobar con
precision la existencia de menoscabos [70], a los que somete a ciertas
condiciones para asignarle efectos juridicos.

Por esto, estimo que debe desterrarse la afirmaciéon de que el
dafo en sentido juridico es distinto del dafio en sentido natural. Por el
contrario, se trata de un mismo fenémeno, solo que el derecho recorta
el fenémeno mas amplio de dafio (todos los dafios posibles que
pueden ocurrir en el mundo) y selecciona hipétesis, a las que valora y
asigna efectos por tratarse de supuestos donde existe controversia de
intereses entre sujetos.

Por ello, la respuesta del derecho civil ante el dafio -sin perjuicio
de las respuestas penales y administrativas- es el establecimiento de
relaciones juridicas de caracter obligacional para prevenirlo,
indemnizarlo o sancionarlo, mediante la asignacién de derechos y
deberes exigibles judicialmente y pasibles de todos los efectos propios
de las obligaciones (lo que corresponde a todas las funciones de la
responsabilidad civil). En efecto, estimamos que el concepto juridico
de dafio resarcible es una especie correspondiente a un género mayor,
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el de dafio y debe relacionarse con los aspectos naturales y sociales
que lo constituyen en esencia. Por otro lado, adquiere distintas
caracteristicas en las diversas funciones de la responsabilidad civil y
aca estamos atendiendo a la funcién resarcitoria.

Entonces, teniendo en cuenta las cuestiones preliminares
enunciadas, se puede atender a los aspectos mas destacados por la
normativa actual y que hacen al dafio juridico como tal y como
elemento de la responsabilidad civil resarcitoria: la cuestion de la
vulneraciéon de un derecho o interés no reprobado por el
ordenamiento juridico y la del rol atribuible al dafio como
consecuencia, conforme se han introducido en nuestro actual Cédigo
Civil y Comercial.

2. Definicion funcional del dario, como elemento integrado al sistema por la
relacion causal adecuada.

Lo manifestado hasta este punto permite afirmar que el dafio es
una consecuencia en la realidad, que puede recaer sobre la persona o
personas y otros bienes de titularidad singular o colectiva [71]. Alli
radica el perjuicio; es decir, el ente donde se asienta el menoscabo que
es consecuencia del actuar antijuridico (hecho atribuible a una persona
contrario al ordenamiento juridico por causar dano injustificado)[72].

Por ello, al dafio se lo reconoce empiricamente con la asistencia
de otras ciencias o disciplinas y no es el derecho el que asigna
contenido material o entidad a cada perjuicio. Seran, en todo, caso la
medicina, la psicologfa, la ingenierfa, la mecanica, las profesiones
medioambientales, etc. He aqui la conexién ya mencionada entre el
derecho y la realidad. Esta realidad, desde la perspectiva de nuestro
derecho, debe ser observada a partir del régimen de consecuencias
para delimitar el alcance del dafio que se le puede atribuir a un
determinado agente.

Asi, encontramos un recorte al dafio natural a partir de la
causalidad adecuada y el régimen de las consecuencias inmediatas y
mediatas que inciden sobre el concepto mismo de dafio resarcible; al
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determinar los confines causales del acto y dar dimensién al dafio en
sentido juridico[73]. De esta manera, se tamizan las conclusiones que
arrojan las otras ciencias que han analizado el dafio sobre la persona y
otros objetos de estudio.

Este es el puntapié inicial del fenémeno juridico-resarcitorio; a
partir de datos de la realidad, que se constatan por medio de los
profesionales idoneos para cada tipo de efecto nocivo. En todos estos
casos, cabe reiterar que el dafio se ubica en la persona u objetos de la
realidad [74] y, a partir de esos efectos, debe deslindarse el curso
causal adecuado que ha ocasionado esas consecuencias y distinguir -en
su caso- qué consecuencias se vinculan a otros cursos causales
diferentes.

Esto no significa necesariamente que el dafio juridico sea de
menor dimensién que el dafio natural (lo que no constituye una
afirmacién absoluta y deberfa estudiarse caso por caso); sino que se
deben relacionar las consecuencias con la causa correspondiente y
solo importan al derecho aquellas que se vinculen con el actuar
humano ajeno y la vida en sociedad. De esta forma, se descartan las
consecuencias provenientes de hechos naturales, de hechos de la
victima misma y de otros agentes externos que tengan incidencia en el
mayor efecto dafioso constatable. En materia contractual, serd de
importancia en este punto la valoracion de la previsibilidad del
petjuicio y de la culpa o dolo del agente del dafio.

En este orden, la primera conclusion que debe extraerse es que el
dafo es un menoscabo que se ubica en un ente determinado (sea la
persona u otro objeto). Alli es donde hay que indagar sobre la
existencia del perjuicio y, a partir de que se constata el detrimento, se
debe distinguir entre los hipotéticos hechos causales para poder
atribuir consecuencias a diferentes agentes. Por ello, no puede
definirse al dafio como un compartimiento estanco; puesto que la
relacion de causalidad viene a incidir en su conformacién y lo
determina caso a caso [75].

Por ello, la esencia del dafio se afinca en el efecto perjudicial que
se ha producido, es decir en la consecuencia que se padezca en el ser
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humano u otro objeto material -como una vivienda- o inmaterial -
como una prestigiosa percepcion social-[76].

Entonces, en concreto, el juicio de causalidad adecuada permite
recortar el dafio resarcible: al delimitar los efectos causados sobre el
ser humano y distintos tipos de bienes juridicos, vistos desde la
perspectiva de un mismo curso causal. Ello permite analizar los
resultados nocivos del hecho sobre el afectado y su realidad en su
conjunto, sin acudir a la nocién de interés como intermediario que
permita explicar la diversidad de efectos patrimoniales o
extrapatrimoniales que produce un mismo hecho.

Es decir, contrariamente a la critica que se suele formular a la
teorfa que estima al dafio como el menoscabo o privacion de un bien,
no es cierto que esta tenga dificultades para explicar como un hecho
puede danar a la vez bienes patrimoniales y extrapatrimoniales. La
relaciéon de causalidad bien entendida permite vislumbrar como un
hecho determinado causa -a la vez- la minoraciéon de un bien
patrimonial y de otro extrapatrimonial (sea observando solo a las
consecuencias inmediatas o adicionando el analisis de las
consecuencias mediatas relevantes en el caso). En otras palabras, el
hecho causa consecuencias inmediatas y mediatas que tienen efectos
que se ramifican y afectan a diferentes bienes dentro de un mismo y
unico curso de causalidad adecuada (aunque no haya inmediacion
temporal o no se produzcan todos los dafos al unisono).

De esta forma, estimamos que la lesiéon de un bien patrimonial de
la persona no causa la merma de bienes extrapatrimoniales (tampoco
viceversa). Por el contrario, en todo caso y conforme a las
circunstancias, es el mismo hecho el que causa una consecuencia
patrimonial y otra extrapatrimonial (que podria ser inmediata o
mediata, dependiendo de como se haya desenvuelto el nexo causal y la
afectacion de los bienes) [77].

En el caso de nuestro pafs, donde si se regula un régimen de
consecuencias del hecho -y se fija un tipo de causalidad adecuada por
ley-, entendemos que es necesario integrarlo en la nocién de dafio y
servirse de ¢l para poder conformar un concepto apropiado para
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nuestro derecho, sin dejar de tener en cuenta que los demas sistemas
del civil law no tienen semejante regulacion, que puede ser de tanta
utilidad para abandonar posturas sumamente conceptuosas -donde
hay que emplear otros conceptos complicados como el de interés- y
abstractas —que buscan soluciones universales desconocidas por los
operadores juridicos, indiferentes para el éxito del juicio y que
prescinden de los datos de la realidad que obtienen otras ciencias caso
a caso.

Ademas, se simplifica el sistema de responsabilidad al dar plena
conexién entre el hecho y el dafio -visto como el conjunto de
consecuencias dafiosas sufridas en el ser humano y sus bienes (todo
aspecto util que conforma su realidad y existencia) en virtud de un
exclusivo vinculo causal que tiene sus proyecciones en uno o mas
coyunturas del hombre.

Si no, de acogerse la teorfa de la vulneracion al interés, el nexo de
causalidad (eminentemente factico) se ve intervenido por aspectos
juridicos -como la necesidad de encontrar intereses lesionados (lo que
estimo propio de la antijuridicidad y totalmente inutil en nuestro
Cédigo que tutela cualquier bien o aspecto de la persona[78])- vy,
asimismo, se introduce una segmentacion en la relacién causal entre la
vulneracion de los intereses y las consecuencias nocivas (lo que
también implica dividir el nexo de causalidad en dos, al exigir que
exista relacion de causa efecto entre la vulneracién al interés y las
consecuencias, y asignarle una fuerte carga de componentes ajenos a
lo factico: de hecho, el nexo causal como fendémeno fisico se desvirtia
y solo puede proceder entre el hecho y sus consecuencias). Asi visto,
con todas estas redundancias, el fenémeno de la responsabilidad civil
se hace mas complejo y se duplican las valoraciones correspondientes
a distintos elementos o requisitos, al introducir aspectos extrafios al
dafio y que corresponden a otros elementos, cuando se debe atender
directamente a las consecuencias del hecho.

Entonces, conforme lo antes expuesto, si afianzamos la relacién
entre dafio y relacion de causalidad podemos explicar con el siguiente
ejemplo: si se coloca indebidamente a una persona en el registro de
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deudores morosos, se causa una afectacion en su persona (que puede
ser constatada en una pericia psicolégica o, en su defecto, ser inferida
por el juez in re ipsa loquitur). El hecho de manera inmediata causa
una consecuencia extrapatrimonial. Ahi mismo, de forma directa,
puede significar la imposibilidad de acceder al crédito y, en su relacion
con otro hecho, como podria ser la profesion de la victima, puede
ocasionar un dafio patrimonial por descrédito social.

En otro tipo de casos, el incendio de un hogar de familia puede
causar de forma adecuada una merma al patrimonio del duefio y una
consecuencia extrapatrimonial a la vez, como consecuencias
adecuadas inmediatas y propias de un mismo nexo causal sin
necesidad de interponer alegaciones relativas a la existencia de
intereses. De la misma forma ocurre, en un accidente en que se dana -
en un mismo curso causal adecuado- el cuerpo, mente, integridad
moral y patrimonio del sujeto (sea por pérdida de capacidad
productiva, imposibilidad transitoria de presentarse a trabajar y
generacion de gastos o privacion de ganancias y de oportunidades).

En todo caso, creemos que no es necesario introducir relaciones
de causa efecto entre intereses de los afectados; el Codigo alude a otro
juicio a realizarse para delimitar el alcance del perjuicio: el analisis de
las consecuencias inmediatas y mediatas (para definir el perjuicio
mismo e indemnizarlas) y separarlas de las remotas y casuales (que no
se indemnizan y son ajenas al dafio). En este punto, en la direccion
trazada por la codificacién y mediando un régimen de consecuencias,
ahi debe ponerse el énfasis, en la cuestion causal, con vista en los
efectos en concreto en las personas o los bienes; no en lesiones a
intereses que no existen y no tienen entidad.

Sin embargo, el analisis de los intereses vulnerados si juegan un
papel en parte similar y en parte diferente al que proponen
tradicionalmente: se relaciona con la tutela genérica del objeto del
dafo (aspecto tradicional) y se limita a la corroboraciéon de la licitud
del ente que se busca reparar (tendencia moderna acogida en el
C.C.C). Por ello, no vemos obice a equiparar -de forma
interpretativa- el término interés (expresado en el C.C.C.) a bien [79].
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Después de todo, el concepto de intereses no hace mas que
manifestar la valoraciéon que una persona determinada realiza sobre un
bien que satisface sus necesidades [80]. Ademas, tanto en el Cédigo
como en la maxima jerarquia normativa sobran ejemplos de tutela a la
persona que también se deben integrar a la interpretacion del derecho
de dafos.

3. El papel que le corresponde al juez y a la licitud del interes.

La explicacién que se ha formulado previamente es trascendente;
toda vez que -a primera vista- pareciera que el Codigo Civil y
Comercial de la Nacién define al dafio como la vulneracion de un
derecho o de un interés -conceptos culturales creados por la sociedad
a partir de las normas y como integrantes de la relacion juridica [81]-
que, efectivamente, no pueden ser dafados; a lo sumo se pueden
transgredir al actuar, pero jamas menoscabarlos en el plano factico.

Por ello, en linea con lo que se viene expresando, entendemos
que solo se puede hacer una definicion del dafio resarcible, si se
analiza esa conceptualizaciéon con las correspondientes a las
consecuencias del hecho dafioso -en los términos que se han
expresado para estas, donde se ubica al dafio en la persona y los
objetos (naturales y sociales) licitos que se vulneran en el curso causal
adecuado desencadenado por un hecho-.

De esta forma, el dafio recaera sobre las personas y los objetos
(individuales y colectivos) y sera (el dafio) materia de un primer
abordaje cientifico para delimitar su contorno, clasificar los tipos de
consecuencias que se verifican sobre los diferentes bienes, distinguir el
curso causal adecuado de los cursos extrafos y la autorfa que les
corresponden. Luego, desde una valoracion juridica, debera analizarse
si lo que se ha dafnado no implica la defensa de un provecho vedado
por el ordenamiento juridico. Es decir, debe comprobarse que no se
trate del resarcimiento de algin tipo de objeto ilicito [82].

Dicho de otra manera, como se ha establecido un sistema
reparatorio absolutamente atipico y absolutamente tuitivo de las
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personas y todos sus bienes (objetos de su titularidad personal o
colectiva), el control judicial se limita a verificar que lo afectado no sea
contrario al ordenamiento juridico y, por ello, se reconoce que debe
tutelarse todo aspecto de la persona y su existencia que no esté
prohibido por el derecho -como, por ejemplo, ocurriria con el capital
obtenido ilicitamente cuya privacion buscara resarcirse-[83]. Esta
proteccion, que implica la posibilidad de resarcibilidad, opera sin
necesidad de que se trate del objeto de un derecho subjetivo ni que el
Derecho asigne algun otro tipo de proteccion particular -dado que
todo interés (mejor dicho: bien u objeto valioso o util) licito esta
juridicamente protegido[84]. De la misma forma, la persona y varios
de sus bienes existenciales estan protegidos por profusa normativa
superior al C.C.C.

Lo explicado implica un apartamiento de la nocién juridica de
injusticia del dafio que ha proliferado en Italia, a partir de la moderna
interpretaciéon que se ha hecho del articulo 2043 del Coédigo de
1942[85]. Aqui, desde la entrada en vigencia del C.C.C. el legislador ha
decidido proteger toda faceta licita de la persona; por ello, el Poder
Judicial no debe seleccionar cuales son los intereses o bienes dignos
de tutela [86]. Lo que debe hacer es constatar que no exista oposicion
entre el dafio que se pretenda reparar y el derecho vigente. Por
supuesto, tanto en Italia a partir del articulo 2059, como aqui por el
articulo 1741, este amplio margen de admisién del fenémeno
resarcitorio no compete al dafio extrapatrimonial que cuenta con un
régimen mas limitado, al menos por la ley y sin contemplarse ahora las
lecturas constitucionales que pudieran ser pertinentes [87].

En efecto, siempre que se verifique que el dafio recae sobre
aspectos licitos de la vida de las personas, puede tenerse por
acreditada la existencia del petjuicio y, una vez determinados los
agentes, tener por vulnerado al deber de no dafiar, salvo que exista
una causa de justificacion [88].

Este camino, en principio, debe ser objeto de otra ponderacion
extra, de tratarse de un dafio extrapatrimonial; dado que se prevé un
reconocimiento mas reducido de la tutela a la persona y deberfa
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controlarse -ademas de todo lo correspondiente al dafio patrimonial-
que se trate de uno de los sujetos a los que el Codigo le asigna una
accion. De no tratarse de uno de ellos, la vulneracion a su interés
extrapatrimonial no se protege, por mas licito y virtuoso que sea [89].
Desde ya, el sistema del cédigo puede no aprobar un test de
constitucionalidad y convencionalidad [90].

En consecuencia de lo manifestado, debe entenderse que la
vulneracion al interés no puede implicar por si sola la definicion del
dafo en sentido juridico, puesto que el concepto y la esencia del
elemento de la responsabilidad civil se ubica en las consecuencias que
aminoran o efectian la privacion de aspectos centrales de la persona o
bienes (que son en el derecho argentino todos aquellos objetos no
reprobados por el ordenamiento juridico, de titularidad personal o
difusa). En nuestro entendimiento del dafio resarcible, la vulneracién
de un interés licito pasa a ser un requisito mas y no el concepto de
dafo, lo que no es extrafio, dado que siempre hubo autores que
colocaron la cuestién de la vulneracion al derecho, al interés legitimo
o interés simple junto a los requisitos de certidumbre, caracter
personal y subsistencia del perjuicio [91].

Lo recién mencionado no significa que la vulneracioén al interés
carezca de valor alguno y si es un dato de relevancia dentro del
fenémeno resarcitorio, dado que permite dejar sin tutela a objetos
ilicitos y, principalmente, implica un pronunciamiento muy
importante del legislador: en el sentido de amparar a la persona y sus
bienes (teniéndose por tales a todos los aspectos licitos de la vida, de
la realidad existencial de la persona) en la maxima dimension posible,
sin necesidad de que una norma se refiera a ellos[92].

Ahi esta la principal virtud del reconocimiento de la proteccion al
interés licito, lo que permite tener por dafio a cualquier lesién a la
persona, su realidad y bienes. Por supuesto, esto no tiene que ver con
la exigibilidad de la reparacién, que es un efecto propio de la
obligaciéon emergente de la fuente responsabilidad civil, lo que
requiere que junto al dafio estén presentes todos los elementos
positivos que la conforman (hecho antijuridico, relacién de causalidad
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y factor de atribucion) y la ausencia de los elementos negativos que la
inhiben (causas de justificacion, ruptura del nexo da causalidad,
exclusiones del factor de atribucion previstos por la ley).

Por eso, tampoco pensamos que le corresponda al dafio un papel
exorbitante que permita tenetlo como sinénimo de responsabilidad
civil, con absoluto desprecio de los demas elementos que deben
acompafiarlo.

En conclusién, el razonamiento expresado posibilita la
organizacion el concepto de dafio resarcible visto en su contexto
coordinado con los demas elementos de la responsabilidad civil
resarcitoria, atendiendo especialmente a las consecuencias nocivas, al
papel que le corresponde a la lesion al interés que explicita el C.C.C. e
integrando la regulacién del dafo moral del articulo 1741 que carece
de la amplitud que se le asign6é al dafio patrimonial (pese a que
estimamos necesario eliminar toda discriminacion sobre el dafio
extrapatrimonial y esta teorfa sirve también para ese caso). De esta
forma, se mantiene la unidad conceptual del dafio en la funcion
reparatoria, sin excluir al dafio extrapatrimonial, sea con su régimen
especial o eliminandolo para dar paso a una mayor resarcibilidad.

VII. El concepto de dafio.

Como conclusién, en efecto, cabe expresar que tenemos por
dafo a las consecuencias perjudiciales (inmediatas y mediatas) que se
producen en la persona o sus objetos valiosos o de utilidad -singular
(desde la perspectiva subjetiva) o colectiva (desde la perspectiva
objetiva del ordenamiento juridico)-, siempre y cuando no estén
reprobados por el ordenamiento juridico.

Por lo expuesto, el dafio es consecuencia; el dafio tiene asiento
explicito; el dafio solo se sujeta al requisito de licitud y no es necesario
definirlo mediante la invocacién de otros elementos de la
responsabilidad civil como la accién antijuridica o el hecho culposo.
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Ademas, si bien preferimos no consignarlo en el concepto, los
términos en que se asignan a las consecuencias sobre las personas y
los bienes implican a las patrimoniales y extrapatrimoniales, asi como
a las actuales y futuras y aquellas que signifiquen la merma de la
persona y los bienes, como las que impliquen la privaciéon de un bien
que debia ser disfrutado.

De esa forma, no hay obstaculo para que el concepto incluya al
dafo actual y futuro, como al dafio emergente, lucro cesante y pérdida
de chance de todo tipo de bienes (privados y colectivos; patrimoniales
y extrapatrimoniales).

En suma, preferimos un concepto de dafio mas apegado al dafio
natural y estimamos que en el dafio debe eliminarse al minimo la
exigencia de recaudos juridicos o normativos, de conformidad con lo
establecido en el C.C.C., quedando limitada la indagacién del derecho
a la comprobacion de que no se trate de un bien o provecho adquirido
por medio de algin ilicito -situaciéon que no se presume, al contrario-.
De esta forma, dejamos el mayor contenido normativo para la
antijuridicidad y el factor de atribuciéon -cuyas valoraciones no deben
reiterarse en el concepto de dafio.
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aprobado por la Ley N° 340 la responsabilidad civil ha sido siempre
exclusivamente resarcitoria. No habifa regulacion civil de una funcién
preventiva del dafio (hasta la incorporacion de la accién de amparo en
la Constituciéon Nacional) ni regla alguna relacionada con dafios
punitivos, sanciéon disuasiva o funcién sancionatoria de la
responsabilidad civil (que en 2008 se incorpor6 a la Ley de Defensa
del Consumidor sin un sistema general). Recién en la década de 1980
comenz6 la jurisprudencia a fomentar la prevencién del dafio
generandose grandes controversias.

[2] Sin perjuicio de que se prevean normas especiales de
responsabilidad para diferentes supuestos de incumplimientos de

43



relaciones juridicas obligacionales, como el que se establecié una
regulacion para las obligaciones de dar sumas de dinero en el articulo
622 del C.C. o por leyes especiales como el Cédigo Aeronautico, la
Ley de Navegacion y la Ley de Riesgos de Trabajo.

[3] La responsabilidad civil extracontractual también exorbitaba a
la regulacion de estas normas, dado que se previé supuestos especiales
en otros puntos del Codigo (responsabilidad del constructor hacia
terceros del articulo 1647 y en infinidad de normas especiales como la
Ley de Defensa del Consumidor, Ley General del Ambiente, Ley de
Residuos Peligrosos).

[4] “la jurisprudencia ha cedido ante las apremiantes instancias de
la doctrina y ha acogido casi todas las soluciones que se le han
propuesto”. Cfr. Ripert, George; La regla moral en las obligaciones
civiles, Valencia Estrada, Carlos (traductor); Bogota, 2016, Grupo
Editorial Ibafiez, pag. 213.

[5] Por ejemplo, el requisito de antijuridicidad del articulo 1066 se
flexibiliz6 hasta dejar la norma casi en desuso o como mera
formalidad; se crearon las causas de justificacion del dafio con la sola
referencia analdgica al Codigo Penal -en el mejor de los casos-; el
analisis de la relacién de causalidad y sus consecuencias inmediatas y
mediatas no se suele ver en las sentencias; se cred el deber de no
danar a partir del articulo 19 de la CN (pensado para dar una zona de
reserva a la persona, es decir, para otra cosa); la obligacion de
seguridad a partir de la buena fe; las obligaciones de medio y de
resultado sin andamiaje normativo pero con el efecto de tornar
objetiva la responsabilidad contractual o incidir sobre la carga de la
prueba; la asuncién de riesgos, muy difundida para exonerar de
responsabilidad en el deporte; la reparacion integral como pauta de
reparacion y objeto de un derecho constitucional; se aplico
analégicamente el factor de atribucion riesgo a las actividades, cuando
solo se lo previ6 para las cosas; se foment6 la idea de prevencion del
dano incluso con fallos judiciales al respecto, sin norma alguna y hasta
sin pedido de parte; entre otras figuras y herramientas esenciales de la
responsabilidad civil moderna que no tenfan sustento normativo.Este

44



fenémeno que se comenta fue definido por Viney como “El contraste
entre la relativa estabilidad de los textos y la amplitud de los cambios
reales”. Cfr. Viney, Genevieve; Montoya Mateus, Fernando
(traductor); Tratado de Derecho Civil Introduccién a la
responsabilidad, Bogota, 2007, Universidad del FExternado de
Colombia, pag. 45 y ss.

[6] Inicialmente, fueron los pandectistas quienes vislumbraron
una teorfa general del resarcimiento a partir de las normas que no
gozaban de un caracter particular contractual o extracontractual y asi
se plasmo en el Codigo Civil Aleman, sin perjuicio de que se extendio
la formulacion tedrica a sistemas que -como el nuestro- se habian
configurado normativamente con el distingo de responsabilidad
obligacional y extracontractual. Cfr. De Cupis, Adriano; Martinez
Sarrién Angel (traductor); El Dafio, Barcelona, 1975, Bosch, pag. 75.

[7] Distingo que implicaba mayor responsabilidad sobre las
consecuencias dafiosas del actuar doloso por sobre el actuar culposo.

[8] Hace casi treinta afios, decfa Busnelli que el dafio se
encontraba en una tercera etapa de estudios y experiencias: en la
primera etapa se bregd por superar la maxima de que no existe
responsabilidad sin culpa; en la segunda etapa el esfuerzo se centr6 en
ampliar el ambito de los intereses protegidos, sobrepasandose la
“tradicional ecuacion entre injusticia del dafio y lesién de un derecho
subjetivo absoluto, a su vez modelado sobre el esquema originario del
derecho de propiedad...”. Cfr. Busnelli Donato Francesco;
problemas de la clasificacion sistematica del dafio a la persona;

AA.VV, Dafos, Buenos Aires, 1991, Depalma, pag. 35y ss.

[9] Ya en 1942 decfa el maestro Salas que “el concepto de
prevencion desempefia un gran papel en la teorfa de la responsabilidad
civil”. J.A., 1942-111, pag. 48.

[10] Similar fenémeno de descodificacion, a tevés de la
proliferacion de leyes especiales de responsabilidad y de actualizacion
del Cédigo por parte de la jurisprudencia se ha dado en Francia. Cfr.
Amodio, Claudia; Agurto Gonzalez, Carlos y Quequejama Mamani,

45



Sonia Lidia (traductores); Responsabilidad médica en el derecho
francés: entre (re)codificacién y praxis aplicativa; AA.VV.; Nuevas
tendencias del derecho comparado, 2016, Ara Editores — Ediciones
Olejnik, pag. 74.

[11] Mosset Iturraspe, Jorge; Derecho Civil Constitucional, Santa
Fe, 2011, Rubinzal Culzoni, pag. 417 y ss. Gil Botero, Enrique; La
constitucionalizacion del derecho de dafios: nuevo sistema de dafios
en la responsabilidad extracontractual del Estado, Bogota D.C., 2014,
Temis, pag. 19 y ss.

[12] En Francia la extension de la responsabilidad civil comenzo
en la segunda mitad del siglo XIX con el impulso de la doctrina. Cfr.
Jourdain, Patrice; Les principes de la responsabilité civile, 9* ed., Paris,
2014, Dalloz, pag. 9 y ss.

[13] Viney, Genevieve; op. cit. pag. 46 y ss. Diez Picazo y Ponce
de Ledn, Luis; Derecho de Dafios, reimp. Madrid, 1999, Civitas, pag.
159 y ss.

[14] “La historia de la responsabilidad civil esta caracterizada por
la expansion progresiva de las hipétesis de dafio, reconocidas como
merecedoras de resarcimiento y, al mismo tiempo, de la exigencia de
delimitar el ambito del dafio resarcible”. Cfr. Patti, Salvatore; Ramos
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sus funciones; AA.VV.; Responsabilidad civil contemporanea, Lima,
2009, Ara editores, pag. 19.

[18] CSJN, Santa Coloma, ILuis F. y otros c. Empresa
Ferrocarriles Argentinos, 05/08/1986, Fallos 308:1160, LA LEY
1987-A, 442; Gunther, Radl F. c. Ejército Argentino, 05/08/1986, La
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negocio juridico, Pérez, Martin (Traductor), Madrid, 1959, Editorial
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Segun ha manifestado Emilio Betti, la complejidad de la realidad
hace imposible efectuar la valoracién de una imputabilidad concreta
en el fendmeno del dafio -sea por la problematica de la culpa, por la
indefinida concatenacién de hechos precedentes por la contigiiidad y
superposicion de los intereses de los miembros de la comunidad-. Por
ello, el orden juridico debe determinar el criterio del nexo de
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> y
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b b
Luis; op. cit., pag. 296.
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misma, con mayor interés en su proteccion y se pasa -a su vez- de la
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[45] Bueres, Alberto J.; Derecho de dafios, op. cit., pag. 286.
Vazquez Ferreyra, Roberto A.; Responsabilidad por dafios
(Elementos), Buenos Aires, 1993, Depalma pag.170 y ss.

[46] Bueres, Alberto J.; Derecho de dafos, op. cit., pag. 286. En
el mismo sentido, “Les types de dommages susceptibles d'étre réparés
dépendent de la nature de l'intérét lésé. C” est ainsi qu” une atteinte
portée a un intérét patrimonial donne naissance a un préjudice
matériel, tandis que la violation d"un intérét extrapatrimonial engendre
un dommage moral. Cette césure ne retrace toutfois
qu’imparfaitement la variété des dommages ouvant donner lieu a
indemnisation. En effet, certains préjudices se situent aux confins de
la division et mettent en jeu des intérét d” une souble nature. Tel est le

53



cas du dommage corporel dont les consécuences sont 4 la fois
matérielles et morales. C’est la raison pour laquelle la législateur
moderne préfere parfois distingue le préjudice porté aux biens, de
celui résultant des atteintes a la personne”. Fournier, Stéphanie;
Maiste du Chambon, Patrick; Le responsabilité civile délictuelle, 4*
ed., Grenoble, 2015, Presses universitaires de Grenoble, pag. 35y ss.

En cambio, para Alpa, partiendo de la misma nocién, afirma que
el dafo es la lesion a un interés protegido y, de la lesion, pueden
derivar consecuencias de caricter econdémico y de caricter no
patrimonial. Sin embargo, luego aclara que en todo caso dafio alude a
la consecuencia de un hecho y que se trata de un factor o elemento
distinto de la lesion del interés y de la culpa o dolo. Cfr. Alpa, Guido,
op. cit., pag. 780 y ss.

[47] Tomando posicion el Cédigo en una larga discusion que
inici6 en el siglo XIX. Cfr. Grosso, Giuseppe; Hinestrosa, Fernando
(traductor); Las obligaciones. Contenido y requisitos de la prestacion,
Bogota, 2011, Universidad Externado de Colombia, pag. 148 y ss.

[48] De Cupis; op. cit., pag. 109. Von Tuhr, Andreas; Rava, Tito
(traductor); Derecho Civil. Teorfa General del Derecho Aleman,
Madrid, 1998, T° I, pag. 57 y ss. Betti, Emilio, Teorfa general del
negocio juridico, op. cit., pag. 9.

Sobre el interés legitimo, se explica su familiaridad con el derecho
subjetivo en los siguientes términos: «Desde el punto de vista de la
“tutela”, no se diferencia del derecho subjetivo, pues a la par de éste
es, un efecto, interés “directamente protegido” en cuanto situacioén de
ventaja encaminada a la consecuciéon de un resultado favorable,
consistente, segin los casos, en la conservacion o en la modificacion
de una determinada realidad». Breccia, Umberto; Lina Bigliazzi, Geri;
Natoli, Ugo; Busnelli; Francesco D.; Hinestrosa, Fernando
(traductor); Derecho Civil. Normas, sujetos y relacion juridica,
Bogota, 1992, Universidad Externado de Colombia, pag. 430

[49] Zannoni, Eduardo A.; op. cit., pag. 58 y ss.
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Respecto de los intereses protegidos, explica Von Tuhr que
surgen de deberes establecidos por interés general y sujetos al control
estatal, que en ocasiones- pueden aprovechar a intereses particulares;
pero el individuo no cuenta con la facultad para exigir el
cumplimiento del deber o para otorgar la liberacion. Por ello, no se
trata de derechos subjetivos, sino de un derecho del Estado a la
obediencia de esos deberes. Cfr.Von Tuhr, Andreas; Rava, Tito
(traductor); Derecho Civil. Teorfa General del Derecho Aleman, op.

cit., pag. 59.

[50] Al respecto, De Cupis solfa integrar la estructura del dafio
dos elementos. El primero de ellos, era elemento material o sustancial,
el nacleo del concepto, que consiste en el hecho fisico. El segundo
elemento es formal y proviene de la norma. Cfr. De Cupis, Adriano;
op. cit., pag. 82.

[51] Bullard, Alfredo; La relacion juridico patrimonial. Reales vs.
Obligaciones, 2% ed., Lima, 2011, pag. 109.

También en Goldschmidt, Werner; Introducciéon al derecho
(estructura del mundo juridico), 2* ed., Buenos Aires, 1962, Aguilar,
pag. 289.

[52] 1. m. Provecho, utilidad, ganancia; 2. m. Valor de algo; 3. m.
Lucro producido por el capital; 4. m. Inclinacién del animo hacia un
objeto, una persona, una narracioén, etc; 5. m. pl. bienes; 6. m. pl.
Conveniencia o beneficio en el orden moral o material. “interés
legitimo™: 1. m. Der. interés de una persona reconocido y protegido
por el derecho; 2. m. Der. Situacién juridica que se ostenta en relacion
con la actuacién de otra persona y que conlleva la facultad de exigirle,
a través de un procedimiento administrativo o judicial, un
comportamiento ajustado a derecho.

[53] Brebbia, Roberto H.; op. cit., pag. 32.

[54] “Pues si lo que decide la existencia y extension del dafio es el

bien o interés violado, la indemnizacién deberfa ser mas o menos
b

uniforme para cada especie de lesion”. Cfr. Zavala de Gonzilez,
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Matilde, Resarcimiento de dafios. Dafios a las personas [Integridad
sicoffsical, 2* ed. 3ra reimpr., Buenos Aires, 1996, pag. 36.

Compartimos parcialmente la critica, dado que la medida de la
lesion al bien si puede ser constatadas; por ejemplo, el valor de
reparacion del vehiculo, los gastos de curacién, la pérdida de
capacidad laboral etc. Dependiendo de cada tipo de objeto dafiado
existe una forma de merituar el perjuicio y de cuantificar la
indemnizacion, lo que resulta imposible en el concepto de interés que
es solamente una relacion.

[55] Bueres, Alberto J.; op. cit., pag. 306 y ss.

[56] Iribarne, De los dafios a la persona, 1* reimpr, Buenos Aires,
1995, EDIAR, pag. 435.

[57] «Ya he aclarado que el término “dafio”, en el lenguaje del
legislador, en el ambito de la regulacién de los hechos ilicitos, asume
un doble significado. Cuando se habla de “dafio injusto”, como
elemento objetivo del hecho ilicito, se hace referencia a la lesion del
interés tutelado; en cambio, cuando se habla de dafio en relacién con
la obligacion de resarcimiento, es decir, con referencia al “dafio
resarcible”, la expresion asume el significado de perjuicio valorable en
términos econémicos, y abarca el dafio emergente, el lucro cesante y
los sufrimientos morales padecidos por la victima del ilicito y por
otros». Cfr. Visintini, Giovanna; Kemelmajer de Carlucci, Aida
(traductora); Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires, 1999,
Astrea, t° II, pag. 203.

[58] Al menos en nuestra opinién, los dafios punitivos no
requieren de la existencia de dafio resarcible para su procedencia y
pueden ser accesorios a una accion preventiva en la que ha evitado el
resultado perjudicial.

Respecto de los efectos juridicos preventivos del dafio
(resultantes del ejercicio de una accién preventiva o hechos de
terceros), que pueden operar por la sola interferencia en interés o
derecho ajeno sin que haya dafio efectivamente producido, debe
tenerse presente que “el acto ilicito se configura sin el dafio y tiene
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como consecuencia juridica precisamente tratar de evitar que dicho
dafo se verifique. Por consiguiente, el efecto juridico que deriva de
dicha ilicitud no serd el deber de reparar el dafio (indemnizar-
responsabilidad civil), sino sera el de prohibir la practica del acto”.
Rodovalho, Thiago; Contribucién al estudio de los presupuestos del
acto ilicito y de la responsabilidad civil; Moreno More, César E.
(coord.) AA.VV; Estudios sobre la responsabilidad civil, Lima, 2015,
Legales Ediciones, pag. 41.

[59] Pizarro, Daniel Ramoén; Vallespinos, Carlos Gustavo;
Instituciones de derecho privado. Obligaciones, Buenos Aires, 1999,
Hammurabi, t° II, pag. 639 y ss. Por otro lado, se puede agregar que
existen estudios de tesis doctoral en Francia que versan sobre el dafio
y que estiman que la lesion (préjudice) y la consecuencia (dommage)
tienen diferente naturaleza, siendo subjetiva y personal la lesion al
interés y objetiva la consecuencia; sin perjuicio de la critica que realiza
el autor a la jurisprudencia que objetiviza a la lesion y la aprecia de
forma muy flexible. Cfr. Bascoulergue, Adrien; op. cit, pag. 28 y ss

[60] Espinoza Espinoza, Juan; Derecho de la Responsabilidad
Civil, 7* ed., Lima, 2013, Editorial Rodhas, pag. 252.

[61] Gallo, Paolo; Agurto Gonzalez, Carlos Antonio vy
Quequejama Mamani, Sonia Lidia (traductores); Derecho Privado,
Cordoba, 2015, Ara Editores — Ediciones Olejnik, pag. 85 y ss.

[62] Alpa, Guido; op. cit., pag.780 y ss. También, se destaca que
la visién tradicional de la doctrina francesa no ha distinguido entre
lesion (dommage) y consecuencias (préjudice) y que se estimé a los
términos como equivalentes. Sin embargo, si se plantea
modernamente la distincién de ambos aspectos del dafo y la relacion
triangular que instituye entre el autor, el damnificado y el derecho
objetivo y, desde alli, a los terceros. Mekki, Mustapha; La place su
préjudice en droit de la responsabilité civile, op. cit., pag. 10.

[63] Morita, Hiroki; Notion de préjudice en droit japonais, op.
cit., pag. 24. Bacache, Mireille; Le prejudice économique pur rapport
fracais, op. cit., pag. 39 y ss. Le Tourneau, Philippe; Tamayo Jaramillo,
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Javier (traductor); La responsabilidad civil, 3ra reimpr., Bogota D.C.,,
2010, Legis, pag. 59 y ss

[64] Evadiendo la critica vertida, la posiciéon del Dr. Padilla se
manifiesta a favor de una nocién de interés que se integre con la
persona misma, que permita entender al sujeto y sus intereses y no se
la limite al universo relacional en el que la persona sea solo sus
intereses. Padilla, René A.; Sistema de la Responsabilidad Civil,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, pag. 188 y ss. Discrepamos en esta
posicion, dado que no parece posible que los intereses del sujeto lo
integren en su totalidad como ser, siendo que la tutela juridica si recae
sobre toda su entidad integramente considerada: vida, salud,
integridad fisica, psiquica y moral.

[65] De Cupis, Adriano; op. cit. pag. 111.

[66] De acuerdo con esta posicion, Zavala de Gonzalez, Matilde,
Resarcimiento de dafios. Dafios a las personas..., op. cit., pag. 35.

[67] De Lorenzo, Miguel Federico; El dafio injusto en la
responsabilidad civil. Alterum non laedere, Buenos Aires, 1996,

Abeledo-Perrot, pag. 18 (nota N°11).

[68] Zavala de Gonzalez, Matilde, Resarcimiento de dafios.
Dafios a las personas..., op. cit.,, pag. 38 y ss.

[69] En el Cédigo de Vélez se plasmé en los articulos 901,
903/905.

[70] “El derecho debe ser consumidor de la nociéon de dafio que
le proporcionan otras ciencias, sefialadamente, la antropologfa y las
ciencias naturales, y no productor de un concepto propio, autbnomo y
exclusivo de dafio que lleve a distinguir entre dafios juridicos y dafios
antijuridicos para concluir que los segundos son susceptibles de ser
compensados”. Cfr. Gémez Ligiierre, Carlos; op. cit., pag. 33

[71] “...el dano puede producirse no soélo respecto de bienes
privativos de una persona, es decir, de un interés propio y personal
suyo (tratese de un «interés legitimo» o de un «interés simple»), sino
también respecto de intereses que un grupo de personas o una

58



colectividad comparten, o sea, de los cuales coparticipan. Se trata, en
este ultimo supuesto, de daflos a los denominados intereses
“colectivos” o «difusos»...”. Zannoni, Eduardo A.; op. cit., pag. 1.

[72] La antijuridicidad, en el contexto del pasaje de la concepciéon
contra jus del ilicito a la sine jure del dafo injusto, ha trasladado su
relevancia a la teorfa de las causas de justificacion; por ello la conducta
dafiosa o potencialmente dafiosa, aunque no sea antijuridica genera
responsabilidad si no esta justificada por el ejercicio regular de un
derecho, legitima defensa o estado de necesidad. Cfr. Alterini, Atilio
A.; Bstudios de Derecho Civil, Buenos Aires, 2007, La Ley, pag. 329.
La cita se comparte con la salvedad de que las conductas
potencialmente dafiosas son objeto de la funcién preventiva y, alli, la
antijuridicidad debe ser formal o emerger de la actuacion de mala fe o
abuso de derecho. No puede inferirse la antijuridicidad del dafio no
producido, ni vedarse, a la ligera, hechos que constituyen parte de la
libertad de otros sujetos.

[73] En un sistema como el nuestro, que al igual que el sistema
francés de responsabilidad «civil, en que se encuentran -
comparativamente en relacién a otros paises- con menos filtros para
las acciones de responsabilidad y son de aplicacion multiples
supuestos y muy frecuentes de responsabilidad objetiva, es funcién
propia de la relacién de causalidad determinar los confines entre lo
que se debe resarcir y lo que no debe ser resarcido. Cfr. Infantino,
Marta; Moreno More, César E. (Traductor); El derecho comparado de
la causalidad aquiliana, AA.VV, La responsabilidad civil. Estudios
Italianos contemporaneos, 2015, Ara editores- Ediciones Olejnik, pag.
115 y ss. Ademas, debe destacarse el compromiso para el sentido
natural de justicia que se involucrado en la operacién de determinar el
limite de lo que se debe resarcir. Cfr. De Angel Yagiiez; AA.VV;
Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio (coord.); Tratado de Responsabilidad
Civil, 2da ed., Barcelona, 2008, Bosch, pag. 414 y ss.

[74] “...toda disminucion o supresion de un objeto patrimonial o
extrapatrimonial de la victima supone, necesariamente, la ocurrencia
de un dafio que afecta al titular del bien lesionado”. Tamayo Jaramillo,
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Javier; Tratado de Responsabilidad Civil, 2* ed., Bogota D.C., 2007,
Legis, t° 11, pag. 327.

[75] En esta misma direcciéon Philippe Brun ha expresado que “el
dafo no puede permanecer independiente de otras condiciones como
lo son: el hecho generador y la causalidad. En este aspecto, la doctrina
ha tomado actualmente consciencia de su importancia y, al mismo
tiempo, de su complejidad”. Brun, Philippe; op. cit., pag. 185.
También, Alpa ha expuesto en la misma linea que “el dafio debe estar
vinculado causalmente con el comportamiento del agente o con la
actividad del responsable y se puede emplear el nexo causal para la
seleccion de los dafios resarcibles”. Alpa, Guido, op. cit. pag. 780

[76] Segin explica Goldschmidt, “Objetos inmateriales son,
verbigracia, la vida, el honor, la libertad, el nombre, la propiedad
intelectual, el derecho a una patente, una marca, un modelo de
utilidad, etc. Todos estos bienes pueden ser objeto de agresiones...”.
Goldschmidt, Werner; op. cit., pag. 296.

En contra, se estima que el dafio “consiste en una valoracién en
términos econémicos de la situacién, nueva y desfavorable, propiciada
por el evento; situacién que impone al damnificado decidir si
sobrelleva el estado de hecho (y mantiene viva su necesidad), o si
actia para erradicarlo (mediante alternativas satisfactorias)...”. Cfr.
Leon Hilario, Leysser; La responsabilidad civil. Lineas fundamentales
y nuevas perspectivas, 3* ed., Lima, 2017, Instituto Pacifico, pag. 261 y
ss.

[77] Por ello, en todo caso, si el dafio moral proviene de la
vulneracién de un bien patrimonial o viceversa, si es que no se trata
de consecuencias inmediatas, en todo caso podra tratarse de
consecuencias mediatas, lo que implicara que el dafio que se produce
como ultimo efecto es un dafio mediato. Por ello, no acordamos con
la caracterizacion de tales consecuencias como dafios indirectos.

En contra, Zavala de Gonzilez, Matilde, Resarcimiento de dafios.
Dafios a las personas..., op. cit., pag. 37.
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[78] De esta forma, estimamos que no corresponde extender la
antijuricidad del hecho al dafio y que el juicio de antijuridicidad no se
debe reiterar en la evaluacion del dafio dentro del contexto de la
responsabilidad civil, lo que ocurre cuando se afirman ideas tales
como: “Ciertamente, el contraste con la norma protectora de un
interés ajeno comporta la lesion de tal interés, es decir, el dano”. De
Cupis, Adriano; op. cit., pag. 91. De la misma forma, respetuosamente
discrepamos de la opinién en la que se hermana antijuricidad y dafio
moral, al sostenerse que el dafio moral se mide por el desprecio de la
actividad dafiosa en si misma, desplazando a un segundo grado de
importancia a la valoraciéon de las consecuencias dafiosas. Zannoni,

Eduardo A.; op. cit., pag. 153 y ss.

[79] Goldschmidt, Werner; op. cit.,, pag. 289. Suarez Videla,
Jorge; op. cit, pag. 1 y ss. Este ultimo autor en la pagina 3 de su
excelente trabajo cita la obra de Thering, cuestiones juridicas, trad. De
A. Posada, pag. 65. Alli demuestra la identidad entre interés y bien en
su vision: “Se entiende por interés -dice- todo contenido de utilidad,
cualquier cosa, aunque no sea pecuniariamente valuable, con tal de
que sea un bien para el sujeto, satisfaga una necesidad, causando una
felicidad y rechazando un dolor. Si me intereso por una persona, por
un objeto, por una situacion, es porque siento que dependo de ella,
desde el punto de vista de mi existencia o mi bienestar, de mi
satisfaccion o de mi felicidad. Los intereses son, pues, las condiciones
de la vida en su sentido lato”.

[80] En otros términos: “interesse ¢ a valoracao que determinado
bem recebe de alguém, considerando a relagao ou a posigao juridica
de certa pessoa em face dele”. De tarso Vieira Sanseverino, Paulo;
Principio da reparacio integral. Indemnizacio no Codigo Civil, 2 ed,,
Sdo Paulo, 2011, Editora Saraiva, pag. 143. Jalil, Julian Emil; Derecho
de dafios aplicado, Bogota D.C., 2013, Ibafiez, pag. 462.

“...resulta en mayor medida aceptado por la doctrina un
concepto subjetivo (que tome en consideracion las circunstancias
concretas del interés del perjudicado) y real-concreto del dafio (que
parta de los singulares factores de dafio...”. Tapia Gutiérrez, Paloma;
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La reparacion del dafio en forma especifica. El puesto que ocupa
entre los medios de tutela del perjudicado, Madrid, 2013, Dykinson,
pag. 43.

[81] Goldschmidt, Werner; op. cit., pag. 284 y ss.

[82] “L’exigence qu’il soit légitime et juridiquement protégé
exprimerait seulment 1'idée d un refus d’action a certaines situation
qui sont contraires au droit ou a la morale” Morita, Hiroki; Notion de
préjudice en droit japonais, op. cit., pag. 26. Cita a diversos autores
franceses: Carbonnier, Le Tourneau, Brun, Becache- Gibeili y
Mazeaud.

[83] Segin Calvo Costa, “El simple interés constituye una
facultad de actuar no repudiada por el derecho, y que sera tutelado
por el Derecho en la medida que el mismo sea valorado por los jueces
como susceptible de proteccion juridica a la luz de la totalidad del
ordenamiento juridico”. Calvo Costa, Dafio resarcible. Su concepcion
a la luz del Cédigo Civil y Comercial, RCyS2015-1V, 81,
AR/DOC/555/2015.

En este punto, pensamos que la tutela que brinda la ley no debe
estar sujeta a criterio judicial. Insistimos que el analisis judicial se
centra en la evaluaciéon de la licitud del bien dafiado y no debe ser el
juez el que valore qué es licito de tutela y que no, dado que el Codigo
asigna la tutela a todo aspecto de la vida de las personas que pueda ser
danado, con la sola exigencia de que no sea contrario a derecho.

[84] Asi, un interés naturalistico se reconoce por el derecho y se
lo protege juridicamente de los demas sujetos que deben respetarlo y
pasa a constituir el ambito de la zona de lo no permitido,
determinandose asi el contenido del neminen laedere. De Lorenzo,
Miguel Federico, op. cit., pag. 56 y ss.

[85] “usado como criterio selectivo de los intereses protegidos y,
por ende, de los dafios resarcibles”. Alpa, Guido; Moreno More,
César E. (traductor); op. cit., t” I, p. 459. “sQué significa injusticia del
danor Ia mejor doctrina ha aclarado que esta expresiéon constituye
una clausula general, por cuanto la eleccion del legislador implica
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remitir a los jueces la valoraciéon y seleccién de cudles han de ser los
intereses merecedores de tutela”. Cfr. Visintini, Giovanna;
Kemelmajer de Carlucci, Aida (traductora); op. cit., t° II, pag. 9.

También se ha explicado que se vincula con la flexibilizacion del
requisito de antijuridicidad, con el que inicialmente se identific6 al
articulo 2043 del Cdédigo italiano: «dafio injusto significa "dafio no
justificado", un dafio que se ocasiona sin que el hecho lesivo se
encuentre autorizado por una norma, sin que el comportamiento
perjudicial se realice en el ejercicio de una facultad concretamente
atribuida por el ordenamiento. El requisito tradicional de la iniuria se
entiende, por lo tanto, no en el sentido de contra ius, de
contravenciéon de un derecho o interés protegido del damnificado,
sino mas bien en el sentido, histéricamente mas correcto, de non iure,
vale decir, de ausencia de un derecho del culpable del dafio a la
ejecucion del acto que ha causado el danow. Cfr. Schlesinger Piero;
Forno Flérez, Hugo y Leén Hilario; Laysser (traductores); La
injusticia del dafio en el ilicito civil, Themis, 1998, N° 39, pag. 316.
https://dialnet.unitioja.es/ejemplar/399245.

[86] Al estilo de lo que hace el juez a partir del danno igiusto
italiano o el juez en Japon. Morita, Hiroki; Notion de préjudice en
droit japonais, op. cit., pag. 27.

[87] ...l criterio giuridico dell’ingiustizia non ¢ stato
considerato utilizzabile ai fini del giudizio di responsabilita, poiché
"applicazione dell” articulo 2043 c.c ¢ stata limitata, ma senza alcuna
convincente motivazione, al solo danno patrimoniale”. Procida
Mirabelli Di Lauro, Antonino; Feola, Maria; La responsabilita civile.
Contrato e torto, Torino, 2014, G. Giappichelli Editore, pag. 110.

Justamente, en lo relativo al dafio moral nos apartamos de los
demas sistemas juridicos occidentales. Como se ha explicado, la
atipicidad del dafio en el sistema argentino incluye toda especie de
supuestos de vulneracion a los intereses patrimoniales 'y
extrapatrimoniales con reduccion de la acciéon en los casos de
intereses extrapatrimoniales. En el Cédigo de Italia, se protege con
amplitud a los intereses patrimoniales, pero se limita la proteccion de
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los intereses extrapatrimoniales a los casos de delitos. En el de
Alemania, se habla de tipicidad de los bienes e intereses protegidos
por dar lugar al resarcimiento si se los menciona en la ley y en el de
Francia se postula una atipicidad total en ambos campos de intereses
pasibles de vulneraciéon y amplia proteccion. Bascoulergue, Adrien;
op. cit, pag. 24 y ss. Sin embargo, estas diferencias de técnica
legislativa han sido sorteadas por la jurisprudencia, que ha completado
la obra del legislador en los tres paises. Por ello, se llega a soluciones
similares ante los mismos tipos de casos e, incluso, en Francia donde
existe la regla mas amplia de responsabilidad en la ley los jueces han
generado un proceso de tipificacion de los actos ilicitos. Cfr. Visintini,
Giovanna; Kemelmajer de Carlucci, Aida (traductora); op. cit., pag. 3 y
ss.

Sin embargo, en Italia el criterio taxativo de interpretacion del
articulo 2059 de su Cédigo Civil y Comercial se ha atenuado -a partir
del ano 2006- mediante la relectura constitucional del articulo
mencionado. Cfr. Vettori, Giuseppe; Gonzalez Agurto, Carlos y
Quequejana  Mamani; Sonia; Dafio no patrimonial y derechos
inviolables; AA.VV, Lima, 2012, Montevisa, Obsetrvatotio de derecho
civil, v® 13, La responsabilidad civil, pag. 55 y ss.

[88] Esto que parece sencillo puede complicarse si se introduce el
juez en el estudio de la moral y buenas costumbres que pudieran verse
atacadas.

[89] “por nuestra parte, rechazamos abiertamente la postulacién
que consagra la impunidad para la causacién de ciertos dafios,
negando su existencia en la materialidad, por mero hecho de no
encuadrar en el sistema de representacion juridica. De mas esta decir
que el dafio existe con prescindencia de la decisiéon politica que
permita, o no, su resarcimiento”. Burgos, Osvaldo R.; Dafios al
proyecto de vida, Buenos Aires, 2012, Astrea, pag. 44.

[90] De acuerdo con la critica aducida, se ha expresado «No hay
duda que un nuevo enfoque sobre el concepto de dafo, que ponga el
acento en su calidad de “injusto”, nos lleva a decidir que la tan
restrictiva legitimacién de nuestro Cédigo Civil para reclamar dafio
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moral merece ser urgentemente revisaday». Casiello, Juan José; El dafio
injusto como dafio juridico, vinculado con la atipicidad del ilicito
resarcible, http://www .acaderc.o rg.ar/doctri na/articulos /artcasi
elloPsearchterm=casiello.

[91] Alterini, Atilio Anibal, Responsabilidad civil. Limites de la
reparacion civil, op. cit., pag. 127. Vicente Domingo, Elena; Los
dafos corporales. Tipologia y reparacion, Barcelona, 1994, José Maria
Bosch Editor, p. 44 y ss. La profesora espafiola destaca alli que hay
dos formas de entender al dafio licito: 1) el que proviene de la
vulneracion de un derecho subjetivo o interés juridicamente protegido
y 2) atendiendo a las circunstancias del que lo padece y a la actividad
que realiza contrariando la ley, la moral o las buenas costumbres.

[92] La teorfa de la vulneracién del interés ha permitido la
superacion de posturas mas restringidas que estimaban la existencia
del dafio solo en los casos en los que se vulnerara derechos subjetivos.
Cfr. De Tarso Vieira Sanseverino, Paulo; op. cit., pag. 144.
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Dafios: Dafios derivados de las relaciones de familia

Indemnizacién del dafio moral causado a la pareja.

Por Manuel Gonzalo Burguefio Ibarguren

Disponible en: https://bitly/2Z ATkya
[Consultado: 03/09/20]

Resumen.

Frente a la posiciéon que alienta el cese de la aplicacion del
derecho de dafios a los casos de infidelidad, justificamos una postura
contraria, que explica la procedencia de la indemnizaciéon del dafio
sufrido por el conyuge, conviviente y pareja con fundamento en las
normas supremas de nuestro ordenamiento y en las normas del CCC.

1. Presentacion del problema.

La responsabilidad en el derecho de familia tendra continuidad
evidente en multiples nichos. Por ejemplo: la responsabilidad por falta
de reconocimiento de los hijos (Art. 587 CCC) y la responsabilidad
por dafios causados por violencia contra la mujer (Art. 7, inc. g de la
Convenciéon Belem Do Para).

Aparte, habra una serie de casos en los que existe responsabilidad
por aplicacion de las disposiciones comunes; puesto que las relaciones
de familia no son causa de justificacién del dafo. Cualquier supuesto
atrapado en la normativa del derecho de dafios integra este grupo,
como el incumplimiento del deber alimentario!, dafios con las cosas,
la transmision culposa de enfermedades hereditarias, etc. Este plexo

1
GROSMAN, Cecilia; La responsabilidad de los cényuges entre si y respecto de los hijos,
Ghersi, Catlos A. (coord.), Los nuevos dafios (soluciones modernas de reparaciéon), Hammurabi,
Buenos Aires, 1995, p. 414
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de normas, enmarcarfa al dafio causado dentro del seno de una pareja,
por hechos dafiosos que solo puede realizar un cényuge, lo que antes
se denominaba dafio moral derivado del divorcio. También se
subsumirfa a los dafios que se causen por el conviviente y en otras
relaciones amorosas.

Sin embargo, en lo atinente al matrimonio se pretende que no sea
asi. La opinion de la Comision Reformadora ha sido otra, segun surge
de los fundamentos del anteproyecto: “Los dafios que pueden ser
indemnizados a través del sistema general de la responsabilidad civil
son aquellos que no tienen su causa en el vinculo matrimonial en si
mismo ni en los deberes que de ¢él emanan, sino en la condiciéon de
persona. Se separa, asi, lo relativo al vinculo matrimonial del derecho
de dafios”2. Ademas, hay posiciones doctrinarias que postulan la
disociacién del matrimonio y el divorcio respecto del derecho de
dafos; a la par del caracter meramente moral de los deberes clasicos
de fidelidad y cohabitacion3.

Esta nueva solucion, que expresa un sector de nuestro derecho —
que no emerge de los articulos del CCC-, se opone al status quo
imperante hasta la entrada en vigencia del nuevo Codigo. La
procedencia del resarcimiento del dafio por hechos del conyuge se ha
declarado por primera vez en 19834, ha evolucionado expansivamente
en los Juzgados, se ha declarado admisible en un fallo plenario
capitalino® y ha sido propugnada por gran cantidad de maestros®.

2
Fundamentos del anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, p. 77.

3 Herrera Marisa; El régimen de divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, Sup. Esp. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Familia 2014 (diciembre), La Ley Online
AR/DOC/4320/2014.

4

Camara la de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, sala II, A, A. c. A, M. N,
07/04/1983, con nota de Jorge Mosset Iturraspe, LA LEY 1983-C, 350, AR/JUR/713/1983
5
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en pleno, G., G. G. c. B. de G, S. M,,
20/09/199, L.L. t° 1994- E, p. 538

6 Burguefio Ibarguren, Manuel Gonzalo; Dafilo moral causado por el adultetio del coényuge,

07/12/12, MJ- DOC-6099-AR | MJD6099.
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Escogimos este tema, porque se observa una ruptura en la
intencion de los proyectistas y de parte de la doctrina’. Eso implica un
posible conflicto de teorfas - que deviene en incertidumbre para los
operadores juridicos y, lo que es peor, en posibles holocaustos para
sujetos dafiados.

Anticipamos nuestra visiéon favorable a la continuidad de la
reparacion del dafio causado por el conyuge. También, entendemos
que el derecho vigente, a partir de agosto de 2015, permite indemnizar
el dafo sufrido en el seno de la unién convivencial y en toda relaciéon
afectiva. En la responsabilidad civil, en la Convencién Belem do Para
y en la Constituciéon no se hace distingo entre estas situaciones a la
hora de resarcir dafios sufridos por una persona.

2. Posicion asumida. Justificacion.

Para el suscripto, corresponde aplicar la responsabilidad civil a las
relaciones matrimoniales y afectivas -como a todo caso en que se
cause adecuadamente dafios a terceros, imputables a un responsable,
sin causa de justificacion-. Para llegar a esa conclusion se atiende a una
serie de fundamentos. Primero aclararemos porque corresponde en el
ambito matrimonial — pues, es donde hay controversia- y, luego,
hablaremos de lo que sucede con el dafo producido en otras
relaciones licitas:

7 En el punto, los proyectistas de 2012 se distanciaron del proyecto de 1998. Este preveia
expresamente la reparacién del dafio causado por el conyuge culpable, a consecuencia de la
separacion, y por incumplimientos de deberes matrimoniales (Art. 525); siempre y cuando, se
actué con culpa grave o dolo (art. 1686, inc. a) y no proceda la causa de justificacion especifica para
las relaciones de familia del Art. 1589, inc. d: “En el ambito de las relaciones de familia, si la admision
de una accién reparatoria puede poner en peligro los intereses generales respecto de la persistencia y
de la estabilidad de la institucién familiar, de la solidaridad entre sus miembros y, en su caso, de la
piedad filial”.
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1) Fundamento de interpretacion supralegal

Desde el punto de vista normativo, no se puede atender a la
voluntad de quienes hicieron el proyecto de reforma —en cuanto
pretenden que el ambito matrimonial quede afuera el derecho de
dafos-. Tampoco son atendibles las opiniones doctrinarias que no
tienen otro fundamento que la explicaciéon de motivos del proyecto de

CCC.

En primer lugar, el deber del juez - segin el articulo 3 del CCC-
no es hallar la solucién ultima y mas perfecta del caso; sino, arribar a
una sentencia razonablemente fundada. La ley habilita el disenso,
siempre y cuando haya razonabilidad en la motivacién del fallo. Con
esto se destierra la posibilidad de hablar de posiciones equivocadas o
verdaderas. Las habra razonables e itrazonables, en su caso.

Por otro lado, la Constitucién y los Tratados Internacionales son
fuentes del derecho civil y deben ser considerados al interpretar la
normativa (Arts. 1 y 2 CCC). Esto sin olvidar que el Codigo es norma
inferior; por ende, en la interpretacion legal no se puede alterar,
restringir o suprimir los derechos y garantias superiores.

En efecto, ante en un caso de una persona dafiada por su
coényuge - o pareja-, el operador juridico debe tener en cuenta que del
texto del Cédigo no surge limitacién alguna a la reparacion de ese
dano. No existe norma que excluya al caso subjetivamente, ni que
exonere de la responsabilidad de esos dafios, ni causa de justificacion
particular. Existe solamente una calificada opinién (no normativa) en
los fundamentos del proyecto -que no es fuente, ni criterio exclusivo y
principal de interpretaciéon del CCC, si entendiéramos que estan
plasmadas alli las finalidades de la norma-.

Desde la perspectiva supra legal, la pretendida liberacion de los
conyuges dafiadores no es una finalidad legislativa valida; porque en la
maxima jerarquia normativa y axioldgica, en el art. 5.1 de la CASDH,
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se establece que la persona tiene derecho a la integridad sicofisica y
moral®

La integridad psiquica y moral —normalmente afectada por la
infidelidad- es un derecho humano vy el legislador no puede recortarlo
de forma irrazonable. En efecto, en la postura “negativa” hay
irrazonabilidad; porque desvirtia y restringe ese derecho para
categorias enteras de personas, al permitir que las violaciones dafiosas
de este derecho no accedan a las reglas de la responsabilidad civil -
solo por estar casadas entre si y sin atender a la existencia del
perjuicio-. Esto contradice al Art. 28 de nuestra Carta Magna, lo que
es imposible juridicamente. .a misma alteracion se efectia sobre el
derecho a la reparacion integral del dafio sufrido, que se ha vinculado
al Art. 19 de la Constitucién® y al derecho al honor —si es afectado en
el caso.

Ademas, cerrar la via de la reparacion del dafio en el ambito del
matrimonio, podria llevar a la vulneracion de compromisos
internacionales en ciertos casos. Los hechos ocurridos dentro del
matrimonio —o de otra relacion-, por su forma de comision, podrian
constituir maltrato y violencia psicolégica y moral contra la mujer (art.
1 Convenciéon Belem do Parid). En esos casos, el Estado debe
establecer mecanismos para garantizar el “acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafo u otros medios de compensacion
justos y eficaces” (Art. 7, inc. g, Convenciéon Belem do Para). El
derecho y garantfa de igualdad ante la ley, conduce a que, también, los
hombres dafiados accedan a la reparacion.

8
Coherentemente, el Art. 51 CCC, establece la inviolabilidad de la persona humana y su
dignidad.

° La CSJN constitucionalizé el principio alterum non laedere en el Art. 19 C.N, en el fallo
Santa Coloma, Luis F. y otros c. Empresa Ferrocarriles Argentinos, 05/08/1986, Fallos 308:1160. El
mismo dfa, vinculé “entrafiablemente” el principio a la idea de reparacioén en la causa Gunther, Raul
F. c. Ejército Argentino, La Ley online AR/JUR/2036/1986. Posteriormente, sostuvo que la
indemnizacién debe ser integral en P., F. F. c. Empresa Ferrocarriles Argentinos, 24/08/1995, La
Ley online AR/JUR/3453/1995 y Pedn, Juan Domingo y otra v. Centro Médico del Sud S.A,
17/03/1998, La Ley Online 993743
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Con vision integral del ordenamiento juridico y con respeto de
las reglas de fuentes y de interpretacién del Codigo, no hay cortapisa e
imposibilidad legal para aplicar la responsabilidad civil al ambito
matrimonial. De hecho, donde haya un dafio injustificado a la
integridad de la persona, debe haber una reparacion; pues, es un
derecho expreso en nuestra maxima ley. E1 CCC no puede legislar lo
contrario, ni se puede afirmar validamente que asf lo establezca.

Como primera conclusién, manifestamos: las verdaderas causas
del divorcio poco importan para el tramite de la disolucion. Pero, si
podran ser juridicamente relevantes para la indemnizaciéon de los
dafos sufridos por un cényuge, de la misma manera que se tutela a
cualquier otra persona dafiada de nuestro pais; pues, merecen iguales
posibilidades de bregar por la reparacion del detrimento que soportan.

En este punto, aparece nuevamente la igualdad, que asf lo exige!®
y, otra vez mas, la razonabilidad que impone la Constitucion a la
regulacion inferior y el Codigo a la sentencia del juez.

3. Porqué se aplica la responsabilidad civil a los dafios
causados por infidelidad y otros supuestos.

a)Axioma de partida

Partiendo de que la responsabilidad civil o derecho de dafios se
aplica a todo supuesto alcanzado por sus normas, sin recortes —por
exigencia superior al CCC-, es hora de analizar el caso especial de la
infidelidad como hecho causal adecuado de perjuicios. Este supuesto
es el mas controvertible y sirve de ejemplo para razonar las reglas
generales de la responsabilidad civil para todo tipo de relacion
sentimental estable.

Primeramente, se hablara de cémo se interpreta la
responsabilidad civil en el CCC; a continuacion, de como se engarzan

10 Articulo 16 de la Constitucion Nacional, el Art. IT de la DADDH, Art. 7 DUDH, Art. 24
CASDH
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los casos de adulterio matrimonial en esas reglas y, posteriormente, se
aclarara que ocurre en otras relaciones amorosas de confianza.

b)E] sistema general de la responsabilidad civil

La nueva responsabilidad civil del CCC es diferente a la velezana.
Sus elementos tienen diferente composicion y el sistema funciona de
otra manera: no hay tipicidad del hecho dafoso, sino que se ha
utilizado una formulaciéon abierta que permite atrapar cualquier
modalidad de actuacién que resulte en dafo juridico y, por otro lado,
se ha abierto la definiciéon de dafio para atrapar mayor cantidad de
perjuicios.

El dafio es lo primero que debe valorarse. Ello requiere de un
juicio de valor de las consecuencias dafiosas sufridas por la persona,
sus bienes e intereses. Debe meritarse si esos perjuicios constituyen o
no un dafo en sentido juridico. Se requiere como minimo la existencia
de un menoscabo a un aspecto de la realidad del sujeto que no
contradiga al derecho. Este sera el punto de partida del analisis de los
demas presupuestos de la responsabilidad civil!!1!,

Entonces, en el CCC, lo primero es la verificacion de la existencia
de un dafio material- cierto, subsistente y personal- que esté ligado
intimamente (como consecuencia a indemnizar) a la vulneracién de
derechos, intereses legitimos e intereses no reprobados por el
ordenamiento juridico (todo lo permitido por el derecho, que
compone la realidad existencial de la persona y que le proporciona en
una satisfaccion, beneficio, disfrute o provecho, en sentido amplio y
no solo econémico)!212,

11 . ., . . : ;
Hay homogeneidad entre lesién al interés y sus secuelas, que son las que se indemnizan.

Cfr. Bueres, Alberto J.; Derecho de Dafios, Hammurabi, Buenos Aires, 2001, p. 306 y ss y Pizarro,
Daniel Ramén; Vallespinos, Catlos Gustavo; Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones,
Hammurabi, Buenos Aires, 1999, T° 2, p. 639

12 . ., . , . . .
Todo puede subsumirse en la nocién de interés, sin que sea estrictamente necesario

mencionar al derecho e interés legitimo. Cfr. Calvo Costa, Catlos A.; Dafio resarcible. Su concepcion
ala luz del Cédigo Civil y Comercial, RCyS2015-1V, 81, AR/DOC/555/2015
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El analisis del dafio requiere de la consideracion de los hechos
dafiosos y de la relacion de causalidad. Puesto que no se podra decir
que ha existido un hecho antijuridico, sino se comprueba la autorfa de
un sujeto y la existencia de causalidad adecuada con las consecuencias
dafosas materiales (previsibles, inmediatas y mediatas previsibles).
Recién en este punto se puede conocer si hay dafio en sentido juridico
y si es materialmente imputable a alguien.

Si partiéramos directamente del analisis del hecho, podria ocurrir
que al no haber dafio se avanzara estérilmente en el estudio de un caso
ajeno a la responsabilidad civil (por no haber, luego, dafio). Esto no
pasara si se comprueba primero la existencia del dafio, para analizar,
inmediatamente, la relaciéon de causa y efecto con el hecho enunciado
en la demanda.

Si se juzga que existe dafio juridico (Art. 173713) y se acredita la
autorfa y la relaciéon causal -normal y previsible- entre hecho y sus
efectos, debe pasarse al juicio de antijuridicidad. Sin el analisis
previamente explicado, no se le podra achacar a un sujeto la
infraccién del deber de no causar dafios a otros (Art. 1716).

Para la nueva antijuridicidad de la funcién resarcitoria, el dafio
causado adecuadamente por un hecho es crucial. Por eso, en este
punto, el juez debe evaluar las alegaciones y pruebas de causas de
justificacién —si las hay-. Si no se esgrimen causas de justificacién o no
proceden factica y juridicamente, el hecho es antijuridico. La
antijuridicidad tiene un contenido amplio, atipico y objetivo. Existe en
un caso, cuando se causa un dafio a otro, sin que medie causa de
justificacion (Art 1717). Es evidente que la antijuridicidad proviene de
causar dafio a otro.

B Nuestro Art. 1737, sin ser una norma primaria, es una clausula general que remite a los
jueces para que determinen qué intereses merecen tutela y reparacion, al igual que articulo 2043 del
Cébdigo italiano, que si es norma primaria. Cfr. Visintini, Giovana, Tratado de la responsabilidad civil,
Kemelmajer de Catlucci, Aida (Traductora), Buenos Aires, Astrea, 1999, t° 2, p. 11. Nuestra norma
es andloga al 1343 del “Proyecto Catala”: “Es reparable todo perjuicio cierto consistente en la lesion
de un interés licito, patrimonial o extra patrimonial, individual o colectivo. Pero, se diferencia de la
noci6én del Proyecto Terré y de la idea de dafio generalizada en Francia, la de lesioén a un interés
legitimo juridicamente protegido, Cfr. Mekki, Mustapha; El rol del petjuicio en el detecho de la
responsabilidad civil, RCyS2015-V, p. 5 y ss.
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La justificacion del dafio causado a la pareja cobrara importancia,
cuando sea consecuencia del ejercicio regular de un derecho —como la
decision de miembro de dar ruptura a la unién, ejerciendo
regularmente su derecho a la libertad-. Por lo que no puede concluirse
que todos los dafios causados son indemnizables en nuestro derecho.
Mientras haya legitimidad en la conducta, no se indemniza el dafio del
otro. No hay legitimidad si se actda sin justificacién contra el deber de
no dafar y cuando se ejerce abusivamente un derecho.

Este sistema de responsabilidad civil funciona como una norma
secundaria, ante la infraccion del deber de no dafiar a otros,
establecido en el Art. 19 de la CN vy, ahora, expresamente en el Art
1716 del CCC'4. Es una interesante amalgama entre la nocion italiana
de dafio injusto, ampliada para los dafios extra patrimoniales’>, y el
cumplimiento de la exigencia constitucional de antijuridicidad de la
conducta (art. 19 CN)1o.

A continuacién, se explica cémo se aplican estas normas al
adulterio.

¢)Responsabilidad civil por adulterio

a.Dafio, hecho v relacion de causalidad

En los casos de adulterio, es normal y previsible que haya merma
psiquica y moral en la persona que toma conocimiento de la

14 En esto hay una gran diferencia, porque el sistema italiano del Art. 2043, opera como
norma primaria y, si hay daflo injusto, no se requiere de la infraccién de un deber establecido en otra
norma. Cfr. Busnelli, Francesco Donato; La parabola de la responsabilidad civil, Leysser L. Le6n
Hilario (Traductor), AAVV, Responsabilidad Civil Contemporanea, Lima, ARA Editores E.IR.L.,
2009, pag. 112.

No debemos olvidar que la nocién de dafio injusto del art. 2043 del Cédigo Italiano, no se
aplica a los daflos morales, que tienen un régimen restrictivo a los casos expresamente establecidos
en la ley, segun el Art. 2059 del mismo cuerpo. La nocién se limita al dafio patrimonial. Procida
Mirabelli di Lauro, Antonino; Feola, Marfa; La responsabilita civile. Contrato e torto, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2014 p. 110.

6
Pizarro, Daniel Ramén; Vallespinos, Catlos Gustavo; Instituciones de Derecho Privado...,
op. cit. p. 482. Trigo Represas, Félix A.; Lopez Mesa, Matcelo J.; Tratado de la responsabilidad civil,
La Ley, Buenos Aires, 2da. Ed., 2011, T° II, p. 258 y 266.

74



situacion!’; eso, puede tener consecuencias patrimoniales (gastos
terapéuticos) y consecuencias extra patrimoniales por el sufrimiento
psiquico y emocional (Art. 1741).

Segtn el Art. 1737 del CCC, el dafio requiere de la lesion de un
derecho o de un interés licito. Esto es lo primero que debe evaluar el
juez. Ya vimos que la CASDH establece un derecho a la integridad
psicofisica y a la integridad moral. En efecto, si se perjudica la
integridad psiquica o moral de una persona habra dafo, siempre y
cuando exista una modificaciéon disvaliosa en su ser y existencia
(efecto). En otras palabras, el dafio como consecuencia en el sujeto
debe existir junto a la lesiéon al derecho. No puede haber violaciéon de
la integridad psicofisica y moral, sin consecuencias en el ser humano y,
viceversa, dafio a la persona sin violacién de su derecho o interés.

Siempre que haya menoscabo al ser humano, habra violacién de
un derecho y, por lo tanto, dafo. De igual manera procedera si hay
mella al honor del conyuge o lesioén a otro derecho supremo vy, por
supuesto, si la modalidad de la infidelidad constituyera violencia
contra la mujer, sera aplicable también esa normativa especifica para
elucubrar la existencia de dafio.

Por otro lado, siguiendo en la perspectiva de dafio, tenemos que
la fidelidad es un deber moral con recepcion legal en el Art. 431 (lo
que pone en duda su solo caracter moral). La fidelidad configura el
proyecto de vida comun del matrimonio, junto a la cooperacién y la
asistencia reciproca. Por ende, es como minimo un interés licito —y,
probablemente, un interés juridico-.

A los fines del dafio, la violacion de la fidelidad, por hechos que
constituyen adulterio, representa un interés licito de la persona. Y si es
vulnerado dafiosamente, con tangible merma en el individuo, da lugar

17 . . P
No siempre se presentan ambas lesiones (psiquica y moral). Pero ambas son, por

experiencia, normales y previsibles
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a la reparaciéon de dafio; puesto que el Cédigo asi lo permite, aun
cuando no tuviésemos la normativa superior ya sefialada!s!s.

Si bien el derecho de familia, en cuanto al deber de fidelidad, se
ha desplazado y le ha restado fuerza -sepultado el divorcio con
expresion de causa-, el derecho de dafios se ha desplazado en sentido
coincidente, al no exigir antijuridicidad formal y, a consecuencia de
ello, continda subsumiendo en sus normas a los hechos que
configuran el quebrantamiento del “deber moral de fidelidad” si
dafan a otro. Por eso, es que se produce su efecto juridico: generacion

de obligaciones de reparar el dafio que sufre la victima de la
infidelidad.?

b.Factor de atribucion.

El factor de atribuciéon en estos casos sera subjetivo (art. 1721).
En algunos supuestos, como cuando nace un hijo extramatrimonial de
un miembro del matrimonio con un tercero (probado por estudio de
ADN), corresponde aplicar el dolo -por existir manifiesta indiferencia
por los intereses del conyuge (es menos comun que se sea infiel con la
intencién de dafiar al otro). En su caso, cuando se prueba la
infidelidad por indicios o se acreditan diversos hechos; pero no el
contacto fisico, debera sopesarse la conducta del esposo a la luz de las
normas sobre culpa.

En el dltimo caso, se debera tener en cuenta la conducta que
corresponde a una persona casada y contrastarla con la efectivamente
realizada. La culpa debera ser evaluada con un criterio mas severo

8 Asf las cosas, el juicio de divorcio deja de ser un antecedente del proceso de dafios, que
puede iniciarse en todo momento y depende de su propia prueba. Desde ya, el juez podra valorar la
actitud de quien reclama sin divorciarse, pero no le puede rechazar la demanda si prueba el dafio y
los presupuestos de la responsabilidad. 1 La teorfa del dafio punzante no tiene sustento legal y el
mayor o menor daflo se relaciona con la mayor o menor indemnizacién, no con la procedencia de la
responsabilidad civil. Por otro lado, el coautor del dafio, podra ser responsable solidario, salvo que
justifique el dafio causado: arts. 1710, 1716, 1718, 1721 y 1751.

La teorfa del dafio punzante no tiene sustento legal y el mayor o menor dafio se relaciona
con la mayor o menor indemnizacién, no con la procedencia de la responsabilidad civil. Por otro

lado, el coautor del dafio, podré ser responsable solidario, salvo que justifique el dafio causado: atts.
1710, 1716, 1718, 1721 y 1751.
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para el dafiador (por su calidad de cényuge); puesto que estamos ante
casos de confianza especial (art. 1725, 2do y 3er parr.) y se tienen en
cuenta sus calidades personales y la naturaleza de la relacién
matrimonial.

c.La justificacion del dano.

El demandado puede defenderse desvirtuando cada elemento de
la responsabilidad civil o acreditar una causa de justificacion. No
obstante, en especies como esta no se advierten muchas posibilidades
juridicas y facticas de acreditar el ejercicio regular de una libertad o
derecho.20

El consentimiento libre e informado del cényuge (Art. 1720
CCC) no podria conducir a la exoneracion de responsabilidad; porque
se trata de lesiones a la integridad psicofisica, moral u honor y tendran
las exigencias del Art. 55 del CCC para su disposicion. En efecto,
estan limitadas a supuestos congruentes con la ley, la moral y las
buenas costumbres. Dificilmente se podria enrolar a semejante pacto
dentro de ese baremo.

Las parejas casadas que opten por un estilo de vida mas libre,
deberfan abstenerse de incurrir en abusos de derecho y en dafios al
otro. Sin dafo, no habra nunca responsabilidad civil. De todos
modos, la infidelidad es posible, incluso, en relaciones liberales y
swingers, si no se respetan las reglas de la pareja. El consentir
determinadas practicas en determinados momentos, no suele ser un
permiso para vivir como soltero, ni una dispensa

El perdon de la pareja no justicia el dafio, pero podra derivar en
la prescripcion, la no judicializacion, el desistimiento de la demanda, la
carta de pago o cualquier solucién que encuentren las partes.

0 Podria haber un ejercicio regular de un derecho, si ha habido separaciéon de hecho
definitiva y actuaciones tendientes a obtener el divorcio y recién alli se inician relaciones con
terceros.por todos los dafios futuros que se causen, ni modifican el esencial pacto de confianza que
existe en toda unién.
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d.Situacion de otro tipo de relaciones de pareja.

Partamos de la base de que nadie puede dafiar a otro y que la
vulneraciéon de la integridad psiquica y moral, basta para configurar
dafno. Este sera resarcible o no, segin lo ya expuesto. Por eso,
propiciamos la indemnizacion del dafio en todo tipo de relaciones
sentimentales de pareja; pues, no hay tipicidad del dafio, no se exige
antijuridicidad formal y no existe causa de justificaciéon genérica para
estas situaciones. Ademas, podemos hacer algunas disquisiciones
puntales respecto a la infidelidad:

En las uniones convivenciales se exige relaciones afectivas de
caracter singular (Art. 509 CCC). En este contexto, parece evidente
que corresponde aplicar las reglas de la reparacion del dafio, si es que
hay un miembro dafiado por el hecho del otro e, incluso, por la
infidelidad del otro. Sin dudas, la fidelidad en este tipo de relaciones es
como minimo un interés licito (posiblemente legitimo); puesto que la
ley exige la singularidad, y no de la convivencia —sino de la relacion
afectiva.

El factor de atribucion, también, es subjetivo. Si no se puede
probar el dolo, se aplica la culpa, destacandose la confianza que debe
también existir en este tipo de vinculaciones al valorarla.

En cualquier relacién amorosa informal o de convivencia menor
a dos afios, también cabe la aplicacion de las reglas de la
responsabilidad; puesto que nada lo impide frente al dafio. Si hay dafio
psiquico y moral, hay marco juridico suficiente para ordenar la
reparacion de esos efectos, sin importar la modalidad de accion del
agente que lo causo.

De todos modos, es posible efectuar una gradacién: no es lo
mismo un matrimonio o una unién convivencial que una convivencia
breve, un noviazgo largo y uno corto. Naturalmente, en estos ultimos
casos, la confianza depositada en el otro es menor, por ende el factor
de atribucién culpa debe ser analizado con mayor laxitud, cuando
proceda. Igualmente, a menor duracién y confianza, mayor espacio
para el ejercicio regular de la libertad personal. Por eso, puede
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justificarse el dafio causado a un novio de una semana y no el de quien
se entera de la infidelidad el dia de su casamiento o de un hijo fuera
del noviazgo de afios. Por supuesto, probablemente la dimension del
dafo serfa diferente, pero esto afecta solo al monto de la
indemnizacion. El dafio punzante no tiene fundamento legal.

De todas maneras, siendo que la buena fe en el ejercicio de los
derechos es un principio general (Art. 9) y el abuso de derecho esta
vedado en todo ambito (Art. 10), dificilmente la infidelidad sea
coincidente con el actuar de buena fe y el ejercicio regular de la
libertad o de otro derecho, mas si ha sido dafiosa para otro.

El factor de atribucion es subjetivo. En caso, de que se trate de la
culpa, debe tenerse en cuenta la confianza, connatural con toda
relacion afectiva. Pero, el rigor de la apreciacion de la desviacion de la
conducta, debe tener en cuenta los matices de confianza de la realidad
del caso.

En suma, las reglas para resolver la responsabilidad civil en todo
tipo de relacion de pareja son las mismas, pero con algunos matices
para cada tipo de relacion. Nada excluye a la responsabilidad civil de la
pareja no matrimonial, ni siquiera la opiniéon de la exposicion de
motivos del proyecto de reforma.

4. Conclusiones.
De lege lata, concluimos que:

Segun los articulos 1, 2 y 3 del CCC, se debe interpretar la
normativa civilista de conformidad con la Constitucién y los TT.IL. El
juez, debe dar una sentencia razonable, teniendo en cuenta el
ordenamiento juridico, por lo que no esta obligado por la exposicién
de motivos de los proyectistas, ni por una Unica vision doctrinaria.
Los Arts. 5.1 de la CASDH, 16 y 19 de la C.N,, los que tutelan al
honor, la dignidad y los que tutelan a la mujer frente a la violencia,
deben ser tenidos en cuenta. El Art. 51 CCC, también, establece la
inviolabilidad de la persona humana. Por ello, es valido hacer lugar a
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la indemnizacién pretendida contra un coényuge, conviviente o pareja,
segun las reglas de la responsabilidad civil.

No todos los dafios causados por un miembro de la pareja son
indemnizables, puesto que algunos estaran justificados por el ejercicio
regular del derecho a la libertad. De todas formas, las reglas de la
responsabilidad civil se aplican a los dafios sufridos por toda pareja,
salvo que no concurran todos los elementos de la responsabilidad o
que haya causa de justificacion.

Debe indemnizarse todo tipo de dafios no justificados, incluidos
los causados por la infidelidad. Los derechos constitucionales lo
exigen. En la ponderacion del dafio, la fidelidad es como minimo un
interés licito de toda persona en el seno de una relaciéon amorosa. De
no ser asi, en las relaciones flexibles, no debe haber dafio psiquico o
moral acreditable. No es viable aplicar la teorfa del dafio punzante
para desbrozar unos casos de otros. El mayor o menor dafio se
relaciona con la cuantia de la reparacion; pero, no con la procedencia
de la indemnizacién - que corresponde si se acreditan los elementos
de la responsabilidad y si no se prueba causa de justificacion-. La
valoraciéon de la causa de justificacion dependera del tipo y
circunstancias de la relacion.

El factor de atribucién es subjetivo: dolo o culpa, dependiendo
de los hechos acreditados. La culpa se pondera con mayor rigor, por
tratarse de relaciones de confianza, pero se aceptan matices segun los
grados de confianza de cada tipo de relacion y de la duracion.
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I. Introduccion.

En Argentina tiene carta de ciudadania la nocién de relacién de
consumo, que vincula al consumidor con el proveedor. En base a ella,
y no desde la nocién de consumidor, se orquesta la tutela a los
consumidores. FEsta nocién se encuentra en la Constituciéon Nacional
explicitamente consagrada vy, ademds, la Ley de Defensa del
Consumidor la regula en su articulado. No es solo una creacion
pretoriana o doctrinaria, es parte de la ley y de la de mayor nivel.

El problema es que la Constitucién solo la menciona -con toda
claridad, pero no la define- y la Ley no la regula de forma exhaustiva,
mas parece una alusion sin efectos concretos ni practicos. En suma,
termina siendo mas importante el concepto de consumidor que el de
relacion juridica.

En general, entendemos que la reforma constitucional tiene que
tener algun sentido. Que no puede ser baladi la nocién de relacién
juridica y que debe tener alguna implicancia en el Derecho Privado.
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En este conjunto de reglas, aparece una nueva relacién juridica que
vincula a personas y lo hace con objeto patrimonial. Es justo el mismo
espacio que histéricamente le correspondio a la obligacion dentro de
las relaciones juridicas. Hoy las dos coexisten en el derecho argentino,
sin que nadie haya dilucidado cémo y en qué grado de relacion o
independencia.

No se sabe cual es la naturaleza juridica de la relacion de
consumo y son dudosos sus elementos y sus efectos. Esto se
complica, aun mas, si se destaca que las fuentes de las obligaciones y
de las relaciones de consumo son las mismas. Por ende, son varias las
concurrencias y desconocidas con precision las diferencias.

El tema nos ha parecido de interés, porque aprendimos que en
Espana se protege al consumidor y que desde su concepto se organiza
la proteccion al consumidor, pese a que en su Ley se habla de relacion
de consumo, sin que tenga mayor trascendencia, como ocurre en
Argentina. De todos modos, la situacién no es la misma, porque en mi
pais esta constitucionalizada, pero olvidada y no suficientemente
estudiada, con la profundidad que amerita; mas, si como se sospecha,
modifica al derecho de forma importante e insoslayable.

Vamos a iniciar el trabajo con un analisis de la obligacion, para
luego pasar a la relaciéon de consumo y establecer sus similitudes,
diferencias y cémo se relacionan o como se reparten el ambito de las
relaciones juridicas interpersonales de caracter patrimonial.

Nos interesa poder ordenar las relaciones juridicas patrimoniales,
ver si se ha modificado a la obligacién para un segmento importante
del mercado y de la realidad, como es el consumo; determinar si se
trata de un nuevo tipo de obligacion o de qué tipo de relacion juridica.

En suma, el objeto de este trabajo reside en un conocimiento
dogmitico de la relacién entre los consumidores y los proveedores;
por ello, en la busqueda de sus contornos, analizaremos
ineludiblemente al concepto de consumidor y de proveedor. Veremos
qué avances propici6 la jurisprudencia y echaremos un vistazo a las
opiniones doctrinarias. Todo ello, con la ambicién de encontrar
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respuestas a un enigma que ha desinteresado a todos en Argentina,
pero que encierra el primer paso ineludible en la conformacion de un
verdadero dialogo de fuentes coherente, sensato y sistematico.

II. La relacion juridica.
1. Necesidad de acudir a la teoria de la relacion juridica

Posiblemente, de haberse realizado esta obra un siglo atras -y mas
en el pasado- no tendria que darse inicio al estudio de la obligacion y
de la relacién de consumo, partiendo desde un concepto superior, que
es el género relacion juridica. Esto, como se vera, se puede afirmar,
porque en las definiciones mas antiguas de obligaciéon no se las
entendia como componentes de un concepto superior. Por otro lado,
en el ambito propio de la obligacién, al menos en Argentina, se ha
superpuesto la nocién de relaciéon de consumo, que no ha sido
suficientemente estudiada desde una perspectiva dogmatica y
sistematica, en funcién de las realidades normativas coexistentes en el
pais -Constitucion Nacional, Cédigo Civil y Ley de Defensa del
Consumidor-.

En la investigacién del campo de las obligaciones en el Derecho
argentino se parte de la premisa de que el codificador no ha definido a
la obligacion[1] y, por la nota del art. 495 del Codigo Civil argentino,
se puede colegir que esa omision ha sido adrede, puesto que entendid
en el punto que las definiciones eran ajenas a un cédigo de leyes, a
menos que sirvieran a los fines de determinar las circunstancias
previstas por una norma[2], a lo que no se tenderfa definiendo la
obligacion.

En efecto, han sido la doctrina, principalmente, y la
jurisprudencia quienes han quedado con la importantisima labor de
determinar que es una obligacion [3]. La mayoria de los estudios se
retrotraen a las normativas justinianeas, donde se habia plasmado un
concepto que sirvio de base a las posteriores definiciones hasta
comienzos del siglo XX [4].
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Segun las Institutas de Justiniano y coherentemente con la
definicién de Paulo recogida en el Digesto “La obligacién es un
vinculo juridico que nos constrifie a pagar algo a otro, segin el
derecho civil”[5]. No han faltado prestigiosos autores del siglo XX
que afirmaran la vigencia de las mencionadas definiciones a las
necesidades modernas [6]. Incluso, en el proyecto de reforma al
Coédigo Civil argentino de 1993 se plasmoé una definicion semejante a
las de la legislacion justinianea: “se denomina obligacion al vinculo en
virtud del cual una persona debe a otra una prestaciéon que constituye
su objeto, tratese de dar, hacer o no hacer”.

Lo mas importante, y lo que queremos destacar como aspecto
central en este acapite, es que entrado el siglo XX y aun en nuestros
dias, en pleno siglo XXI, al lado de las definiciones que parten desde
la existencia de un vinculo que constrifie o que permite exigir el
cumplimiento de una prestacion, han aparecido otras que califican a la
obligacién como una especie de situacion juridica [7] o de relacion
juridica [8]. Por ello, la necesidad de explicar el motivo por el cual se
desarrollan a estos conceptos como un paso previo al de la obligacion,
puesto que esta pertenece a aquellas en la modernidad, aunque antes
no fuera asf.

Por otro lado, Argentina ha orquestado la tutela de los
consumidores en base a la nociéon de relacién de consumo. Asi figura
en la Constitucion Nacional y se cuenta con una definicion legal en la
Ley de Defensa del Consumidor, donde también se regulan sus
sujetos, objeto y efectos. Tenemos, entonces, doble régimen de
relaciones juridicas intersubjetivas de caricter patrimonial, en un
escenario donde habia reinado la nocién de obligacion por mas de dos
milenios.

Es necesario, en consecuencia, analizar ambos regimenes desde
una perspectiva comun, que es el de la relacion juridica -y que debe
ser desarrollada-, para tratarlos luego de forma especifica, apuntar sus
similitudes, diferencias y, por supuesto, sus vinculaciones en el marco
de nuestro contexto normativo actual. A estos fines, se hace necesatio
iniciar este trabajo estudiando la relacion juridica.
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2. La situacion juridica y la relacion juridica.

La relacién juridica es una situacion juridica, puesto que la dltima
es el género que la contiene. I.a primera es solo una especie de
situacion juridica que cuenta con sus particularidades.

La realidad existe con independencia del derecho y del
ordenamiento juridico. Estos solo son construcciones culturales que
emergen del desarrollo de la civilizaciéon para regir las relaciones
humanas segin las valoraciones de cada tiempo. De todo el universo
existente, a los fines de la regulaciéon de la conducta humana en la
sociedad, solo nos interesan algunos tipos de hechos y situaciones -
escasas en comparacion con todas las posibles-.

Estas porciones de la realidad, que se seleccionan y aislan, cobran
trascendencia mediante la creacién de la norma, que siempre es una
estructura légica abstracta y se compone por una prevision -hecho
previsto- y una disposicioén correlativa -su efecto juridico-[9].

Es decir, que determinados supuestos de hecho cobran relevancia
juridica y se los eleva a proposicion hipotética de una norma, también
llamados segun distintas visiones doctrinarias: factum, tatbestand, état
de cause y fattispecie[10]. Por supuesto, la relevancia que tienen los
hechos previstos dentro de la norma no es solo su recepcion, sino que
en la segunda parte se regulan los efectos juridicos que por derecho
les han de corresponder.

Entonces, desde la existencia de la norma, al configurarse en la
realidad social el presupuesto de hecho predeterminado en su primera
parte, proceden los efectos que se han fijado en la segunda parte: la
consecuencia. Por efecto de la norma y por imperio de la ley, la
situacion resultante deja se ser una mera situacion, para pasar a
denominarse situacion juridica. Ello, por ser una realidad tenida en
cuenta y valorada por el derecho y que posee relevancia juridica [11].

Las situaciones juridicas nacen, se modifican y se extinguen a
través de hechos juridicos que tienen la virtud de mutar su status quo.
Por otro lado, en todo ordenamiento juridico es posible que, en un
segundo grado, existan normas que tengan como presupuesto a una
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situacion juridica determinada a la que subsiguientemente se le asignan
nuevos efectos juridicos. También, en tercer grado puede haber
normas que prevean que las situaciones juridicas de una norma de
segundo grado se encuadren el tipo legal de otras normas y se
atribuyan otros efectos juridicos mas. Eso es asi, porque las normas
de un mismo ordenamiento se interrelacionan por nexos logicos de
subordinacién y coordinacion [12].

Del conjunto de situaciones juridicas, hay algunas que adoptan el
caracter de relaciones juridicas [13], que segun dice Betti, son aquellas
que derivan de normas que tienen en cuenta relaciones interpersonales
signadas por conflictos de intereses entre los individuos [14]. Para
resolverlos, se crean vinculos entre las personas y se determinan
derechos en favor del interés que se quiere favorecer y deberes sobre
sobre el interés opuesto. Esta es una forma de regir las relaciones
humanas por medio del orden juridico, puesto que se “otorga una
esfera de poder, en la que su voluntad es determinante; otorga
derechos y establece los deberes correspondientes. De esta manera
nacen las relaciones juridicas, esto es, se asignan efectos juridicos a las
relaciones humanas que el orden juridico halla formadas”[15].

En el marco de estas relaciones interpersonales, las relaciones
juridicas son “el conjunto de consecuencias juridicas que fluyen de
una relacion entre dos personas o de una persona con una cosa, ya sea
que consistan en un derecho subjetivo, o en la posibilidad de que
surja, ya en otros efectos juridicos™ [10].

En otras palabras, entre distintos sujetos vinculados en la
realidad, por imperio de la noma que prevé esa situacion se asignan un
derecho o derechos a uno de los sujetos -sefiorfo- u otras facultades y
se carga al otro individuo con uno o varios deberes correlativos, por
los que queda sujeta su conducta a la realizaciéon u omisiéon de un
comportamiento determinado -sea activo o negativo, es decir: acto u
omisioén-. Por supuesto, el caracter activo y pasivo puede recaer sobre
multiples sujetos vinculados.

La asignacion de derechos y deberes provenientes de una misma
relacion juridica puede llevar a que los sujetos revistan a la misma vez
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el caricter activo para algunos derechos y pasivo para algunos
deberes, llevando a que el otro sujeto sea correlativamente forzado a
cumplir con lo debido en base a aquellos derechos y titular de los
derechos que implican un deber para el otro sujeto vinculado.

De la misma forma, a los fines de evitar conflictos sociales, hay
quienes entienden que puede haber una relacion juridica entre un
sujeto y una cosa, lo que importara derechos regulables, por las
normas, sobre la cosa, y que pesaran sobre otras personas (que, a su
vez, se encuentran obligadas a no interferir en el ejercicio de esos
derechos). Se incluye, por ende, dentro de la relacion juridica a los
derechos y sus correlativos deberes que favorecen y gravan a los
distintos sujetos vinculados.

Otro punto que merece aclaracion es el atiente al objeto de las
relaciones juridicas. Como se dijo, la relacion juridica es una relacion
que prexiste en la realidad a la que el derecho le da importancia, tras
una valoracion, y le asigna efectos juridicos, creando derechos y
deberes, a los fines de resolver conflictos de intereses. Los derechos y
deberes que son regulados por las normas en la parte de la
consecuencia juridica versan sobre alguna materia trascendente para la
convivencia humana. Versan sobre aspectos familiares, derechos
fundamentales de las personas e incluso sobre cuestiones
patrimoniales. La nocién de relaciéon juridica es en este punto
universal. El concepto no discrimina por el contenido, atrapa a lo
patrimonial y a lo extrapatrimonial. Incluye a toda clase de relaciones
entre personas y entre personas y cosas, como en las relaciones reales
para quienes entienden que es una relacion juridica.

Las relaciones juridicas patrimoniales por excelencia, cuando se
trata de vinculos interpersonales, son las obligaciones. Mas, en
ordenamientos juridicos como el nuestro, el argentino, la relacién de
consumo se entromete en ese mismo ambito, con consecuencias que
deberemos estudiar.

3. La relacion Juridica intersubjetiva de cardcter patrimonial
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I1I. La obligacion.
1. Concepto.
1) Concepto en Argentina.

En la Republica Argentina el Cédigo Civil, como ya se sefial6, no
tiene una definicion normativa de obligaciéon. Por ello, dar con una
unica definicién es imposible. Hay tantas nociones de obligacion
como autores o, al menos, como lineas de pensamiento o escuelas.

Es sabido que a diferencia de otros entes la obligacién es una
abstraccion de la logica y del derecho que se impone sobre la realidad
social donde se llevan a cabo los intercambios y la cooperacion
humana. En consecuencia, el concepto naturalmente puede mutar
segun el ojo del observador y los tiempos que corran. Esta
circunstancia es coherente con lo que ocurre en el concepto de
relacion juridica, porque la obligacion forma parte de ella.

Al partir desde el punto de vista que tenemos del fenémeno
obligacional, implicitamente nos pronunciamos en contra de las
definiciones, que, a la usanza justinianea, lo interpretan como un
vinculo de poder por el que uno compele a otro respecto a un objeto

[17].

De la misma manera, entendemos que las definiciones no deben
partir de la nocién de situacion juridica [18], pero no por ser
incorrecta o por implicar menor dinamismo que la idea de relacion
juridica. El verdadero fundamento es que el concepto de relacion
juridica es mas preciso que el de situacion juridica para definir a la
obligacion, por ser su género directo y mas caracterizado, mientras
que la situacion juridica incluye a las relaciones juridicas y a muchas
otras situaciones que no son relaciones entre personas. Situacion
juridica, dentro del derecho, es el universo. La relacién juridica es el
sistema solar, donde la obligacion es, por ejemplo, la tierra. Por ello,
con parte de la doctrina argentina, sostenemos que la obligacion es
una especie de relacion juridica [19].

Por supuesto, ubicar a la obligacion en su género es solo el
primer paso, pero no basta para su definicién. Para poder determinar
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su entidad también es necesario considerar sus elementos
caracteristicos 'y sus efectos, es decir, su proyecciéon vy
desenvolvimiento. Por todos estos aspectos, nos parece de las mejores
definiciones argentinas la que han ensayado Pizarro y Vallespinos,
ambos profesores cordobeses.

Segtin estos juristas, la obligacion es: “aquella relacion juridica en
virtud de la cual el acreedor tiene un derecho subjetivo a exigir del
deudor una determinada prestacion, patrimonialmente valorable,
orientada a satisfacer un interés licito, y ante el incumplimiento, a
obtener forzosamente la satisfaccion de dicho interés, sea en especie o
de manera equivalente” [20].

La definicion tiene raiz en otras del derecho comparado. Por
ejemplo, se ha expresado similarmente el jurista italiano Giorgianni:
“Es obligaciéon aquella relacion juridica, en virtud de la que una
persona, determinada, llamada deudor, estd vinculada a un
comportamiento patrimonialmente valorable para satisfacer un
interés, aunque no sea patrimonial de otra persona determinada,
llamada acreedor, que tiene derecho a ese comportamiento por parte
de la primera”[21].

No obstante, la similitud entre las definiciones es de destacar que
en la propiciada por los argentinos se prevé también los efectos ante
el incumplimiento del deudor. Este aspecto nos parece central, puesto
que es cierto que existen dos momentos en la dinimica de la
obligacién. En el primero, la etapa de deuda, hay una expectativa de
cumplimiento en el acreedor -y expectativa de ver satisfecho su
interés- y un estado psicoldgico de débito en el deudor, por el cual se
siente presionado al cumplimiento por su situacién frente al
ordenamiento juridico y los efectos que prevé ante la vulneracion del
deber que le pesa. Producido el incumplimiento absoluto o relativo
(mora), se ingresa en la etapa de responsabilidad donde se pueden
forzar las prestaciones y demandar por dafios y perjuicios. Tanto en la
etapa de deuda y en la de responsabilidad, segin corresponda por las
regulaciones particulares, se puede echar mano a las distintas
herramientas que provee el derecho y que se dan a conocer como
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efectos auxiliares de la obligacion, entre los que, por ejemplo, se
encuentran las medidas cautelares, los privilegios, el derecho de
retencion, las acciones subrrogatoria, directa, pauliana y de simulacion,
etc. Al respecto se aclarara y ampliara mas adelante.

Por supuesto, también es relevante remarcar en toda definicion
que la relacion entrafia un derecho con un correlativo deber, donde
estan en juego las conductas del deudor y los bienes de su propiedad
que hacen al objeto de la obligacién y que, a su vez, configuran el
aspecto central del derecho del acreedor. Este punto es crucial, por
ser un aspecto caracteristico de las relaciones juridicas a las que la
obligacién pertenece. Normalmente el acreedor tendra algun interés
en la prestacion, pero es un aspecto propio de su esfera que no
conforma el objeto de la prestaciéon, puesto que existe con
independencia de este y, aun, ante la mutacion de ellos o su completa
ausencia. En la practica existen obligaciones que nunca se reclaman
por falta de interés y prescriben, pero no dejan por eso de ser tales,
tienen entidad, se pueden trasmitir, se pueden cumplir
voluntariamente, se puede forzar el cumplimiento por la mora del
acreedor y los herederos pueden accionar tras la muerte del
desinteresado, si cuentan con accion para ello. Creemos que este no es
un aspecto central para la definicién de la obligacion.

A nuestro entender, primeramente, la obligacion es la relacion
juridica patrimonial que vincula a los acreedores con los deudores
respecto a un objeto de caracter econémico. En ese marco, los
acreedores gozan del derecho a que los deudores cumplan la
prestacion que constituye el deber juridico que les pesa, a forzar el
cumplimiento y a exigir la reparacion de los dafios efectivamente
sufridos y, a esos fines, a acudir a los medios auxiliares que establece
el ordenamiento juridico. Por su parte, los deudores tienen derecho a
liberarse a través del cumplimiento de la prestacion debida, a forzar la
prestacion ante la mora del acreedor, a obtener recibo o comprobante
del cumplimiento y a ser indemnizado por los dafios que cause el
acreedor.
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La obligacién en una relacion juridica patrimonial, pero no es la
unica. A su lado aparecen los derechos reales y los de la propiedad
intelectual. En este caso, el ambito de los tradicionalmente llamados
derechos de crédito, lo que particulariza a la relacion juridica
patrimonial, llamada obligacién, es el relacionar personas -acreedores
y deudores- o grupos de personas, que quedan vinculadas. El vinculo
no es a todo efecto. Solo existe en base al objeto de la obligacion y
fuera de ello no tiene otra consecuencia ni utilidad, prima la libertad
del deudor que solo se afecta parcialmente por su deber de cumplir la
prestacion. Este primer aspecto es el primero que remarcamos, puesto
que es el central para diferenciarlo de otras relaciones que comparten
el género.

Luego, dentro del marco basico que separa las aguas de las
diferentes  relaciones juridicas  patrimoniales, destacamos la
particularidad que tienen los derechos y deberes que forman parte de
la obligacion: 1) versar sobre prestaciones especificas; 2) permitir su
ejecucion forzada para el acreedor y el deudor; 3) permitir la
indemnizacién de los dafios que se sufran por el incumplimiento
obligacional o la mora del acreedor; 4) el empleo de los efectos
auxiliares de las obligaciones; 5) el derecho a liberarse del deudor y a
obtener comprobante de ello.

Habitualmente, en las definiciones de las obligaciones no se
tienen en cuenta las potestades de los deudores y se pone énfasis en
los derechos de los acreedores. Lo cierto es que, pese a que los
derechos y deberes mas salientes de la obligacion son los atinentes a la
prestacion, los deudores también tienen derechos en el marco de la
obligacion. Tienen derecho a la indemnidad por parte del acreedor,
quien no debe agravar la prestacion ni obstaculizarla, y tienen derecho
a liberarse, a pagar por consignaciéon y a obtener recibo. Sin la
mencién de estas facultades no se delimitan suficientemente los
contornos de la entidad de esta relacion bipolar.

Por dltimo, creemos esencial reflexionar sobre la causa y
determinar si es o no un elemento de la obligacién. Adelantamos
nuestra conclusiéon y afirmamos que no es un elemento de la
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obligacién, pese a ser un capitulo importantisimo de la materia.
Estimamos que la causa es el antecedente de la obligacién, su fuente
generadora. La obligacién existe en razén de aquella, pero la causa es
el hecho idéneo para crear obligaciones, por ejemplo, la declaracion
de voluntad o el hecho ilicito, y la obligacion es su efecto. Sostenemos
que la causa no es elemento de la obligacion ni interno ni externo, asf
como los padres no son los hijos ni forman parte de ellos.

Mas adn, la causa no puede ser elemento de la obligacion, si
entendemos a esta como relacion juridica, puesto que la causa no es
mas que un hecho al que el derecho le asigna una consecuencia
juridica llamada obligaciéon y la relacion juridica es la obligacion que
vincula a los sujetos. La causa si es parte del fenémeno obligacional,
pero en un contexto macroscopico, cuando se la mira como situacion
juridica. Es decir que la norma recepta ciertos hechos a los que les
asignan el efecto juridico particular de crear obligaciones. En ese
contexto, mirando con toda amplitud al fenémeno de la obligacion
con causa incluida, se esta en el marco de la situacion juridica, puesto
que el legislador ha valorado a que hechos se le asigna la virtud de
generar obligaciones.

El tipo normativo incluye a la causa y la consecuencia juridica a la
obligacién. Por supuesto, la nociéon de causa tiene integralidad
ontolégica y conceptual con independencia de la obligaciéon y lo
mismo pasa con esta misma. Una sin la otra es una prevision estéril
para el derecho, porque de nada sirve prever causas que no llevan a
ningin efecto y la obligacion necesita de la causa para existir, porque
en el derecho no hay generacién espontanea.

Por eso, concluimos en que la causa y su estudio son estudios
obligados en el campo de las obligaciones y debe hacérselo de forma
exhaustiva, aunque frecuentemente los contratos se estudien como
materia aparte. Pero no son elementos de la obligacion. La causa es
distinta a la obligacién, no la integra, aunque si integre al fenémeno
obligacional entendido como situacién juridica, mas cuando entre las
causas se aprecian tan diversos tipos de hechos que ni siquiera
responden a las mismas clasificaciones [22].

92



En razén de todo lo dicho hasta aqui y vista de los verdaderos
elementos de la obligacién, de los derechos y deberes que surgen para
los acreedores y deudores, de los efectos de la obligaciéon para los
sujetos activos y pasivos, insistimos en expresar que entendemos por
tal a la relacion juridica patrimonial que vincula a los acreedores con
los deudores respecto a un objeto de caracter econémico; en cuyo
marco, los acreedores gozan del derecho a que los deudores cumplan
la prestacion que constituye el deber juridico que les pesa, a forzar el
cumplimiento y a exigir la reparacion de los dafios efectivamente
sufridos y, a esos fines, a acudir a los medios auxiliares que establece
el ordenamiento juridico. Por su parte, los deudores tienen derecho a
liberarse a través del cumplimiento de la prestacion debida, a forzar la
prestacion ante la mora del acreedor, a obtener recibo o comprobante
del cumplimiento y a ser indemnizado por los dafios que cause el
acreedor.

2) Concepto en Espana y Derecho Comparado.

En cuanto a la definicién de obligacion en el derecho espafiol, no
tenemos la autoridad ni la practica, tampoco la base para ensayar una
definicion como lo hemos hecho para la Argentina, cuyo derecho
estudiamos y llevamos a la practica en la profesion. Por ello, mucho
menos ambiciosamente, nos dedicaremos a reproducir algunas
consideraciones que han hecho alla los doctrinarios. Todo ello, en
razéon de que el Codigo Civil espafiol tampoco ha definido a la
obligacion, limitandose en el articulo 1088 a expresar que “toda
obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa”.

Por su trascendencia en la doctrina de mi pafs, donde es cita
obligada de todos los juristas, aludimos en primer lugar a Diez Picazo,
para quien “La obligacion es una situacion bipolar, que se encuentra
formada, por un lado, por la posicién de una persona llamada deudor,
y por otro, por la posicién de otra persona distinta llamada acreedor.
El acreedor es titular de un derecho subjetivo (derecho decrédito), que
le faculta para exigir riente al deudor lo que por éste es debido
(prestacion). Al mismo tiempo, como medida complementaria, el
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acreedor se ve investido dé la posibilidad, en caso de incumplimiento,
de proceder contra los bienes del deudor, asi como investido también
de una serie de facultades para la defensa de sus intereses. La segunda
faceta o el segundo polo es la posicion del deudor. El deudor es sujeto
de un deber juridico (deuda), que le impone la observancia del
comportamiento debido y se sitia en el trance de soportar, en otro
caso, las consecuencias de su falta” [23].

Otros importantes autores espafoles, Puig Brutau, Roca y La
Cruz, han puesto de manifiesto que se puede llegar a un concepto de
obligacién, desde lo normado en los arts. 1088 y 1911 del Codigo
Civil espafiol. Entonces, la obligacién serfa “un derecho del acreedor
dirigido a conseguir del deudor una prestacion de dar, hacer o no
hacer alguna cosa garantizado con el activo patrimonial del obligado”
[24].

Por otra parte, con una visiéon distinta encontramos a la
definicién que ha elucubrado el profesor Alvarez Caperochipi, para
quien la obligacion “se define como un vinculo entre dos personas
que consiste en una prestacion personal debida al acreedor (deberé)
que esta garantizada por el patrimonio del deudor (obligatio), que el
derecho reconoce, cualquiera que sea su modo y forma de constituirse
y cualquiera que sea su contenido, siempre que no sea contrario a la
moral o a las leyes” [25].

Se advierte con esta sola muestra que la definicion de la
obligacion se constituye a través de conceptos ductiles, pues en manos
de un jurista pueden resaltarse algunos aspectos, que en la pluma de
otro no han de tener prioridad. Ademas, por la disimilitud de las
definiciones halladas, advertimos que, al igual que en Argentina,
existen multiples teorfas y definiciones, segun los puntos de vista. Por
ejemplo, en la primera de las definiciones encontramos reminiscencias
de las ideas de Pacchioni [26] y de la dogmatica alemana (schuld y
hafting), mientras que en la segunda reina un positivismo y una
exegesis que busca todas las respuestas en la letra de la ley.

En Italia, hace ya muchos que De Ruggiero habia definido a la
obligacién como “la relaciéon juridica, en virtud de la cual una persona
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(deudor) debe una determinada prestacion a otra (acreedor), que tiene
la facultad de exigirla, constrifiendo a la primera a satisfacerla”[27].
Esta definicién salié a la luz sin ninguna norma el Coédigo Civil
italiano que la avale, de la misma forma que tuvieron que arreglarselas
las doctrinas espafiolas y argentinas.

En Colombia, el recordado maestro Fernando Hinestrosa decia
que la obligaciéon es una relaciéon sancionada por el derecho,
“establecida entre dos personas determinadas, mediante la cual un
acreedor, fundadamente espera un determinado comportamiento, util
para él de parte de otra, deudor, que -debe- ajustar su conducta al
contenido del nexo, so pena de verse constrefiido a la prestacion, o de
verla convertida en dinero en cantidad comprensiva del equivalente
del interés y de los dafios causados, con su renuencia por las vias
judiciales”[28]. En Chile, con el mismo Cédigo Civil que en
Colombia, tienen dicho que la definicién mas comun es “la que
considera la obligacion como un vinculo juridico entre personas
determinadas, en virtud del cual una de ellas se coloca en la necesidad
de efectuar a la otra una prestacion que puede consistir en dar una
cosa, hacer o no hacer algo” [29].

En otro ordenamiento juridico, el brasilero, se nos ensefia que el
derecho de las obligaciones es un complejo de normas, que regula
relaciones juridicas de orden patrimonial que tienen por objeto
prestaciones de un sujeto en provecho de otro [30] y, mas
precisamente, entiende por obligacion al vinculo juridico que confiere
al acreedor (sujeto activo) el derecho de exigir del deudor (sujeto
pasivo) el cumplimiento d determinada prestacion. Corresponde a una
relacion de naturaleza personal, de crédito y débito, de caracter
transitorio (se extingue por el cumplimiento), cuyo objeto consiste en
una prestacién econémicamente cotejable [31].

Podriamos  interminablemente recoger definiciones, mas
provenientes de pafses donde la ley no ha definido a la obligacion,
situacion que si se da en algunos otros. Para nuestro trabajo basta con
concluir en que existen similitudes y sutiles diferencias a la hora de
definir a la obligacién, sin importar el silencio del texto legal del pais.
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Se advierte una idéntica rafz romanistica en el estudio de las
obligaciones en el derecho comparado y un paralelismo en la
evolucién desde la nocién de vinculuma la de relacién juridica. Efecto,
concluimos que en todos estos ordenamientos juridicos se esta en
presencia de un fenémeno equiparable y de un sistema normativo que
regula una misma realidad.

2. Elementos de la obligacién en Argentina, Espafia y el
Derecho comparado.

En general, al margen de nuestra posicion, los autores han
distinguido los siguientes elementos de la obligacion: 1) Causa; 2)
Sujetos; 3) Objeto; y 4) Vinculo. Estos componentes, serfan “factores
irreductibles, que entran indispensablemente en la nocién de
obligacién, de modo que no puede concebirse esa relacion juridica sin
la existencia de tales elementos” [32].

Las causas de los contratos son sus fuentes de nacimiento; es
decir, los hechos previstos por la ley para tener por efecto a las
obligaciones. En el Codigo Civil espafiol se las regula en el art. 1089 y
en Argentina tenemos un equivalente en el art. 499. Se coincide que,
en ambos casos, las fuentes son la ley, el contrato, el cuasicontrato, el
delito y el cuasi delito. También, en ambos casos podemos limitar las
fuentes a la autonomia privada y a la imposicioén estatal, actuando la
primera por los actos juridicos y la segunda por la ley y los actos
administrativos [33].

De esa fuente nace un vinculo juridico que enlazara a los sujetos
con un objeto, atribuyendo a uno un poder de exigir y a otro una
conducta determinada. El vinculo entrafia un derecho y un deber y su
efecto juridico es la coercibilidad del objeto, por los medios que prevé
el derecho y con el auxilio de las herramientas que se ofrecen a lo
largo y ancho de todas las leyes.

Por supuesto, trataindose de obligaciones, que son relaciones
juridicas interpersonales, el vinculo ligara al deudor o deudores con el
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acreedor. Este es quien tiene el derecho de imponer una conducta al
deudor, quien debe cumplirla.

Esa conducta debida es la prestacion, que hace al objeto de la
obligacion. Se trata siempre de una cosa, de un hacer o de un no hacer
que tiene significancia econémica, por ser cuanto menos ponderable
en dinero.

3. Efectos de la obligacion en el Derecho argentino, espafiol
y comparado.

1) Concepto de efectos de la obligacion.

La obligacién tiene efectos juridicos. Ellos son los que la
caracterizan y la identifican respecto de otras relaciones juridicas.

Por supuesto, la obligacion genera efectos que son de interés para
el acreedor y otros que le importan al deudor diligente. A
continuacion, explicamos someramente en qué consisten.

2) Efectos de la obligacion importantes para el acreedor.

Los efectos de la obligacién que importan al acreedor son
aquellos que tienden directamente o de forma mediata a la satisfaccion
de su interés:

1. Efectos normales.

Los efectos normales de la obligacion tienden de manera directa
a la satisfaccion del interés, porque son los que conducen al
cumplimiento del objeto de la obligaciéon. Es decir que permite
obtener la satisfaccién especifica, aquello mismo que le era debido,
forzando el pago, el cumplimiento idéntico e integro de la prestacion.

Esto se logra a través de diferentes medios que asigna el
ordenamiento juridico, son acciones para que judicialmente el
acreedor se procure aquello debido directamente del deudor o por un
tercero a costa del deudor. Muchos consideran que el efecto normal
de la obligacién es su cumplimiento y, por eso, estudian llegado este
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punto al pago y no como modo de extinguir obligaciones. Es cierto lo
que se opina, por ello, principalmente se extinguen de esa forma las
obligaciones y, en caso de que no sea asi, se cuentan con estos medios
para lograr el cumplimiento via judicial, salvo cuando la compulsa
limite la libertad fisica del sujeto. En este ultimo caso, la coerciéon es
imposible.

2. Efectos anormales.

El efecto anormal es la satisfaccion del acreedor por medio de un
sucedaneo, que se da cuando se optar por este tipo de cumplimiento -
por haber desaparecido el interés del acreedor- y cuando no puede
hacerse efectiva su compulsa, por violentarse la libertad del sujeto
obligado. En estos casos, corresponde la obtenciéon de una
indemnizacién de dafios y petjuicios sufridos, para lo que se dota al
acreedor de facultades de agresién patrimonial para reestablecer el
estatus de su patrimonio, a expensas de bienes del deudor.

3. Efectos auxiliares.

Efectos auxiliares de la obligacion es la denominacién comun que
reciben diversos instrumentos que estan a disposicion del acreedor en
los mas variados puntos del ordenamiento juridico, pero que tienen en
comun el ser de utilidad indirecta, para facilitar la satisfaccion del
acreedor, especialmente, cuando se utilizan de forma conjunta con las
acciones de cumplimiento forzado o de indemnizacién de dafios.

Sin intencién de consumir el tema, y solo a modo ejemplificativo,
ingresan en este rétulo las medidas cautelares; las acciones de
simulacién, de fraude, subrogatorias, directas y de separaciéon de
patrimonios; los privilegios; y el derecho de retencion; etc.

4. Efectos de la obligaciin que interesan al dendor.

El deudor puede liberarse cumpliendo la obligacién vy, aun,
hacerlo de manera forzada por el instituto del pago por consignacion
cuando el acreedor no colabore para recibir el pago o directamente
estorbe en el cumplimiento.
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También se le reconoce el derecho a obtener comprobante del
cumplimiento de la obligacion.

Estas facultades se advierten como muy inferiores a las del
acreedor, pero no dejan por ello de ser derechos que pueden
determinar la conducta del otro sujeto de la obligacion.

IV. La relacion de consumo.

1. Tutela constitucional al consumo en Argentina, Espafa y
Derecho comparado.

En la Constitucion espafiola desde 1978 se previd la tutela de los
consumidores. Efectivamente, en el art. 51 se redactaron tres incisos
que imponen deberes al Estado espafiol. El marco que se le da a estas
regulaciones es el de los derechos y libertades fundamentales (Titulo I)
y dentro de él, el de los principios rectores de la politica social y
economica (capitulo III).

El primero de ellos establece: “Los poderes publicos garantizaran
la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econémicos de los mismos”.

El segundo ordena que “Los poderes publicos promoveran la
informacién y la educaciéon de los consumidores y usuarios,
fomentaran sus organizaciones y oiran a estas en las cuestiones que
puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca”.

Finalmente, se determina que “En el marco de lo dispuesto por
los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el
régimen de autorizacion de productos comerciales”.

Estas normas son lo que en Argentina llamamos programaticas
puesto que requieren de la creacién de leyes para su aplicacion a los
casos concretos, segun establece la misma Constitucién en su art.
53.3: “El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacién positiva,

99



la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Solo podran
ser alegados ante la Jurisdicciéon ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”.

Por supuesto, se ha elaborado legislacion de defensa de los
consumidores de aplicacion uniforme en toda Espafia, el TRLGDCU,
siempre imbuido de las directivas comunitarias. Ademas, hay
multiples normas especiales protectorias y toda una regulacion de cada
Comunidad Autonémica en la que se protege a los consumidores. El
mandato del Constituyente se ha llenado de manera efectiva,
pudiendo cualquier consumidor o asociacion de consumidores
peticionar ante el poder judicial y ser oido en su defensa.

Ademas, en Espana, al formar parte de la Unién Europea, son
aplicables los Tratados que determinan que los intereses del
consumidor constituyen politicas de importancia para los 6rganos de
la Unién y los Estados parte. En esa linea el art. 129 A del tratado de
Maastricht -que promueve el fortalecimiento de la proteccion de los
consumidores-, el art. 153 del tratado de Amsterdam -que tiene por
objetivo afianzar la proteccion de la salud, la seguridad, los intereses
econémicos y la promociéon del derecho a la informaciéon y a la
educacion-, el art. 12 del Tratado de Lisboa -que prevé que al fijarse y
ejecutarse politicas de la Unidn se tendra en cuenta las exigencias de la
tutela de los consumidores-. Estos importantes hitos se despliegan a
través de los organos creadores de derecho, y se desarrollan
especialmente a través de directivas que tienen por finalidad
armonizar el derecho del consumidor en el ambito interior del
mercado comun, pues, al final de cuentas, es un aspecto central en la
organizacion de dicho mercado.

Todo este plexo de normas constitucionales y de los tratados de
la Unién Europea, prima facie, siguiendo su literalidad comportan
mas deberes de conducta de los 6rganos estaduales y comunitarios
que derechos en si mismos que puedan ser invocados de forma
individual y colectiva para forzar su cumplimiento. Y, mas aun, no
parece vincular a los particulares entres si, por lo que no se advierten a
primera vista posibilidades de que el o los consumidores demandan a
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los proveedores bajo el amparo de estas normas. Dicho de otra forma,
desde la Constitucién y normas del derecho comunitario no se
alimenta ni se da contenido a la proteccién del consumidor, ni se
insuflan deberes en la relaciéon de consumidores con los oferentes del
mercado.

Lo enunciado no es una critica, sino una observacion. Creemos
que es una de las formas posibles de afrontar la necesaria proteccion
de los consumidores. Como se veré a continuacion, la Argentina ha
adoptado otra posicion.

En Argentina, la reforma constitucional de 1994 incorporé el art.
42 a la Carta Magna. La proteccion legal habia iniciado un afio antes
en 1993 con la primera version de la Ley de Defensa del Consumidor.

En la Constituciéon Argentina se prevén diferentes derechos y
deberes u obligaciones. En primer lugar, se constitucionaliza una
relacién juridico-privada y se asignan derechos a los consumidores y
usuarios en los siguientes términos: “Los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la
protecciéon de su salud, seguridad e intereses econdémicos; a una
informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a
condiciones de trato equitativo y digno”.

En segundo término, de forma similar a la Constitucion espafiola
se establecen deberes a cargo de los Estados -nacional, provincial y
municipal- no solo en cuanto a la protecciéon de los derechos del
consumidor mencionados en el parrafo anterior, sino también a la
defensa de la competencia, al control de los servicios publicos y a la
promocién de las asociaciones de consumidores: “Las autoridades
proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
distorsién de los mercados, al control de los monopolios naturales y
legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la
constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios”.

Por ultimo, se dirige un mandato al poder legislativo, en el que se
le brinda estandares que deben seguir las leyes en algunos temas: “La
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legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y
soluciéon de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios
publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control”.

Poniendo el microscopio en el primer parrafo del articulo, el que
establece derechos en favor de los consumidores y usuarios, podemos
ver que se constitucionaliza el derecho a: 1) la salud, que en verdad
esta reconocido expresamente en multiples Tratados Internacionales
de jerarquia constitucional de forma general y amplia y de forma
implicita en el texto original de la constitucion (art. 33); 2) el derecho a
la seguridad, siendo que la integridad fisica, psiquica, moral, la vida, la
salud y el medioambiente estan protegidos en general por normas de
jerarquia constitucional; 3) el derecho a la proteccién de los intereses
economicos, que tiene proteccion dentro de la propiedad privada en
multiples normas tanto del texto original de la Constitucién como en
los Tratados Internacionales; 4) el derecho a la informaciéon adecuada
y veraz; 5) libertad de eleccién; 6) condiciones de trato equitativo y
digno. Todos estos derechos son operativos y no necesitan de
ninguna ley para su plena vigencia [34].

Se ha dicho que implicitamente el consumidor cuenta con
algunos otros derechos, como el de acceder al consumo, a recibir trato
no discriminatorio sino en igualdad de oportunidades, derecho a
satisfacer necesidades basicas o primarias de las personas y derecho a
la lealtad comercial [35].

Todos estos derechos no solo corresponden al consumidor,
también se da el mismo reconocimiento al usuario, por lo que alude a
dos categorfa de personas que debe definir la ley -aunque el
convencional crefa que el usuario era el de servicios publicos-; pero
por otro lado, como se ve, no solo habla de sujetos titulares de
derecho, sino que los circunscribe a un tipo de relacion juridica, la de
consumo y dice expresamente que los consumidores y usuarios gozan
de los derechos que nosotros enumeramos “en la relacion de
consumo”, creando un tipo de relacién entre esos consumidores y
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usuarios y otros sujetos que no son mencionados. Por ende, la ley es
quien debe definir todos estos términos y determinar ambos polos de
la relacién de consumo. De hecho, lo hace en los arts. 1,2y 3 de la
Ley de Defensa de los Consumidores.

Una voz mucho mas autorizada que la nuestra, la de German
Bidart Campos, ha expresado que el art. 42 de la Constitucion
argentina es, de forma similar a la concepcion del derecho espafiol, la
inclusiéon en la norma mas encumbrada de principios generales
informadores del ordenamiento juridico; pues, asi debe entenderse
actualmente a la defensa y proteccion de los consumidores [36]. De la
mencionada norma, a su buen entender, se desplegaria un plexo de
valores como la solidaridad, la cooperacion, la seguridad, la
participacion, la igualdad y la justicia.

El articulo que venimos estudiando es el producto de la labor de
la Comisién de Nuevos Derechos y Garantias de la Asamblea
Constituyente de 1994. Como se informa en el Diario se Cesiones,
ante la Comision se presentaron 74 proyectos presentados por los
convencionales constituyentes y de entre ellos se concluyé con un
dictamen de mayorfa, cinco en minoria y una disidencia parcial.
Ademas, se tuvieron en cuenta iniciativas de particulares y el trabajo
presentado por el profesor Gabriel Stiglitz ante el II Congreso de
Derecho del Consumidor, que se celebré en Rosario en 1993.

Nos interesa de sobremanera el estudio de la constitucionalizada
relacién de consumo, por sus efectos en el ordenamiento. Sobre todo,
por ser esta la forma elegida para llevar adelante la tutela del
consumidor, a diferencia de la tutela del trabajador a quien se le
asignan directamente derechos, sin que la relacion laboral pase a ser
un tipo de especifica relacion juridica, pues nadie duda que el régimen
de derechos y obligaciones se regira por la teorfa general de las
obligaciones y por la parte general de los contratos en cuanto no
contradiga los minimos impuestos por la Ley de Contrato de Trabajo
que es la ley especial. La Constitucién no dice que el trabajador tenga
ciertos derechos en el marco de la relacién de trabajo, sino que le
reconoce sus derechos que pasaran a integrarse a la relacion juridica
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que preexistfa a la reforma constitucional de 1957, en la que se
integraron los derechos de segunda generacion del trabajo.

Lo anterior tenemos que decirlo, porque el miembro informante
acusa que tuvieron en cuenta la evolucion del derecho y que “En su
larga evoluciéon el derecho reconocié en su momento la debilidad
intrinseca del trabajador en lo que hace a su relacién laboral. De alli
surgié un derecho tuitivo de las relaciones del trabajo, que ha sido
reconocido y que hoy tiene una consagracion expresa”. No creemos
que esto haya sido asi y menos que se protejan relaciones. Se protegen
personas, no relaciones y se compensan las asimetrias en la relacion
proporcionando derechos y deberes dentro del mismo vinculo, no
siendo ab initio necesario crear toda una nueva relacion.

En el ambito que analizamos ahora, quedan dudas de porque
tuvo tanta importancia la consignacion en la norma constitucional de
la relacion de consumo. Por ello, nos introducimos en los
fundamentos mismos de la norma, para tratar de comprender que fue
lo que moviliz6 al constituyente.

En primer punto, al tratar de explicar como se orquestaria la
tutela del consumidor, el miembro informante habla sobre qué es
consumidor sin llegar a dar una definicién, pero luego agrega: “La
nociéon legal de consumidor sirve para delimitar el ambito de
aplicacién de la norma, cuyo objeto es precisamente la proteccion de
los consumidores. Pero junto a este criterio subjetivo de delimitacion
le sigue otro referido al denominado acto o relaciéon de consumo
definido por Calais Auloy como un acto juridico que permite obtener
un bien o un servicio con vistas a satisfacer una necesidad personal o
familiar. Segun este planteamiento es consumidor en sentido juridico
la persona que realiza un acto de consumo. La nocién de consumidor
en sentido concreto va indisolublemente unida a una actuaciéon
determinada, aquella que convierte a la persona en consumidor”
[37].Luego, se agregd que “En virtud de que se incorporé el concepto
de consumidor con la expresion «relacion de consumo» se considerd
apropiado definirla como «la relacion juridica que se establece entre
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quien, a titulo oneroso, provee un producto o presta un servicio y
quien lo adquiera o utiliza como destinatario final»”.

Solo en estos pasajes se dice algo sobre la relaciéon de consumo,
que con tanta claridad literal se puso en la norma. Mas, no existia la
misma claridad conceptual, como se aprecia. El miembro informante
ni los demas constituyentes tenfan idea si se trataba de una relacién
juridica o de un acto juridico. Convengamos que no son lo mismo vy,
pese a ello, en la explicacion del texto constitucional se los amontona
y se deja en el lector mas dudas que certezas. Luego, cuando se da una
definicion, se da una tan vaga que puede atrapar casi cualquier tipo de
realidad contractual.

Con la mirada de un constitucionalista, se ha entendido y
explicado la inclusion de la relacion de consumo desde un encuadre
meta juridica:

«Cuando se toma en consideracién al mercado y al consumo, se
habla de un “derecho de consumo”, en cuyo centro se ubican los
derechos del consumidor. Por consumidor se entiende toda persona
que adquiere o usa un producto determinado o un servicio como
destinatario final. Entre consumidor y el proveedor de bienes y
servicios se traba en el mercado una relacién que, como minimo, exige
que la presencia del estado controle y asegure la defensa de la
competencia leal (con descarte de la desleal) y la defensa del
consumidor, que es la parte mas débil y vulnerable en esa relacion, sin
dejar de computar que la bilateralidad de tal relacion se inserta en un
marco de globalizacion y generalidad muy amplia que también hace
indispensable asegurar el principio protectorio -no solo del
consumidor, sino de pequefios proveedores y pequefias empresas|38].

Lorenzetti, explicando mejor las cosas que el constituyente, ha
dicho que “el consumidor es un sujeto de derechos, pero no es el
fundamento de la disciplina”. A esto le agrega que “El fundamento es
el principio protectorio constitucional aplicado a partir del acto de
consumo, lo que da lugar a una relacién juridica” [39]. Estimamos que
esto ha sido lo que tuvo en miras el constituyente al crear la norma. Si
no, no tiene sentido alguno la alusién a la relaciéon de consumo y

105



tampoco surge su sentido de lo que se expresé en el Diario de
Cesiones.

El sistema argentino, que no es igual al espafol, pese a que el
constituyente lo cita, tampoco es similar al brasilefio; pues, alli se
establece un orden econémico y financiero, entre los que se destacan
los principios generales de la actividad econémica vy, alli, en el art. 170
de la Constitucion se regula que: “El orden econémico, fundado en la
valoracion del trabajo humano y en la libre iniciativa, tiene por fin
asegurara todos una existencia digna, de acuerdo con los dictados de
la Justicia Social, observando los siguientes principios” y en el punto
V se enumera: “defensa del consumidor”.

En suma, nos dejan dudas hasta el momento los verdaderos
fundamentos que se tuvieron en cuenta durante la redaccion del texto
constitucional. Esperamos que el estudio del problema nos ayude a
entender y que al final de cuentas podamos organizar sus efectos, al
menos, en lo que atafie a la dogmatica de todas las normas en juego.

2. Concepto.
1) La relacion de consumo y su concepto en Argentina.
1.1. La relacion de consumo en la 1.ey de Defensa del Consumidor.

Inicialmente, la Ley de Defensa del Consumidor del afio 1993,
cuyo numero es 24.240, no hacfa mencién de la relaciéon de consumo.
Es de destacar que la reforma constitucional, que constitucionalizé al
derecho del consumo, es del afio 1994. Recién en ella, como se dijo en
el punto anterior, se expresé el concepto de relacion de consumo. No
obstante, hasta 2008, con la Ley N° 26.381, no se la definié
legalmente.

La primera Ley, entonces, orquestaba la tutela sobre el sujeto
consumidor y obligaba a su cumplimiento a los proveedores. En aquel
primer estadio, se entendié en los arts. 1° y 2° de la mencionada
norma, que la Ley tenfa por objeto la proteccion de los consumidores
y usuarios. Sin solucién de continuidad, en el articulo primero nos
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decia que “Se consideran consumidores o usuarios, las personas fisicas
o juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final o
beneficio propio o de su grupo familiar o social: a) La adquisicion o
locaciéon de cosas muebles; b) La prestacion de servicios; c) La
adquisicién de inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los
lotes de terreno adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea
publica y dirigida a personas indeterminadas”.

En el articulo dos, después de definir al proveedor -sobre quien
pesarfan los deberes que establece la ley como polo contrario a los
derechos del consumidor- se determinaba quienes no son
consumidores: “No tendran el caricter de consumidotres o usuarios,
quienes adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios
para integrarlos en procesos de produccion, transformacion,
comercializacién o prestacion a terceros. No estan comprendidos en
esta ley los servicios de profesionales liberales que requieran para su
ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por colegios
profesionales reconocidos oficialmente o autoridad facultada para
ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento”.

Aquella primera Ley obligaba a los proveedores a su
cumplimiento. Por tales tenfa a “todas las personas fisicas o juridicas,
de naturaleza publica o privada que, en forma profesional, aun
ocasionalmente, produzcan, importen, distribuyan o comercialicen
cosas o presten servicios a consumidores o usuarios. Se excluyen del
ambito de esta ley los contratos realizados entre consumidores cuyo
objeto sean cosas usadas”.

El esquema originario de la Ley de Defensa del Consumidor se
modific6 en 2008 y se definié6 por primera vez a la relacién de
consumo como “el vinculo juridico entre el proveedor y el
consumidor o usuario”.

Por otro lado, se dio una nueva definiciéon de consumidor y de
proveedor. El nuevo concepto de consumidor, insito en el art. 1°,
quedé redactado en los siguientes términos: “toda persona fisica o
juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios en forma gratuita u
onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
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familiar o social. Queda comprendida la adquisicién de derechos en
tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios privados y
tiguras afines”.

Ademas, agrega un relevante parrafo: “Se considera asimismo
consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacion de
consumo, como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza
bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a
una relaciéon de consumo”.

El proveedor, también sujeto de la relaciéon de consumo, segun el
art. 2°, vendria a ser: “la persona fisica o juridica de naturaleza publica
o privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente,
actividades de produccién, montaje, creacién, construccion,
transformacion, importacién, concesion de marca, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o
usuarios. Todo proveedor esta obligado al cumplimiento de la
presente ley”.

Expresamente se segrega del ambito de la Ley a “los servicios de
profesionales liberales que requieran para su ejercicio titulo
universitario y matricula otorgada por colegios profesionales
reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la
publicidad que se haga de su ofrecimiento”.

1.2. El aporte jurisprudencia en la definicion del consumidor y de relacion de

consunio.

El caso mas paradigmatico al respecto de la nocién de
consumidor y del alcance de la relaciéon de consumo ha sido el
renombrado caso “Mosca” [40].

El caso versé sobre un transportista, que esperaba a un equipo
periodistico, fuera del estadio de un club de fatbol de la primera
divisién, mientras los periodistas realizaban la cobertura del cotejo.
Durante el especticulo comenzaron desmanes y enfrentamientos
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entre los asistentes y, en un momento determinado, volé desde el
interior del estadio un objeto contundente que dafio al Sr. Mosca
causandole incapacidad fisica. Por el hecho, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién actué de forma originaria, puesto que se
demandé a la Provincia de Buenos Aires. Ademais, entre los
legitimados pasivos estuvieron la Asociacion Argentina de Futbol
(AFA) y el club duefio del estadio donde se habia llevado a cabo el
partido.

No es menor el dato de que el actor fue indemnizado por el
seguro de riesgos de trabajo de su empleador, por haber sido herido
en ocasién de su prestacion laboral, por lo que solo reclamaba el
residuo de indemnizacién civil no cubierta por la laboral (43.000

pesos dio la Corte y la ART ya habia pagado $26.933,50).

La Corte le da la razoén al actor en su pedido de responsabilizar al
club de futbol y a la AFA, mas no le hace lugar a la demanda contra la
Provincia de Buenos Aires.

El pronunciamiento fue decidido por cuatro votos (Dres.
Maqueda, Lorenzetti y Zaffaroni -que realizan un mismo voto- y, con
una la Dra. Highton de Nolasco -quien amplia los fundamentos y
adhiere a la decision-). En si, se evidencias tres posturas en el fallo, si
se considera a la disidencia.

La postura de la mayorfa fue condenar teniendo en cuenta la
obligaciéon de seguridad constitucionalizada[41]: “El derecho a la
seguridad previsto en el art. 42 de la Constitucion Nacional, referido a
la relacion de consumo, abarca no solo a los contratos, sino a los actos
unilaterales como la oferta a sujetos indeterminados -en el caso,
formulada por los organizadores de un partido de futbol-, por lo que
la seguridad debe ser garantizada en el perfodo precontractual y en las
situaciones de riesgo creadas por los comportamientos unilaterales,
respecto de sujetos no contratantes’.

La jueza que adhiri6 a la mayoria, pero que justificé aparte su
decision dijo: “Corresponde la extensioén de la responsabilidad por el
riesgo de la cosa prevista en el art. 1113, parrafo segundo, segundo
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supuesto del Coédigo Civil, al riesgo de la actividad desarrollada -
intervenga o no una cosa- en estadios deportivos (de la ampliacién de
fundamentos de la doctora Highton de Nolasco)”.

Por ultimo, la disidencia mayoritaria (dos votos de los Dres. Fayt
y Petracchi) asent6 su posicion de no responsabilizar al Club por los
hechos que ocurrieran fuera del estadio: “El club donde se celebré un
encuentro deportivo -en el caso, partido de fatbol- no puede ser
responsabilizado por los dafios padecidos por quien fue alcanzado,
mientras se encontraba en la via puablica, por un elemento
contundente proveniente de incidentes ocurridos a raiz de dicho
evento, pues la prueba de que hubo incidentes dentro de la cancha
carece, por si sola, de entidad para atribuir al organizador la culpa por
el dafo producido a la victima que estaba fuera de las instalaciones del
club (del voto en disidencia de los doctores Fayt y Petracchi)”.

Y, ademas, ambos jueces propusieron sin éxito exonerar de
responsabilidad a la AFA con estos fundamentos: “La Asociaciéon de
Fatbol Argentino no puede ser responsabilizada por los dafnos que
sufri6 la persona alcanzada, mientras se encontraba en la via publica,
por un elemento contundente proveniente de ciertos incidentes
ocurridos a rafz de un partido de fatbol, dado que dicha Asociacién
no organiza ni participa del espectaculo, asi como tampoco ejerce
control directo sobre los espectadores, menos aun con relaciéon a
personas que estaban fuera del estadio”.

El voto aislado de la Dra. Argibay también se pronuncié por la
negativa de la responsabilidad del club de futbol y de la AFA: “Es
improcedente responsabilizar al club de futbol donde tuvo lugar un
partido y a la Asociaciéon de Futbol Argentino, por los dafios y
perjuicios que sufrié quien resulté alcanzado por un elemento
contundente mientras se encontraba en las inmediaciones del estadio,
toda vez que no ha probado quién fue el autor del dafio ni de donde
provino la agresion recibida, por lo que no se ha acreditado la
existencia de una relacion de causalidad juridicamente relevante entre
la conducta atribuida a los entes demandados y la reparacién que se
pretende”.
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Este fallo de la Corte del 06/03/2007, como ya habia pasado
anteriormente, tuvo la fuerza persuasiva para poner a trabajar al
legislador y, con €l se explica la nueva nocién de consumidor que trajo
la Ley N° 26.381 del afio 2008.

No obstante, la fuerza que pudiera tener el fallo, en veinte afios
de aplicacion de la LDC no se ha producido el cambio cultural que
amerita. Sefala el pionero en la materia, Gabriel A. Stiglitz, que el
Estado Argentino esta en mora con la implementaciéon de los
organismos que debe crear, sostener y fomentar y que la educacion al
consumidor, entre otros aspectos, son cuentas pendientes. Hsta
misma realidad se advierte en los Tribunales, donde se sigue fallando
con aplicacion del Cédigo Civil y una mencion genérica, a lo sumo a la
Ley de Defensa del Consumidor [42].

Los jueces desconocen el Derecho del consumidor. No conocen
la relacion ni el didlogo entre la Constitucion Nacional, el Codigo Civil
y la ley especial en la materia. Demuestran vicios y carencia de
formacién en lo sustantivo y, he podido comprobar que desconocen
las reglas procesales especificas con los contratiempos que lleva tener
que apelar desde el primer proveido. A la hora de aplicar dafios
punitivos se muestran tibios y renuentes, en parte desconociendo su
significado y la necesidad de su efecto disuasorio y ejemplificador en
el mercado. Uno a uno podriamos hablar de la cantidad de déficit
existente en cada uno de los aspectos mas notorios y esenciales del
Estatuto.

Pero, a lo fines de no alongar en exceso la critica, nos
quedaremos con la que ha hecho el Dr. Echevesti, quien se ha
ocupado de estudiar las bases de datos de la Justicia de la Provincia de
Buenos Aires y, ante la escasez de fallos que invoquen la LDC y a la
poca importancia que se le da cuando se la cita, ha extraido muy utiles
conclusiones propias:

“Para los tribunales en general, la relacién de consumo no es una
fuente auténoma de obligaciones, maguer su reconocimiento en el
plano legal y supra-legal (arts. 3 LDC y 42 de la C.N.); y por ende, las
normas del estatuto, no regulan, ni consagran obligaciones, ni
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instituyen derechos de fondo, con origen o en ocasiéon de aquella
fuente. En consecuencia, sus preceptos no deciden nada. En todo
caso, colorean, refuerzan o enfatizan una decision; como la peroratio
en la retorica, se emplean para persuadir”.

“En fin, en el espacio jurisprudencial, la normativa del
consumidor es, como sus veinte afios, poca cosa” [43].

1.3. Los estudios de la doctrina respecto a la relacion de consumo.

Sobte la relacién de consumo, Lorenzetti dice en su obra:
“Consumidores” que es una relacion juridica emergida de un acto de
consumo. Esta relacion debe ser definida por la Ley con distintos
alcances posibles, segiin como se trate a las fuentes, sujetos y objeto.
En su perspectiva, lo que corresponde es efectuar una definicién
amplia, que incluya a todas las situaciones en que el sujeto es
protegido, sea “antes, durante y después de contratar; cuando es
danado por un ilicito extracontractual o cuando es sometido a una
practica del mercado, cuando actia individualmente o cuando lo hace
colectivamente”. Esto debe ser asi, segin entiende, porque la relacion
de consumo determina “el ambito de aplicacion del Derecho del
consumidor”. Por ello, debe incluir todas las “situaciones posibles”
[44].

Frustagli y Hernandez sostienen que la relaciéon de consumo es
“el vinculo intersubjetivo que reune juridicamente a ambos sujetos
constituye una relaciéon de consumo”. Esta permite entender a las
nociones de consumidor y de proveedor en un contexto relacional,
impuesto principalmente por el art. 42 de la Constitucion Nacional.
Esto se ha entendido asi porque la relaciéon de consumo es el marco
que determina el objeto de la proteccion constitucional y, a su vez, los
limites objetivos de aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor,
sirviendo para la explicacién de las definiciones de consumidor y
proveedor, que son el contrapunto dentro del vinculo[45].

En Argentina, como podemos ver tanto en la ley, como en la
jurisprudencia y la doctrina, se entiende que la relacién de consumo es

112



algtn tipo de relacion juridica. Tendremos que ver luego sus causas y
efectos a los fines de circunscribirla correctamente en nuestro derecho
privado.

2) La relacion de consumo y el concepto de consumidor en Espania.

Hemos visto que la normativa constitucional espafiola no es
como la argentina. Establece deberes para el estado y no alude en
punto alguno a la relacién de consumo. Pero en el art. 2° de la
legislacion de defensa del consumidor se regula que “Esta norma sera
de aplicaciéon a las relaciones entre consumidores o usuatios y
empresarios”. Por ende, es la relacién entre consumidor y usuario la
que determina el ambito de aplicacién de la norma. No obstante, se
pone mas énfasis en el estudio de las nociones de consumidor y de
empresa -en Espafia no se habla de proveedor- que en la de relacion
juridica de consumo o equivalentes.

Previo a hablar de los conceptos de consumidor y de empresa,
hay poner de manifiesto que no hay una voz univoca para el concepto
de consumidor. Las Comunidades Autondmicas, la misma Ley de
Defensa del consumidor en sus libros tercero (responsabilidad por
productos y servicios defectuosos) y cuarto (viajes combinados) y
multiples leyes especiales tienen distintos conceptos de consumidores.

La ley espafola, conocida como Texto Reunificado Ley General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDU), si define a
al consumidor y al usuario en sus arts. 3° y 4°. No esta de mads
prevenir que esta normativa ha sido objeto de una reciente reforma
por la Ley N° 03/2014. El texto parcialmente derogado era del afio
2007, lo que demuestra el dinamismo en la materia existente en el
pais, que supera ampliamente a esta sola reforma.

La reforma tuvo por finalidad incorporar al derecho interno a la
Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre, sobre los derechos de los
consumidores. Pero, no se agoté alli, puesto que el legislador
aproveché para modificar algunos puntos mas de la Ley.
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El concepto de consumidor que habfa hasta este afio era el
siguiente: “a efectos de esta Norma y sin perjuicio de lo dispuesto
expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno
a una actividad empresarial o profesional”.

El nuevo texto legal tiene por consumidor a “efectos de esta
norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que
actien con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesiéon”. A continuacion, se agrega la regulacion para que
las personas juridicas puedan ser consideradas consumidores: “Son
también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y
las entidades sin personalidad juridica que actden sin animo de lucro
en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

Las mutaciones en la normativa no han modificado lo esencial
del concepto, sino que han sido diferencias practicamente
gramaticales, que no modificaran, como pasé en Argentina, al
concepto mismo ni se amplia a nuevos casos. Dejamos el analisis
exegético al Profesor Marin Lopez, quien ya ha estudiado la reforma
durante la tramitaciéon legislativa del proyecto. Segin su
entendimiento, las modificaciones se limitan [406]:

Comparandolo con el actual art. 3 TRLGDCU, en una primera
aproximacion se advierten tres diferencias. En primer lugar, mientras
éste se refiere a que el consumidor actda “en un ambito ajeno” a una
actividad empresarial, la norma proyectada requiere que el
consumidor actie “con un propoésito ajeno” a la misma. Esta
diferente redaccién carece de consecuencia alguna. Pues ambas
definiciones se basan en un criterio negativo. Lo relevante es que el
consumidor actie con un propoésito ajeno, con unos fines ajenos, o en
un ambito ajeno a su actividad empresarial. La referencia al
“propésito” (o a los “fines”, que es la expresion utilizada en el
concepto de consumidor en la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo
de 2013, sobre resolucién alternativa de litigios en materia de
consumo) remite a un parametro subjetivo. Pero la utilizacién del
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término “actuar’” hace referencia a un criterio objetivo, que se
aproxima al “acto de consumo”, segin el cual lo decisivo no es el
proposito o finalidad perseguida por el acreditado, que le llevo a la
obtencién de ese crédito, sino el destino efectivamente dado al bien o
servicio recibido.

Una segunda diferencia tiene que ver con la “actividad comercial,
empresarial, oficio o profesién” como finalidad o propésito al que no
puede ir destinada la actuacion del consumidor. En el actual art. 3
TRLGDCU el consumidor debe actuar en un ambito ajeno a una
“actividad empresarial o profesional”. Tampoco este cambio de
redaccion tiene consecuencias juridicas. LLos comentaristas del actual
art. 3 TRLGDCU han destacado que la alusiéon a la actividad
“empresarial o profesional” es redundante, y que hubiera bastado con
referirse unicamente a la actividad empresarial. Pues dentro de la
actividad empresarial esta comprendida, sin duda, la actividad
profesional. Lo mismo puede decirse en relaciéon con las nuevas
alusiones a la actividad comercial y al oficio. Son igualmente
menciones innecesarias. Que se trata de conceptos intercambiables se
infiere también del art. 3.1 proyectado, que soélo se refiere a la
actividad comercial o empresarial. En consecuencia, no hubiera sido
necesaria una modificaciéon legal.

En suma, como ya habia explicado, antes de la reforma, el
Profesor Martinez Espin, sigue siendo consumidor: “la persona fisica
o juridica que actia en un ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con
fines privados, contratando bienes y servicios como destinatario final,
sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos de
produccion, comercializacion o prestacion a terceros”[47].

Segun su calificada opinién, también corresponderfa tratar como
consumidores a: “a) al inversor no profesional, bien en valores
mobiliarios o bien en inmuebles, que adquiere para su reventa o para
su alquiler; b) al consumidor/destinatario intermedio (cft. art. 10.1.h
Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia) o intermediario no
profesional, incluido quien adquiere para un uso colectivo ajeno (fuera
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de un ambito empresarial: asociaciones, etc.); c¢) al cedente no
profesional (consumidor) que vende, arrienda, permuta, etc. algun
bien a un empresario o profesional”.

El antagonista frente al consumidor es la empresa, mejor dicho,
el empresario el producto y el proveedor, que vienen a ser los sujetos
obligados por la ley a cumplir con los derechos del consumidor.

La nueva nocién de empresario, a efectos de lo dispuesto en la
norma, lo considera a “toda persona fisica o juridica, ya sea privada o
publica, que actie directamente o a través de otra persona en su
nombre o siguiendo sus instrucciones, con un proposito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”.

Con relaciéon al texto del anterior art. 4° se mantienen los
requisitos para calificar al empresario: “ha tratarse de una persona
fisica o juridica (lo que no impiden que puedan ser empresarios
entidades sin personalidad, como las comunidades de bienes), que
puede tener una naturaleza publica o privada, y que desarrolla una
actividad empresarial y en ese marco celebra el contrato con el
consumidor” [48]. La misma Ley define especialmente a algunos tipos
de empresarios, como lo son el productor y el proveedor.

El art. 5 del TRLDCU define al productor: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 138[49], a efectos de lo dispuesto en esta
norma se considera productor al fabricante del bien o al prestador del
servicio o su intermediario, o al importador del bien o servicio en el
territorio de la Uniéon Europea, asi como a cualquier persona que se
presente como tal al indicar en el bien, ya sea en el envase, el
envoltorio o cualquier otro elemento de protecciéon o presentacion, o
servicio su nombre, marca u otro signo distintivo”. Y, por ultimo, en
el art. 7 se define al proveedor: “A efectos de esta norma es proveedor
el empresario que suministra o distribuye productos en el mercado,
cualquiera que sea el titulo o contrato en virtud del cual realice dicha
distribucion”.

Se advierte que, al igual que en Argentina, las nociones de
consumidor y de empresario son fundamentales para la determinacion
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de los sujetos tutelados por el derecho y cargados por los deberes que
correlativamente fija la Ley por cada derecho reconocido. Sin
petjuicio de ello, la diferencia mas trascendente que se aprecia es que
la relacion entrambos, la denominada relaciéon de consumo no juega
un rol relevante a la hora de modificar los regimenes de
responsabilidad, de los contratos y de las obligaciones. Son los
derechos y los deberes que conforman esa relacion los que modifican,
en virtud de la ley cada instituto, sin necesitarse otros ajustes que la
interpretaciéon armonica de esta ley con las generales, cuando exista
silencio de la ley especial. En nuestro pafs, al tener la relacion de
consumo, sin definicion, en la Constituciéon Nacional cambiara el
panorama, por las circunstancias que seguiremos ampliando en este
trabajo.

3. Algunas diferencias conceptuales respecto al consumidor
argentino y el consumidor espafiol.

En el derecho espanol no de identifican actos que caractericen al
consumidor. Serfa consumidor todo aquel que actde con un propoésito
ajeno a su actividad lucrativa frente a quien si actda con finalidad
lucrativa, en el marco de una actividad empresarial, comercial,
profesiéon y oficio. Por ello, también se entiende que las personas
juridicas sin fines de lucro son consumidoras cuando operan frente a
los empresarios en sentido lato.

De forma amplia se reconoce la tutela a todo un espectro de vida
del ser humano y se equipara, en el otorgamiento de la proteccion,
solo a aquellos sujetos que tienen una existencia destinada a no
obtener y generar lucros [50]. En suma, la tutela del consumidor, en la
letra de la ley, alcanza a todo tipo de actos.

En Argentina se tiene por consumidor a las personas fisicas y
también a las personas juridicas, que a titulo oneroso o gratuito: 1)
adquieren bienes y servicios; 2) utilizan bienes o servicios. Siempre
que sean como destinatarios finales, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social.
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Ademis, de forma reiterativa o aclaratoria -con cierta
redundancia- se agrega como consumidor a “quien, sin ser parte de
una relacion de consumo, como consecuencia o en ocasion de ella
adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social”.

Por ultimo, se dice que es también consumidor “quien de
cualquier manera esta expuesto a una relaciéon de consumo”.

Este concepto de consumidor que puede englobar, segun las
interpretaciones, hasta cuatro tipos de sujetos que se encuentran en
situaciones diferentes sigue generando polémica y enfrenta a los
operadores juridicos en posiciones frecuentemente extremistas:
aquellos para quienes todo el derecho privado trata de consumo, salvo
escasas excepciones y aquellos que denostan la materia. La situacion
juridica mas controvertida es la ultima, la del expuesto a la relacion de
consumo. Allf los contornos del derecho del consumo se hacen muy
difusos y, segun se interprete con mayor o menor amplitud, se puede
abarcar muchas situaciones que no son propias del consumo.

Por ejemplo, quien es atropellado por un colectivo que
transporta pasajeros, Jes un expuesto a una relaciéon de consumor
Miles de situaciones semejantes podrian entrar en esa norma, pese a
que no hay una relacién causal apropiada entre una situaciéon analoga
al consumo por el afectado y el dafio producido. Es decir, la
exposicion al consumo no tiene equiparacién con una situacion propia
de un acto de consumo, sin una necesidad analoga no hace falta el
mismo estandar de proteccion del orden publico.

Entendemos que ese tipo de normas se dirige a los consumidores
potenciales, que no llegan a la adquisicién o utilizacién de los bienes y
servicios, como quien esta sujeto a publicidad o quien ingresa al
negocio, o quien circula por el shopping o quien es atendido por
personal del proveedor. También podria entenderse en la misma
situacion, a quien es dafado por defectos de fabricaciéon de un
producto ajeno que no utiliza ni adquiere, pero para eso existe una
norma especial, que es el art. 40 de la LDC.
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Aunque, podriamos decir que esta parte, del art. 1° que
comentamos, es una concepcion general que intenta atrapar todos los
supuestos que tienen posteriormente un tratamiento en la norma. Por
ejemplo, la informacion, la seguridad, el derecho al trato digno y la
responsabilidad por productos. Sin dudas, serfa descabellado sostener
que las personas no tienen derecho a la informaciéon veraz previo a la
adquisiciéon y utilizacion de los bienes y servicios. De la misma
manera, serfa incoherente pensar que quien ingresa a un local, aunque
nada compre, no debe ser tratado con dignidad o que no se le adeuda

seguridad.

En fin. No creo poder encontrar ahora todos los supuestos
atrapados por el art. 1° de la Ley de Defensa del Consumidor, pero si
al menos como se puede orientar su interpretacion.

3.1. ;Deben ser tuteladas las sociedades comerciales por la normativa de
consumo?

En Espafa tienen dicho que no. La Ley asi lo establecié desde su
primera versién, cuando exigfa una actuacién ajena al ambito
empresarial, profesional o del oficio para definir al consumidor. Hoy
que requiere un propoésito ajeno a esas areas, se seguirfa aplicando la
misma solucién, aun en los casos en que la persona juridica actie
fuera del espacio de su objeto social o no incorpore los bienes y
servicios a su cadena de valor.

En Argentina la tendencia no es la misma. Las empresas, cuando
les conviene a sus intereses tratan de acogerse a las ventajas de la
LDC, pero cuando son las requeridas o demandada, intentan
excluirse.

La doctrina tiene estudiado el tema. Por ejemplo, Dante Rusconi
[51] -por citar la opinién de un destacado jurista en la materia que,
ademas es juez de faltas con competencia en defensa del consumidor-
ha expresado que la reforma de la Ley N° 26.381, del afio 2008, le ha
abierto la puerta a la proteccion del empresario consumidor.
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Ello, segin explica, era imposible en el anterior marco
normativo. Primero, porque el art. 2° de la LDC tenfa un parrafo que
asi lo determinaba: "No tendran el caricter de consumidores o
usuarios, quienes adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios para integrarlos en procesos de produccion, transformacion,
comercializacién o prestacion a terceros". También, porque el decreto
reglamentario del art., cuyo numero era 1798/1994, establecia "Se
entiende que los bienes o servicios son integrados en procesos de
produccién, transformacion, comercializacién o prestacion a terceros
cuando se relacionan con dichos procesos, sea de manera genérica o
especifica".

Tras la modificacion de estas normas desaparecerfa la
prohibicién, principalmente al “quedar sin sustancia, la aclaracién que
al respecto contenia el dec. 1798/1994 reglamentatio de la ley 24.240”
[52]. No obstante, destaca que “lo que importa es establecer pautas o
parametros que impidan que lo que debe ser una situacion
excepcional dentro del sistema de la Ley 24.240, esto es que quien
actia habitualmente como proveedor pueda ser considerado en
ciertos casos como consumidor, se transforme en regla”[53]. No se
habilita la tutela de la LDC, en consecuencia, al proveedor débil. Pero
s{ puede catalogarse como consumidor y aplicarle el tratamiento
correspondiente a aquel empresario que es destinatario final del bien -
que lo agota facticamente y econdémicamente- y, que, a su vez, se
encuentra respecto del proveedor en situacion de debilidad.

Se pueden definir las circunstancias en las que se produce el
consumo del empresario, que habilita la aplicaciéon de la Ley de
Defensa del Consumidor, utilizando esta teotfa finalista-relacional. Se
requiere, segun explica, que el acto de consumo debe realizarse fuera
de la actividad habitual y que el bien adquirido no puede incorporarse
de manera directa a una actividad productiva o comercial. Con lo
primero se asegura la situaciéon de vulnerabilidad y con lo segundo se
evita que se apele a la LDC “por materias primas, insumos, bienes
intermedios, o bienes de cambio” [54].
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La contemplacién de la empresa como consumidor no es solo
una posicion autoral. Los Tribunales y las Oficinas de Defensa del
Consumidor reciben reclamos y le dan curso en casos de adquisicion
de vehiculos, servicios de alarma, seguros, etcétera. No es que lo
hagan siguiendo el criterio del autor. .o hacen con multiples criterios,
pero no siempre le dan la razoén al peticionante, pues no siempre se
entiende que hay relacién de consumo [55].

Por nuestra parte, entendemos que hay posibles argumentos,
muy solidos, en favor de una postura permisiva del consumidor
empresario y para una postura negativa. L.os contornos difusos de la
norma permiten ingresar a cualquier posicién, por lo que es la
dogmatica la que tiene que de alguna manera hallar la solucién mas
justa y apropiada con el espiritu del sistema y con la necesidad de
defensa del verdadero consumidor.

Posibles argumentos en favor del consumidor empresario:

1) Dando plena validez y vigencia a la tutela del consumidor-
empresario, podemos decir que en la normativa actual se prevé la
proteccion de la persona fisica y juridica cuando adquiere o utiliza
bienes y servicios como destinatario final. No hay dudas, que de
buena fe se puede interpretar la expresion “destino final” con algun
sentido que permita la incorporacion al tipo legal de una serie de
hechos ejecutados por una sociedad mercantil o por un empresario
unipersonal, sea comerciante profesional o desarrolle el ejercicio de un
oficio.

2) Podremos decir que, ademds, esa norma -el art. 1° de la LDC,
que define al consumidor- tiene anclaje en la Constitucién Nacional vy,
como es la regulaciéon de una norma suprema, corresponde hacer una
ponderacién de la norma en funcién de esos derechos, por lo que
debe permitirse la tutela mas amplia posible, pues es la forma en que
se interpretan los derechos y garantfas de la Constitucion.

3) Podriamos agregar que se trata de un caso dudoso y que se
podria aplicar el principio favor consommatoris, lo que, sumado a lo
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dicho en el punto anterior, podria afianzar una linea de
fundamentacion.

4) Ademas, no es ilogico decir que la Constituciéon Nacional
establece la igualdad ante la ley y, que, nuestro ordenamiento juridico
establece que, en principio y siempre que no haya incompatibilidad,
las personas juridicas tienen los mismos derechos que las personas
fisicas, con lo que las sociedades comerciales podrian ser
consumidores.

5) Se puede decir que la empresa, en todas sus formas -mas
correctamente el empresario- puede realizar adquisiciones y utilizar
bienes y servicios que no son directamente propios de su actividad
comercial e, incluso, de su objeto social.

6) Se puede agregar que entre los empresarios y sus proveedores
de esos servicios se dan diferencias de poderio econémico, técnico,
juridico, cientifico, entre otros que configuran una relaciéon profano-
experto y débil-fuerte.

Argumentos en contra de la aplicacion de la L.DC al consumidor
empresario:

1) El primer argumento para sostener la improcedencia de la
tutela consumerista en favor del empresario, radica en que este no
tiene jamas un solo acto que directa o indirectamente conduzca a la
generacion de algun lucro, a diferencia del verdadero consumidor.

La empresa es la organizacion de los factores de produccion con
el proposito de maximizar ganancias. En esa estructura compleja se
requiere de infinidad de bienes y servicios. No solo la parte productiva
es la empresa, la empresa incluird tantos sectores, areas y recursos
como necesite para su funcionamiento. Pero, todos se amalgaman por
su necesidad para el propésito empresarial. Es cierto que no todos los
bienes y servicios generaran directamente lucro, pero si es cierto que
todos propenden a satisfacer una necesidad que mejora el desempefio
de la empresa. Los empresarios no gastan su dinero en bienes
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suntuarios que nada le aportan al negocio. Cada adquisicién y cada
contratacion estd pensada para servir y ganar. No es tan relevante el
hecho de que se adquiera con destino final y que no se dé un nuevo
eslabon en la cadena de valor, como la funcién que cumple en algun
punto de la gestioén de la actividad empresarial.

Por ejemplo, de entre los casos tipicos, las alarmas sirven para la
proteccion patrimonial de las maquinarias, materias primas o
mercaderia. Los seguros sirven para la atomizacion o traslacion del
riesgo empresario. LLos vehiculos que se dan a la gerencia para la
mayor comodidad y mejor cumplimiento de las tareas de gestioén o,
incluso, para la proyeccion de imagen y status. Los alimentos de
comedores, para la manutencion de la fuerza laboral. Por otro lado,
tampoco puede considerarse actos de consumo, aquellos que resulten
de imposiciones legales.

Cabe reflexionar, si verdaderamente podria haber un acto de
destino final que sea completamente inutil para la empresa, asi no sea
directa su relacion con un lucro. La respuesta negativa se impone. Hay
una amplia brecha entre esta situacién y la de un consumidor, aunque
la doctrina no la ha advertido. El consumidor no solo esta en
desventaja frente al proveedor o empresario, sino que consumo
porque necesita sobrevivir -cada vez con necesidades mas
sofisticadas-, mientras que la empresa adquiere o usa bienes y
servicios para obtener ganancias y solo existe para ello.

Creo, manifiesto mi opinioén, que lo que se esconde detras de la
teorfa del destino final empresario del bien o servicio es la voluntad de
proteger a las empresas mas débiles frente a las mas poderosas, que se
manejan a su respecto en una situacion en algun punto comparable
con el consumidor. De todos modos, la debilidad que existe no es la
misma que sufre el consumidor. En el siguiente punto se explica el
porqué de la afirmacién.

2) El consumidor, al vincularse con el proveedor, solo cuenta con
la informaciéon que él puede obtener. Segun el tipo de bien a
consumir, mayor o menor serd la busqueda de informacion. El
consumidor dispone de mas informacion de la que brinda el
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empresario, pero no siempre estd interesado en invertir tiempo y
recursos en obtenerla, mientras que el proveedor esti obligado a
brindarla y con un estandar minimo. Hoy, con el mercado electrénico
y la superaciéon de las comunicaciones con internet, se dispone de
mayor transparencia en el mercado como nunca antes.

De todas formas, el consumidor no entendera siempre el alcance
de todos los actos que celebra, algunos son imposibles de
comprender, por ejemplo, en el seguro no siempre se sabe cuales son
las obligaciones de la Compafifa; pues las poélizas son dificiles de leer y
de entender con muchas paginas de letra chica.

La empresa nunca acude asi al mercado. I.a empresa mas
modesta tiene un abogado, un contador, un gerente que lleva algun
tiempo en el rubro. Tiene expertos en su seno. Ni hablar a medida
que crecen. Por supuesto que las empresas de mayor porte también
utilizan contratos de clausulas pre impuestas y que puede haber
contratacion por adhesion. Piensen en el contrato de franquicia o en
los que desarrollan las empresas petroleras con sus contratistas.
Cuando la empresa contrata con otra mas poderosa sabe bien lo que
esta haciendo, o puede sabetlo.

En este punto es cierto que el empresario es un profesional. No
se le puede dar el tratamiento de alguien que no sabe. El comercio
requiere de una actuacion diligente, al igual que la profesion y el
oficio. Cuando se trata de sociedades comerciales, su estindar de
actuacion es el del buen hombre de negocios (art. 58 Ley de
Sociedades). No es lo mismo que el caso del consumidor que todos
podrian tener por tal -el menos discutible en el concepto de la ley-.
No se le puede exigir un alto estandar para todos los supuestos de
leyes societarias y comerciales y luego decir en otra area, que es de su
incumbencia, que son profanos o que la otra empresa era mas
poderosa.

Esta diferencia, de hecho, me parece central. Y, volvemos al final
del punto anterior, la necesidad de equiparar a las empresas entre si no
debe ser funcién de la LDC, mas cuando el Coédigo Civil tiene
desarrollado al abuso del derecho y a la buena fe en su articulado y
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constituyen principios generales del derecho. El derecho no es el
socorro de a los malos negocios ni la idéntica regulacion legal para
situaciones muy diferentes.

3) Violacion de la igualdad ante la ley y del principio de
razonabilidad:

La igualdad, segiin la mas pristina doctrina de nuestra Corte
Suprema de Justicia, requiere que se trate por igual a quienes se
encuentren en igual situacion. Por lo tanto, es desigual, que se trate de
igual forma a quien se encuentra en una situacion diferente.

Por ello, teniendo en cuenta las importantes diferencias que se
han explicado en los puntos anteriores, creemos que no es
constitucional tratar por igual a un consumidor que requiere del
consumo para subsistir frente a un empresario que contrata para
medrar econémicamente. De la misma forma, no es igualitario el trato
que se pretende dar por igual a ambos sujetos, cuando uno cuenta con
un conocimiento mas restringido de los alcances materiales,
economicos y juridicos de un acto, mientras que el otro sabe bien qué
acto esta realizando cuales son sus efectos y, si no lo sabe, deberfa
saberlos por su calidad de profesional. Las situaciones son muy
diferentes entre las personas fisicas y las juridicas. No son iguales ante
el mercado, por ello no merecen el mismo trato y la misma
proteccion.

En la misma linea de razonamiento, creemos que la regulacion
legal que defina al consumidor tiene que ser razonable con el art. 52
de la Constitucion, que es el que busca hacer efectivo. No creemos
que interpretar al art. 1° de la LDC, introduciendo en su seno al
empresario sea razonable. La irrazonabilidad proviene por la
alteracion de la proteccion en favor de quien es totalmente diferente al
individuo que se quiso proteger, tanto subjetiva como objetivamente.

De hecho, en algin punto las consideraciones que hacemos se
pueden proyectar a todas las personas juridicas. Si. Sobre todo,
aquellas ideas que aluden a sus actuaciones asesoradas 'y
necesariamente profesionales. No obstante, es mas aceptable que si se
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tutele a las personas juridicas que no actian con fines de lucro, porque
no obtienen ganancias, porque los bienes y servicios se destinan a ella
y ahf se agotan allf -sin efectos directos o indirectos en otro beneficio
a obtenerse- y porque propenden al bien comun. En este caso, por
politica legislativa hay razonabilidad en la extension del tratamiento de
consumidor. Creemos que no se vulnera la igualdad y que tampoco es
irrazonable. Es mas, los mencionados motivos son justa causa para
una valoracion legislativa favorable a un plus en su proteccion juridica
ante el mercado.

4) Violaciéon de principio de especialidad de la sociedad
comercial:

El art. 35° del Coédigo Civil determina que “Las personas
juridicas pueden, para los fines de su institucioén, adquirir los derechos
que este codigo establece, y ejercer los actos que no les sean
prohibidos, por el ministerio de los representantes que sus leyes o
estatutos les hubiesen constituido”. En sintonia, el articulo 2° de la
Ley de Sociedad especifica que “La sociedad es un sujeto de derecho
con el alcance fijado en esta Ley”.

La jurisprudencia comercial ha entendido que estas normas
entrafian el principio de especialidad por el cual las sociedades
comerciales estan limitadas en su capacidad juridica a la obtenciéon de
ganancias [56].

La Corte Suprema de Justicia de la Nacioén ha dicho en sus fallos
que este principio existe y lo ha utilizado con la finalidad de rechazar
las indemnizaciones del dafilo moral pedidas por diferentes sociedades
comerciales. Ha sido clara la CSJN. Las sociedades cuentan con
capacidad limitada a la obtencion de ganancias [57]. Para ello existen y
todo lo que hacen esta orientado a ello.

Si este es de verdad un principio que surge de la Ley y que la
jurisprudencia avala, se debe aplicar a todos los supuestos de la vida
de la sociedad comercial y no selectivamente. Y, si la sociedad
comercial existe para generar ganancias, nada de lo que hace puede ser
consumo, puesto que su capacidad, su objeto y todos sus actos
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tienden al lucro. Encontramos que existe un fundamento juridico a la
visién econémica y organizacional que plasmamos en el punto 1) de
los argumentos en contra del consumidor-empresario.

Por supuesto, el principio esta limitado a la sociedad comercial y
no a toda empresa. Creemos que basta con lo dicho en el punto 1)
para explicar por qué la empresa no puede ser consumidora. Ahora,
con mas claridad se suma otro aporte a la explicacion de por qué no
puede serlo la persona juridica comercial, por mandato de la Ley.

Pero, puede decirse que es mas dudoso el caso de las personas
fisicas empresarias, que actian en un doble frente: a veces son
consumidores y a veces no, cuando actian como empresa,
profesionales o en el marco del oficio.

Es correcto que cuando consuman como personas comunes,
fuera de su actividad le corresponde la tutela de la LDC. Pero si
consumen en el marco de su actividad no deben ser amparadas por la
Ley estatutaria del consumidor. Esto no implica dejatlos desprovistos
de defensas, puesto que el régimen comin no es injusto. El caso de
los profesionales matriculados (abogados, médicos, ingenieros,
arquitectos, veterinarios, etc.) es de lo mas curioso. Estan
expresamente excluidos de la LDC como proveedores y por ende no
se aplica la Ley a sus actividades salvo la publicidad y, ademas, se los
quiere introducir como consumidores.

Se podran presentar casos dudosos, donde el bien se utilice tanto
en una como en otra esfera de la vida. En ese caso, como dudoso, se
debe aplicar el principio favor consommatoris y tenerlo por
consumidor, a menos que el uso mayoritario y esencial sea el
empresarial, pues ahi no habrfa duda.

En nuestra opinién, la empresa es incompatible con el consumo
y, por ende, es incompatible con la aplicacion de la Ley de Defensa
del Consumidor a sus contratos, a sus adquisiciones y usos.
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4. Algunas diferencias conceptuales respecto al proveedor
argentino y el empresario espafiol.

En Espafa, se entiende por empresario a todo el que actie con
“un proposito relacionado con su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion”. Mientras que en Argentina han dado muchos
giros para definir al proveedor: “Es la persona fisica o juridica de
naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profesional,
aun ocasionalmente, actividades de produccién, montaje, creacion,
construccion, transformacién, importaciéon, concesion de marca,
distribucién y comercializaciéon de bienes y servicios, destinados a
consumidores o usuarios”. En general, quienes realizan todas estas
actividades, que no son un numerus clausus son empresarios, pese a
ello se incursioné en un casuismo que se ve desbordado por la
abundancia de la realidad y por la evolucién veloz de estos tiempos.

Pero, en Argentina, el Estado puede ser proveedor, por ejemplo,
de servicios de salud, de educacién, de seguridad y otros. Estas
personas son consumidores en el texto lato de la ley, puesto que se
permite tener por proveedor a las personas juridicas de naturaleza
publica. Por ende, los servicios pablicos que presta el Estado se deben
prestar de conformidad con esta Ley de Defensa del Consumidor y,
podra incurrirse en responsabilidad civil por esta norma.

Un punto que les resultard muy curioso a quien lea este trabajo
en Espafia, es que la Ley de Defensa del Consumidor, que es tan
amplia en el concepto de consumidor, excluye de la norma a los
profesionales liberales: “No estan comprendidos en esta ley los
servicios de profesionales liberales que requieran para su ejercicio
titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales
reconocidos oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la
publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la presentacion de
denuncias, que no se vincularen con la publicidad de los servicios,
presentadas por los usuarios y consumidores, la autoridad de
aplicacion de esta ley informara al denunciante sobre el ente que
controle la respectiva matricula a los efectos de su tramitacion”.
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Si confrontamos el texto generosisimo del art. 1° de la LDC, por
el que casi cualquier sujeto puede ser consumidor, con este art. 2°,
puntualmente con este segundo parrafo, nos damos cuenta de una
gran incongruencia de la Ley.

Se esta sacando de la esfera de la norma tuitiva a un gran
segmento de casos, que si necesitan de la proteccion especial de la
LDC y que si estan en situacion de inferioridad de conocimiento y en
general en desventaja econémica respecto del profesional que lo
atiende de forma antojadiza. Es cierto que algunas actividades cuentan
con normas especiales muy completas, como en el caso de los
médicos que hay leyes de derechos de los pacientes y del ejercicio
profesional de la salud, pero no en todas las profesiones estin esas
disposiciones. Tampoco todas las actividades se organizan como la
salud, en la que las obras sociales, la medicina pre-paga y los centros
de salud si se alcanzan por la LDC.

En muy incoherente ver como la Ley saca por la borda a todos
estos que s{ son consumidores y se altera de forma sospechosa al art.
42 de la Constituciéon Nacional, mientras que como polizén se
introduce al empresario-consumidor, sin que nadie denuncie esta
incoherencia.

Dicho de otra forma, quien se presenta ante el estudio juridico o
el médico o el veterinario no es consumidor. Pero una empresa que
adquiere un auto para que su gerente lo use para ir al trabajo, efectuar
la representacion de la empresa y usarlo eventualmente con fines
privados si podria ser consumidora.

No nos parece légica ni justa esta discriminacién en contra de
todas las personas que depositan su confianza en profesionales que
posteriormente los defraudan, muchas veces de forma dolosa. Mas
alla de esos supuestos extraordinarios, en los hechos mas habituales la
inferioridad estd presente. No vemos justificaciéon alguna a la
exclusion de los profesionales de esta ley, maxime cuando si se
introduce al plomero, al taxista, al albafiil y a muchos otros oficios que
suelen tener menos distancia -técnica, cientifica y econémica- con su
consumidor.
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Otra escandalosa exclusion de los proveedores del contexto de la
Ley ha sido la del transporte aéreo, lo que no tiene ningun sentido,
tratandose de vuelos de cabotaje. Pero la LDC en su art. 63 ain dice
que: “Para el supuesto de contrato de transporte aéreo, se aplicaran las
normas del Coédigo Aeronautico, los tratados internacionales vy,
supletoriamente, la presente ley”.

La Ley N° 26.381 derogé este articulo, pero el poder Ejecutivo lo
vetd por decreto y quedd vigente el texto que transcribimos en el
parrafo anterior. El decreto 565/2008 no es de las mas encumbras
piezas juridicas de nuestro pafs y no resiste un analisis de derecho. La
realidad que la norma se mantiene como esta porque el gobierno de
turno decidié “re- estatizar” a la aerolinea de bandera. .o que buscé
hacerse fue disminuir el alcance de las negligencias y torpezas que se
pudieran realizar desde la gestion publica en perjuicio de los
consumidores. Sin lugar a dudas, el articulo limita y restringe de forma
inadmisible la tutela constitucional debida al consumidor.

Si estas cuestiones del derecho argentino no han sorprendido al
extranjero, tendrfamos que agregar una breve mencion a la pretendida
exoneraciéon de los seguros de esta Ley, por regirse por una ley
especial -la de seguros- la que no es derogada por leyes posteriores
generales como las del consumidor. O, que la LDC no se aplica
cuando el estado efectia un contralor de las actividades, mas en
Argentina donde hay una Superintendencia de Seguros, que visarfa las
polizas y controlaria las condiciones del contrato. En fin, algo de esto
se dice en el decreto que firmé la presidente, para liberar del peso de
la ley a las empresas de transporte aéreo. Todos bregan por salirse de
la norma, como si el derecho comin fuese la salvacién, cuando en
verdad ningun derecho en manos de un juez idéneo es la justificacion
de ningtn tipo de fechorfa o abuso o destrato hacia un cliente [58].

Por ultimo, hemos de destacar que el proveedor en Argentina, en
cuanto a su profesionalidad, no requiere de una actividad continua. Se
tiene por proveedor, también, a quien realice actividades propias de
un empresario, incluso cuando lo haga fe forma ocasional. Esto atrapa
a los que realizan algunas actividades profesionales de forma eventual
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o Unica (artesano que vende sus obras en una dnica vez), siempre que
los bienes o servicios de que se trate sean destinados al consumo final
por los adquirentes u usuarios o se afecte a uno de los otros sujetos
protegidos por la normativa. Por supuesto, también atrapa las
actividades empresariales que no son las propias y mas caracteristicas
del proveedor.

¢Bstan incluidos aqui los consumidores que venden objetos
adquiridos de un proveedor?

Creemos que la respuesta negativa se impone, porque les falta el
requisito de la profesionalidad, que caracteriza al proveedor. Pero, si
sostenemos, que en el caso de que todavia tenga derechos del
consumidor exigibles al proveedor por el bien, como la garantfa, que
puede ceder sus derechos junto con la cosa. Por lo que seguiria
existiendo relacién de consumo, con sustituciéon de un sujeto.

5. El concepto de relacion de consumo en el derecho
comparado.

En el Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil, Ley N°
8.078, del 11 de septiembre de 1990, asi como en la Constitucion del
pais, no se habla de relacién de consumo.

De forma similar a la legislacion espafola y al texto original de la
Ley argentina, define al consumidor y al proveedor y subjetivamente
delimita los alcances de la aplicacién de la Ley.

Segun el art. 2°, serd consumidor “toda persona fisica o juridica
que adquiere o utiliza un producto o servicio como destinatario final”.
Ademas, “Se equipara a consumidor la colectividad de personas,
aunque indeterminables, que haya intervenido en las relaciones de
consumo”’.

Al igual que lo hace la Ley argentina, probablemente tomando de
aqui la terminologfa, en Brasil se habla de proveedor y se tiene por tal
a “toda persona fisica o juridica, publica o privada, nacional o
extranjera, asi como los entes despersonalizados, que desarrollan
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actividad de produccién, montaje, creacién, construccion,
transformacién,  importacién,  exportacioén,  distribucion o
comercializacion de productos o prestacion de servicios”.

En Italia, segun interpretan dos profesores argentinos, en torno a
la nocién de consumidor del Codigo de septiembre de 2006: “se
observa que el cédigo comentado carece de rigidez en relacion a ella
toda vez que admite diferentes grados de proteccion”. Por un lado, en
el art. 3, apartado 1 a), comienza definiéndolo como "la persona fisica
que adquiere para fines extrafios a la actividad empresarial o
profesional eventualmente desarrollada", concepto que resulta
ratificado expresa o implicitamente en otras disposiciones del Cédigo
(vg. Parte IV "Seguridad y calidad"). En otras oportunidades, extiende
el alcance de la proteccién reconociendo algunas relaciones generadas
con independencia de una concreta adquisiciéon de bienes o servicios;
asf lo hace al regular la obligacién general de informacion en el art. 5,
apartado 1, donde entiende por consumidor o usuario a la persona
fisica a la cual es dirigida la informacién comercial. En materia de
publicidad, va atn mas alla considerando como consumidor o usuario
a la persona fisica o juridica a la que se encuentra dirigida la
comunicacién comercial y que sufre sus consecuencias (art. 18,
apartado 2). Por otro lado, profundizando la proteccién, algunas
disposiciones tutelan de modo particular ciertas situaciones de
vulnerabilidad, como luego veremos [59]. Esta situacion no diferente a
la espafiola, puesto que ya hemos sefialado que hay multiples
definiciones de consumidor con distintos alcances a diversos efectos.

En efecto, la definicién legal que da en el art. 3° el Codigo
Italiano del consumo es muy parecida a la del art. 3° del TRLGDCU
espafiol, lo que no debe sorprender porque estan influenciados por la
misma legislacién y directivas comunitarias. Si hay una diferencia
importante en que en el instrumento italiano no se menciona a las
personas juridicas, mientras que en Espafia se tutela a todas aquellas
que no produzcan lucro.

A continuacion, en los siguientes incisos del art. 3° se definen a la
Asociacion de Consumidores, al profesional -empresario de ley
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espafiola- al productor y al producto. Destacaremos que por
profesional se entiende a la persona fisica o juridica que actda en el
¢jercicio de su actividad comercial, artesanal o profesional, o su
representante.

No advertimos grandes diferencias con el ordenamiento espafiol
vigente. Al menos en estos conceptos, se aprecia que la armonizacion
legislativa fue efectiva, con la tnica diferencia de la tutela a la persona
juridica.

El profesor Chabas, en Francia, nos indica que en su pais la
norma no ha definido al consumidor, por ello se convence de que la
nocién de consumidor no es uniforme, sino relativa, y de que tal vez,
incluso, el derecho consagra menos la categoria de consumidor, que el
concepto mismo de consumo [60]. Destaca en el trabajo citado la
existencia de multiplicad de normas confusas por las distintas
soluciones que arroja y las idas y venidas que ha tenido la
jurisprudencia en torno a determinar quién es consumidor y quién no,
especialmente cuando se trata de personas juridicas. En su conclusion,
afirma que debe reorganizarse la legislacion francesa de forma
necesaria.

Por dultimo, queremos destacar los términos en que se han
pronunciado el Parlamento Europeo y el Consejo en la directiva
2011/83/UE, que entiende por consumidor a “toda persona fisica
que, en contratos regulados por la presente Directiva, actie con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o
profesiéon”. A su vez, comerciante es: “toda persona fisica o juridica,
ya sea privada o publica, que actie, incluso a través de otra persona en
su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un proposito
relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion en
relacion con contratos regulados por la presente Directiva”.

Esta norma y sus conceptos son muy importantes porque
tienden a la uniformidad de las leyes internas de los estados europeos,
por ello no quisimos dejar de mencionatlas, puesto que serin un
estandar por el que se habrian de cotejar las leyes nacionales; la misma
directiva asi lo determina en el art. 4°: “Los Estados miembros no
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mantendran o introduciran, en su legislaciéon nacional, disposiciones
contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en particular
disposiciones mas o menos estrictas para garantizar un diferente nivel
de proteccion de los consumidores, salvo disposicion en contrario de
la presente Directiva”.

De este vuelo rasante por el derecho comparado, no
encontramos parangén a la importancia que se le ha dado en
Argentina a la relacién de consumo.

6. La relacion de consumo en el Derecho argentino
(profundizacion, criticay analisis dogmatico)

En el derecho comparado se define al consumidor y al proveedor
sin poner mucho énfasis en la relacién que hay entrambos -mas alla de
las consideraciones socioldgicas y econdémicas que hace la doctrina-,
dejandola a la teorfa general de las obligaciones (con sus fuentes:
contratos y responsabilidad civil). En Argentina se ha creado a la
relacién de consumo. Podria no haberse hablado de ella y tendrfamos
otras cuestiones de qué pensar, pero se lo hizo y se cre6 una nueva
relacién juridica donde es dudoso que fuera necesaria. Se pudo
escoger otra forma de proteccion del consumidor que tuviera menos
implicancia en el Derecho Privado -o al menos dificultad para
entender a las relaciones juridicas- y la misma eficiencia tutelar del
débil juridico.

Como en otros paises, se pudo haber reconocido los derechos de
los consumidores tal y como estan sin inventar a la relaciéon de
consumo normativa, no la vemos como algo necesario y son
suficiente muestra de ello, que no tiene asidero en otras normas del
derecho comparado que suelen ser referencia para nuestro pafs, como
todas las que analizamos aqui. Pensamos que es la incorporacion a la
Ley de elaboraciones doctrinarias que en verdad poco han de sumar y,
como vimos, no son transparentes los motivos de su agregacion a la
Constitucion, por mas buenos justos y bien intencionados fueran.
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Pese a todo ello, lo cierto hoy es que la relacién de consumo esta
en la Constitucién y que la LDC la contiene de forma, creemos, poco
clara, conceptualmente hablando. Recordemos que la Constitucion
Argentina en su art. 42° prevé la tutela del consumidor en el marco de
la relacién de consumo. El art. 3° de la LDC, dice que la relacién de
consumo es la relaciéon que existe entre consumidor y proveedor. En
el art. 1° se define al consumidor y en el art. 3° se determina quién es
el proveedor. Hasta aqui sabemos que existe un vinculo y dos o mas
sujetos ligados. .o que ya queda claro es que es un tipo de relacion
interpersonal. Lo que no queda claro es cual es su objeto y cuales sus
efectos y que dinamica tiene en la practica. Tampoco es patente su
utilidad e indispensabilidad.

A priori, no tenemos idea de como se engarza esta nocion en el
marco de las relaciones juridicas. Cual es su relevancia jerarquica en
ese conjunto a quien se parece y de quien se diferencia y cudl es su
naturaleza juridica.

En un primer analisis, uno se imaginarfa que algin tipo de
relacién ha de tener con la obligacion, pues se percibe que la relacion
de consumo tiene efectos obligacionales. Por ejemplo, el art. 10 bis
establece que “El incumplimiento de la oferta o del contrato por el
proveedor, salvo caso fortuito o fuerza mayor, faculta al consumidor,
a su libre eleccion a: a) Exigir el cumplimiento forzado de la
obligacion, siempre que ello fuera posible; b) Aceptar otro producto o
prestacion de servicio equivalente; c¢) Rescindir el contrato con
derecho a la restituciéon de lo pagado, sin perjuicio de los efectos
producidos, considerando la integridad del contrato”. In fine agrega:
“Todo ello sin perjuicio de las acciones de dafos y pertjuicios que
correspondan”.

Nos parece que era innecesario reiterar los efectos de la
obligaciéon que surgen del art. 505 del Codigo Civil, asi como poner
como efecto de la obligacion a la dacion en pago -que también tiene
regulacion civil- y mezclarla con un efecto comisorio, que si se quetfa
regular correspondia hacerlo entre las disposiciones contractuales de
la LDC.
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Creemos que dichos efectos no eran necesarios, puesto que ya
preexistian en nuestro derecho en el régimen comun, pudiendo
haberse regulado de otra forma. Pero, ain cuando se hubiesen
regulado otros, ha faltado alguna reflexioén para conformar un régimen
coherente dentro de las relaciones juridicas patrimoniales de nuestro
derecho privado.

Pero, mirando mas atentamente el articulo, notamos que el art.
10° bis regula solo algunos efectos obligacionales dentro de una
seccion destinada a regular la oferta y la venta -era aqui mas
importante darle cabida a la obligaciéon nacida de la voluntad
unilateral-. Por ende, no serfa 16gico que la obligacion fuera la relacion
de consumo, si solo esta ligada a algunos de los fenémenos que la
integran.

Pero, por supuesto, tampoco podemos ya afirmar lo contrario,
porque la Ley no echa luz por ningin lado a esta cuestion. Y, para
colmo, la Ley especial que regula el vinculo entre consumidor y
proveedor se ha olvidado de los derechos del proveedor, por lo que la
normativa practicamente se ocupa de cargarlo de deberes sin hablar
de los deberes del consumidor y los derechos del proveedor, que los
tiene, estain vivos y saludables y requieren también de la tutela
constitucional que le asigna el art. 17 a la Constitucion Nacional.

Por ende, en esta primera reflexiéon esbozamos una superficial
critica a la norma a su necesidad, vaguedad, ambigliedad y falta de
profundidad y de completitud. La relacién de consumo, al ser un
concepto legal constitucional, implica una carga de trabajo de
interpretaciéon que podria no existir. Y, de hecho, en la practica diaria
este tema no ha preocupado a ningiin operador de la defensa del
consumidor, porque todo el eje de nuestra costumbre forense pesa
sobre la nocién de consumidor. Sabiéndose que el cliente es
consumidor directamente se entiende al caso subsumido en la Ley de
Defensa del Consumidor, sin necesidad de escarbar en las oscuras
ramificaciones de la relacién de consumo. Lo mismo para la empresa.
Sabiendo que el contrario es consumidor se sabe la aplicabilidad de la
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LDC, sin necesidad de siquiera valorar la necesidad de algo que parece
inuatil y arcano.

En otras palabras, sabiéndose quién es el consumidor se sabe que
derechos entran en juego y qué herramientas especiales se disponen
contra el proveedor y, solo contra él o ellos. Se percibe de inmediato
la existencia de un deber coexistencial que puede compelerse al
cumplimiento, como cualquier otro deber u obligacion, sin tenerse
que apreciar nada sobre la relaciéon de consumo, la que parece como
un mero concepto que no ha sido bajado a la tierra ni propiciado
ninguna ventaja practica ni intelectual.

Probablemente por todos estos motivos la doctrina prefiera
escribir de miles de otros temas que no sean la relacién de consumo,
también cuando hablan de ella [61]. La definicién del consumidor es
uno de ellos, porque ahi se ve la utilidad de la norma en nuestra
tradiciéon, no en el vinculo entre sujetos; a diferencia de lo que
acontece en el ambito de la obligacién, donde el vinculo se estudia y
se analiza desde la época de Justiniano.

6.1. Opinion doctrinaria.

En Argentina, probablemente, quien mas ha estudiado a la
relacién de consumo con su alcance, con mirada dogmatica, ha sido
Lorenzetti.

Tras la reforma de la Ley N° 26.381, y llegado al estado actual del
derecho, el jurista y ministro de la CSJN considera que la relacién de
consumo, que existe entre proveedor y consumidor, en los términos
de la Ley es “muy poco significativa”; por limitarse a mencionar a sus
sujetos con una “amplitud que roza la indeterminacion” [62]. Por ello,
no queda otra a la doctrina y a la jurisprudencia que echar manos a la
labor de comprender a todo este fenémeno. Sin dudas, existe razén
en esta afirmacion.

Santarelli teme, por la letra de la ley, que pudiera invocarse a la
regulacion legal con fines de limitar la relaciéon de consumo a las
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relaciones contractuales: “No obstante, el articulo en comentario,
concibe a la relacién de consumo -en una estrategia legislativa de
dudoso acierto- en la cual reivindica el caracter juridico de la relacion
entre un consumidor y un proveedor de bienes y servicios, dando
asidero a hipotéticas interpretaciones que pretendan circunscribir la
relacion de consumo al contrato; desechando conceptos tales como el
«consumidor de facto» o similares situaciones que en la amplitud del
actual articulo 1° encuentran proteccion”[63].

Nosotros no creemos que este temor pueda verse plasmado en la
realidad, porque, como ya anticipamos, lo mas importante en nuestra
tradicion juridica es el concepto de consumidor con el que se califica a
una porcion de la realidad como materia de derecho de consumo y se
encuadra el caso en sus reglas. Por otro lado, es natural que el vinculo
abstracto que se elabore contenga a todos las relaciones juridicas
posibles entre consumidor y proveedor, sin quedar limitado al
contrato. Luego, en la especie si se podra concretar la relacion juridica
especifica que corresponda.

En el mismo sentido, Mossetlturraspe y Wajntraub opinan que
“una nocién acotada de la relaciéon de consumo no dejarfa sin poder
contemplar estos supuestos expresamente contemplados por la
legislacion. Ademas, teniendo su fundamento principal en la
normativa constitucional, esta amplitud de criterio es la que mejor se
adecua a una correcta hermenéutica” [64].

En concreto, la Ley, al disefiar la relacién de consumo, solo
establece un vinculo y determina sujetos, con amplitud. Por supuesto,
podrian inferirse las causas fuente de la relaciéon de consumo, al
analizar el concepto de consumidor y las circunstancias facticas y
juridicas de su comportamiento, que lo ha llevado a incluirse en la
norma (contratos, uso del bien, ofertas, publicidad, dafios, etc.).
También es cierto que se puede inferir un objeto ticito en nuestro
ordenamiento juridico, pero discordamos con la doctrina que dice que
el objeto “es el que se configura por la operacion juridica considerada
o los bienes a los cuales se refiere, que son los productos y los
servicios” [65].
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Por ultimo, se destaca como elemento a la causa fin, que seria el
destino de consumo al que alude la Ley. Este vendria a ser un
elemento calificante del régimen de defensa del consumidor. “Si no se
da esa finalidad, el vinculo no es regulado dentro del régimen de
proteccion del consumidor” [66].

No estamos de acuerdo con estas ideas, puesto que llevan a una
muy dificultosa integracion de la relacion de consumo con el resto del
derecho. Primero, porque superpone el objeto de la obligaciéon con el
de la relaciéon de consumo; segundo, porque se olvida de tener en
cuenta los derecho del proveedor o empresario y los deberes del
consumidor; tercero, porque introduce el elemento causa fin que es
propio de los contratos; cuarto, porque no demuestra con claridad
cuales son los efectos de la relacion juridica y estos, es necesario no
superponerlos a los de los contratos y obligaciones, atento a que no
hay un régimen general en la LDC, sino especial.

Por todo esto creemos que es otra la inteligencia que debe
realizarse de la relacién de consumo.

7. Nuestra opinion sobre la relacion de consumo.

7.1. La base del razonamiento: la letra de la ley y el acuerdo parcial con la
doctrina.

Es indudable que la relacion de consumo es la que vincula al
consumidor -entendiendo a todos los sujetos posibles por el tipo
legal- con el proveedor -entendido como todos los sujetos posibles
segun las diferentes previsiones de la LDC-[67].

También, por los términos de la Ley, es indudable que surge de
los contratos onerosos y gratuitos y en beneficio de terceros (504
C.C.), de ciertos casos de dafios y perjuicios, de actos unilaterales del
proveedor como ofertas y concursos -entre otras manifestaciones de
voluntad-. También es cierto que podra surgir de un hecho juridico
como es la adquisicién o uso de bienes y servicios por cualquier
medio no contractual y por cualquier tipo de exposicién que amerite
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equiparar al afectado al consumidor, por haber una adecuada
razonabilidad entre las coyunturas en las que ha sido agredido por la
relacién de consumo y las demas situaciones previstas por la LDC.

Por ello, convenimos con la doctrina nacional en que la relacion
de consumo es un vinculo entre sujetos determinados ampliamente
por la Ley de Defensa del Consumidor y que nace de una fuente
prevista tacitamente en la definicién misma de consumidor.

Hasta aqui es lo unico que se puede colegir de forma logica de la
LDC. Para determinar el objeto de la relaciéon de consumo y otros
elementos que pudiera haber hay que hacer reflexiones con bases mas
amplias. Hay que buscar en las normas y hacer el tan mencionado
“dialogo de fuentes”. Hay que leer el art. 42 de la Constitucion
Nacional y hay que ver cuales son las previsiones que el Cédigo Civil
ha establecido para las obligaciones y los contratos, para ver como
todos juntos constituyen los engranajes de un sistema logico y
perfecto que haga posible la tutela suficiente del consumidor.

7.2. El objeto de la relacion de consumo.

Si la relacion de consumo es el vinculo que une al consumidor
con el proveedor, ¢son las operaciones juridicas concertadas o los
bienes y servicios el objeto de la relaciéon de consumo?

En ese caso ¢Qué pasa con los demas derechos que tiene el
consumidor, como la informacion, el trato digno, la seguridad?

¢Dénde estan los derechos del proveedor y los deberes del
consumidor o sus obligaciones? ¢El vinculo no deberia abarcar todos
los derechos en juego? ¢O se completa con otros vinculos
contractuales y obligatorios que estan fuera de esa relacion juridica y
pertenecen a otra que complementa a la relaciéon de consumo?

Si el objeto de la relacién de consumo es lo que tiene dicho la
doctrina ¢Coémo se coordinan con las obligaciones y los contratos o el
derecho de dafios?
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Ademas, ¢qué pasarfa con todos aquellos consumidores que no
conciertan ninguna operacion y que no requieren bienes y servicios,
como quien pasando entre gondolas es victima de la explosién de una
gaseosa o cerveza? JCudl serfa el objeto para el transportado
benévolamente por de un auto cero kilémetro que pierde una rueda
en la ruta por un vicio de fabricacion? La tnica relacion con el bien o
servicio el causal del dafo. Son consumidores. El objeto de esta
relaciéon de consumo no es ninguna operacion, ni los bienes, ni los
servicios.

Creemos que todos estos interrogantes descalifican rapidamente
la nocién propuesta por la doctrina. Se ve con sencillez que no puede
ser el objeto propuesto el que de verdad corresponda a la relacion de
consumo. Ni hablar que la operacién concertada es el objeto de un
contrato y que el bien o el servicio son objeto de la obligacion. Esto
siempre fue asi y no ha cambiado.

¢Entonces? ¢Cual es el objeto de la relacion de consumo?

Particularmente creemos que la relaciéon de consumo debe ser
estudiada con vision macroscopica, no microscépica, como lo hacia la
doctrina. Esta mirada requiere contemplar a todo el fenémeno, cosa
que se hizo muy bien cuando la doctrina estudié a los sujetos de la
relacién, pero no tanto al estudiar el objeto.

La Ley nada dice sobre el posible objeto de la relaciéon de
consumo. Calla absolutamente. Pero la Constitucién Nacional da una
pauta cuando dice “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios
tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su salud,
seguridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y
veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equitativo y

digno”.

Y, efectivamente, esto es la relacién de consumo. El ambito
normativo y conceptual donde se da la proteccion juridica al
consumidor. Por ende, el objeto de la relacién de consumo incluye a
los derechos y deberes del consumidor, a los correlativos deberes y
derechos del proveedor. Aqui se amalgama el derecho de fondo con la
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proteccion juridica que viene de la Constitucion Nacional y la Ley de
Defensa del Consumidor.

Ya vimos que los contratos y los hechos que crean la relacion de
consumo estan en su génesis, son las fuentes. Una vez que nace la
relacion de consumo, como vinculo macro entre proveedor vy
consumidor, nuclea a todas las obligaciones reciprocas nacidas por el
tipo de fuente que corresponda por el Codigo Civil y le inyecta las
cuestiones especificas modificatorias de la Ley protectoria.

Puede decirse que, en consecuencia, el efecto tacito de la relacion
de consumo es colocar a sus sujetos en el espacio tuitivo de la defensa
del consumidor. Es decir, que, siendo un sujeto consumidor y el otro
proveedor, a las reglas de derecho comun que en su parte general se
aplican, corresponde sumar las de derecho especial y transportar a los
implicados a la esfera de proteccién donde se suman nuevos derechos
para un sujeto y especificos deberes para el otro. Alli, en ese contexto
protectorio pro consummatoris el objeto de la misma son los
derechos generales del consumidor como la seguridad, la informacion
y el trato digno, por ejemplo, mas los créditos que tuviera para exigir
el cumplimiento de las prestaciones debidas con todos los efectos
obligacionales del 505 del Coédigo Civil; mas, en su caso, las
herramientas contractuales de los cédigos de fondo y de la LDC.

7.2.1. Justificacion de la posicion asumida.

Llegamos a la posiciéon asumida en base a interrogantes que nos
dejo la bibliografia. Por ello, la mejor manera de argumentar los
fundamentos es respondiendo a las mismas preguntas que nos fuimos
haciendo y que arriba las hemos formulado.

1) ¢Son las operaciones juridicas concertadas o los bienes y
servicios el objeto de la relaciéon de consumo?

Por supuesto que no. Esos son efectos de los contratos y objetos
de las obligaciones contraidas. Si bien una cosa puede formar parte de
distintas categorfas, la naturaleza juridica requiere que sean de una.
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Por ello, priorizamos su calificacion tradicional; puesto que no
encontramos ninguna necesidad de modificarla, atengo a que la
relacion juridica tiene un objeto muy diferente al descripto por la
doctrina.

2) ¢Qué pasa con los demas derechos que tiene el consumidor,
como la informacion, el trato digno, la seguridad, etc.?

Por supuesto que tienen que ser parte del objeto de la relacion de
consumo, puesto que la relacién de consumo, como vinculo juridico,
entrafia a estos derechos del consumidor y con los deberes que
implican para el proveedor. Estos derechos no son parte de la
operacion ni de los bienes y servicios, sino que son deberes que la ley
y la Constitucion imponen. Por supuesto, la buena fe y la dignidad de
la persona los impone a todo contrato, pero aqui, en la LDC estan
explicitos y regulados, aunque falte mejorar legislativamente los
efectos de su incumplimiento en algunos casos.

3) ¢Doénde estan los derechos del proveedor y los deberes del
consumidor o sus obligaciones?

Si la relacién de consumo es el vinculo juridico entrambos,
naturalmente estaran alli todas las obligaciones en juego con sus
derechos y deberes. ¢:Donde mas si no?

4) ¢El vinculo no deberfa abarcar todos los derechos en juego?

El vinculo debe alcanzar todos los derechos en juego, si no,
tendrfa que existir superposicion de relaciones juridicas, para un
mismo caso, entre las mismas personas, para definir una misma
relacién factica, lo cual, no es correcto, dado que la relacién juridica es
la recepcion por la ley de una relacion real, en la que se realiza el
reparto de derechos y obligaciones por el legislador, para resolver la
controversia de intereses y para equiparar a las partes tratindose de
consumo. Por ello, en la equiparacion, se insertan todos los derechos
nacidos de la ley y todas las soluciones que propicia para el régimen de
los contratos, las obligaciones, la responsabilidad civil, la solucién de
controversias y el acceso a la justicia.
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5) ¢Se completa con otros vinculos contractuales y obligatorios
que estan fuera de esa relacién juridica y pertenecen a otra que
complementa a la relacién de consumo?

Conforme lo que venimos explicando, mal puede necesitarse de
una amalgama de relaciones juridicas: de consumo, contractuales y
obligacionales para atender a una misma situacion. La relacion de
consumo es la que corresponde al tratarse de consumidores y
proveedores y en su seno se dirimen absolutamente todos los
conflictos de intereses, por ello contendra a todos los vinculos
obligacionales y contractuales del caso.

6) ¢Qué pasarfa con todos aquellos consumidores que no
conciertan ninguna operacion y que no requieren bienes y servicios?

Son consumidores también, cuentan con los derechos propios de
la relacién de consumo y su objeto sera el propio de los derechos y
obligaciones en juego. Por ejemplo, quien se ve dafiado por un
producto vicioso tiene derecho a demandar y obtener una reparacion
integral y podra pedir la aplicacion del art. 40 de la LDC, que establece
la atribucién objetiva de responsabilidad al fabricante y a la cadena de
comercializacién, con quienes ni siquiera hubo contrato. Todos estos
sujetos cargan con los deberes de la LDC sin cortapisas.

De manera mas general, todos los afectados o expuestos a las
relaciones de consumo estan dentro de una con un determinado
proveedor, por ende, es aplicable a ellos la LDC y el plexo de
derechos y deberes queda conformado por los que determine el
derecho de fondo y el derecho del consumidor en especial.

7) Con la nocién de relacion de consumo que propiciamos, el
efecto propio serfa el de emplazar a los sujetos en el ambito del
derecho del consumo para brindar el plus de proteccion juridica que
asigna. Esto no es el objeto, sino su efecto juridico. En el objeto
estarfa absolutamente todo el manojo de derechos y de deberes
correspondientes al caso en concreto. Por supuesto, idealmente y de
forma abstracta podemos figurarnos que por objeto pueden
contenerse a todos los derechos y deberes posibles por la LDC, pero
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en concreto se lo va a precisar hasta alcanzar formas palpables y bien
definidas, exactamente igual que con lo que ocurre con el objeto de
los actos juridicos y el de la obligacion.

8) El objeto de la relaciéon de consumo no esta sujeto a la
voluntad de las partes, se constituye por normas de orden publico que
vienen a ser las determinantes para el caso, pues alli esta lo sustancial
de la protecciéon del consumidor. El régimen general resulta aplicable
en coherencia con lo especial del estatuto consumerista.

9) El contrato, el hecho ilicito, el hecho del consumo o de la
exposicion a la relacién de consumo son fuentes de la relacion de
consumo, pues vinculan al consumidor con el proveedor. Son los
hechos juridicos que generan el vinculo que tiene por efecto colocar a
las partes en la orbita de la proteccion del consumidor. Es una
relacién amplia y general, una relacién marco.

En el objeto de la relaciéon de consumo estan absolutamente
todas las obligaciones nacidas del contrato, cada uno de esos vinculos
menores coercibles, con sus objetos especiales y sus efectos
obligacionales propios. La relaciéon de consumo es el arcoiris entre dos
puntos, consumidor y proveedor, las obligaciones son cada uno de los
colores. Cada obligaciéon entrafia un derecho y un deber, pudiendo ser
sujetos activos y pasivos el consumidor y proveedor segun
corresponda, puesto que en algunos casos corresponde un polo al
consumidor y en otros al empresario. El consumidor es acreedor de
diversos derechos y deudor de mdltiples deberes. Por ejemplo, se le
debe informacion -tiene derecho a ella- y debe el pago del precio -es
deudor y el proveedor acreedor.

10) La relacién de consumo comparte la naturaleza de relacion
juridica con la obligacion. Mas, no son lo mismo. Comparten las
fuentes, también es cierto. Pero la relaciéon de consumo no tiene los
efectos propios de las obligaciones, no fuerzan una conducta, ni hacen
exigir una reparacion por el incumplimiento. Esto sigue siendo propio
de las obligaciones. Esto que digo se prueba por la regulacion del art.
10 bis, que es propio de las obligaciones voluntarias. Alli se
confirman, practicamente los efectos de la obligacién, mediante una
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reiteracion, y se remite al régimen del Codigo Civil en la parte final. El
10 bis de la LDC, es la adaptaciéon al régimen de la LDC de la
obligacion general. No es la regulacion de los efectos de la relacion de
consumo, que proviene de la lectura de la Constitucion Nacional en
interrelaciéon con las fuentes de las obligaciones y de la relacion de
consumo y los regimenes de estos institutos y el derecho de dafos.

11) Puede encontrarse un parecido entre la relaciéon contractual,
es decir, todas las obligaciones que nacen de un contrato de forma
reciproca para sus sujetos y la relaciéon de consumo. Ambas parecen
un arcoiris de obligaciones, si. De hecho, en los casos de contratos de
consumo, la relacién de consumo tendra por objeto a lo que se puede
llamar relacién contractual, y por efecto el inyectarle toda la normativa
contractual y obligacional de la LDC, es decir, le agrega la proteccion
al consumidor, que no es inherente al contrato -que puede ser civil o
comercial-, sino a la relacién de consumo. La relacién de consumo
opera siempre igual, sin importar cual sea su fuente. Recordemos que
el contrato, que es un acto juridico, es una de ellas junto a otras, por
ello no son lo mismo con la relaciéon contractual.

Creemos haber encontrado una interpretacion armoénica, que
pone en su quicio a todas las relaciones juridicas de caracter privado y
su vinculacién con sus fuentes compartidas a diferentes efectos.

7.3. La causa fin.

Habia expresado que en la doctrina argentina indican que la causa
fin es un elemento de la relacion de consumo, que serfa el destino de
consumo al que alude la ley. Segun opinan, vendria a ser un elemento
calificante del régimen de defensa del consumidor; pues, “Si no se da
esa finalidad, el vinculo no es regulado dentro del régimen de
proteccion del consumidor” [68].

Creemos que esta afirmacion no es cierta. El hecho de que la Ley
requiera del destino final de un bien no habla en sentido juridico y
prescinde de los aspectos intelectuales e intereses del consumidor y de
los aspectos propios de los actos juridicos que se celebren. Creemos

146



que se trata de un elemento objetivo y econémico, el agotamiento del
bien -factico y econémico- y su retiro de la cadena de valor.

Por otro lado, si tuviésemos en cuenta la finalidad de consumo
como elemento de la relaciéon de consumo, no podria exceder el
campo de las relaciones nacidas de los contratos y, tal vez, de los actos
unilaterales [69], puesto que solo ah{ existe un fin de consumir. No
ocurre lo mismo con el consumo factico, con los hechos ilicitos y con
la afectacién o exposicion a una relacion de consumo. En todos estos
casos, ni siquiera es necesario el animo, ni el efecto contractual, ni el
agotamiento de ningun bien o servicio. Por ende, no es propio de la
relaciéon de consumo la causa fin y nuestra ley, siquiera, en todos los
casos requiere destino final de los bines; mucho menos, intension de
consumir o un interés en hacetrlo concretamente.

Por estos motivos, sostenemos que este no es un elemento
propio de la relacién de consumo.

7.4. Nuestra conclusion sobre la relacion de consumo.

La relacién de consumo es una relacion juridica, pues nace de la
realidad, la recepta la Ley y le asigna efectos juridicos.

Segtn el derecho argentino tiene por fuentes a los contratos de
consumo -conteniendo la mora y el incumplimiento de sus
obligaciones y su reparacion-, a los hechos ilicitos por producto
Vicioso o riesgoso, por servicio y por violacion del deber de seguridad
(arts. 5 LDC y 42 C.N.) y, probablemente, otros dafios causados por
culpa por el proveedor. Ademas, nace de las manifestaciones
unilaterales de voluntad, del hecho mismo de la adquisicién y uso sin
contrataciéon, y de la afectacion o exposicion a una relacion de
consumo.

Ese vinculo juridico une a los proveedores y a los consumidores
en torno a un objeto que incluye a todas las obligaciones reciprocas
del caso, con, mas, todos los derechos del consumidor nacidos de la
Ley. El efecto de la relacion de consumo es emplazar a las partes en el
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espacio de la protecciéon del consumidor, haciéndose aplicables al
objeto sus normativas de fondo, de forma y de Derecho
Administrativo.

El régimen de los contratos del Coédigo Civil y el de las
obligaciones se mantiene, salvo por las diferencias que regule de
forma especial la Ley de Defensa del Consumidor, pero en el objeto
de la relaciéon de consumo, cada obligacion tiene su dinamica propia,
con sus etapas de crédito/débito y de responsabilidad. El contrato,
como fuente, también sigue esa misma légica.

Entonces, la relaciéon de consumo es la relacion juridica entre
consumidores y proveedores, que tiene por efecto hacer aplicable a la
tutela del consumidor con sus particularidades de régimen y, en cuyo
seno, se dirimen todos los intereses contrapuestos entre ellos; pues, en
su objeto se amalgaman los derechos del consumidor nacidos de la
Ley con las obligaciones reciprocas que correspondan en el caso
concreto.

Los elementos de la relacion de consumo son el vinculo, los
sujetos y el objeto. La causa, al igual con lo que ocurre en la
obligacién, es su antecedente no integra a la relacion de consumo que
nace de ella.

8. La posicion de la relacion de consumo en las relaciones juridicas.

Tenemos que aceptar que en nuestro derecho ha habido un
cambio. Podemos seguir diciendo que no era necesario, pero no
podemos negar que la modificacioén esta hecha y que la Constitucion y
la Ley modificaron el escenario del Derecho Privado. Donde antes
estaba la obligacién, como tunica sefiora indiscutida, aparecié algo
mas. Ahora, en el seno de las relaciones personales de caracter
patrimonial hay una superposicion de diferentes tipos de vinculos que
operan en diferentes niveles y coexisten en el mismo caso, de manera
armonica, organica y coordinada.
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La relacién de consumo necesita siempre de las obligaciones. No
son género y especie. Operan en distintos rangos de frecuencia. La
relacion de consumo es una vinculacién marco entre los sujetos y la
obligacion es la mas microscopica relacion respecto a algin objeto
particular que puede existir en paralelo entre varios otros. Si no actian
conjuntamente, la relaciéon de consumo carece de efectos dutiles que
permitan la satisfaccion del consumidor y del proveedor, que también
tiene derechos. Ia relacion de consumo tiene que nutrirse de la
obligacion, es la relacion juridica de menor grado, que le permite
realizarse y dotar al consumidor de herramientas concretas, sin privar
al proveedor de las que también licitamente necesita.

La actuaciéon en cualquier caso sera siempre conjunta y
coordinada, puesto que la relaciéon de consumo nos permitira colocar
al caso en el plexo normativo correcto, para poder cotejar
correctamente a todos los derechos y deberes en juego, es decir todas
las obligaciones del caso: las que emergen de la LDC y los poderes
clasicos propios de toda obligacion. De esta forma, viajando en el
seno de la relaciéon de consumo por las obligaciones desde el régimen
comun al especial, encontraremos la regla de derecho que dirime al
caso y sabremos como plantearlo procesalmente y como resolverlo.

Creemos que aqui esta la utilidad de la teorfa que propiciamos.
Organiza el razonamiento del abogado y del juez para la aplicacion de
un sistema que esta legislativamente desorganizado, legislado de a
trozos que no tienen una organizacion sistémica, ni van de lo mas
general a lo particular. Por otro lado, se hace parte del sistema a los
derechos del proveedor, que siempre parecen olvidados. Esta bien
que sea el fuerte, que no necesite de mayor protecciéon y que se
busque equiparar al otro polo de la relacién de consumo, mas, eso no
significa que se extingas sus derechos o que queden desprovistos de
ellos. Maxime, cuando la LDC, en alguna oportunidad regula sus
derechos como acreedor: El art. 8° de la Ley determina que el
proveedor debe “abstenerse de desplegar conductas que coloquen a
los consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o
intimidatorias” y, mas especificamente, luego agrega: “En los reclamos
extrajudiciales de deudas, deberan abstenerse de utilizar cualquier
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medio que le otorgue la apariencia de reclamo judicial”. Sin dudas, no
son obligaciones ajenas al sistema ni a la relacién de consumo -
hablamos de las que tienen por acreedor al proveedor.

En conclusién, creemos que la naturaleza juridica comin de la
relacion de consumo y la de las obligaciones es el de las relaciones
interpersonales de caracter patrimonial. Pero creemos que la
obligacién existe con caracter autéonomo con prescindencia de la
relacién de consumo en todo el ambito civil, comercial y hasta de
Derecho Publico. Mientras que la relacion de consumo existe solo en
el espacio reservado para el derecho del consumo, ampliamente
significativo en el mercado, y que necesita si o si de la obligacién para
tocar tierra, es decir, para precisar de los deberes y derechos que
singularmente le corresponde a cada sujeto.

En este ambito, la relacion de consumo es mas general que la
obligacion y la obligacion es la que termina por darle forma al objeto
de la relacién de consumo y a ese ambito se circunscribe. Lo cual no
es irrelevante, puesto que los efectos de la obligacion son
determinantes para forzar el cumplimiento de los derechos en los que
radica la tutela al consumidor, aun en los que parezcan
extrapatrimoniales, puesto que sera perseguible la reparacion de dafos
y, particularmente, el del danio moral.

Reflexion final.

Cuando emprendimos este viaje, tenfamos casi la seguridad de
que ibamos a llegar a un determinado puerto. Confeccionamos un
indice de los temas que se tratarfan en la obra, casi como si fuera un
itinerario o un programa.

Respecto a la obligacién, no nos fue necesario desviarnos.
Después de todo es milenaria, plenamente abstracta y muy estudiada
en todo el mundo. Los libros de cualquier pafs pueden servir para
estudiar el régimen de cualquier otro de la familia juridica. Es
impresionante la uniformidad y el similar grado de evolucion.
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Con honestidad, crei que la relaciéon de consumo serfa una
superposicion en el régimen de las obligaciones; que no podrian ser
muy distintas y con esa conviccién reproduje los puntos de estudio
que habfa elegido para la obligaciéon. De nada sirvio, tuve que hacer
camino al andar y como dicen los GPS, cuando desviamos el camino,
recalcular como llegar al final de esta tesis. Cada punto tuve que
repensatrlo y reordenas las ideas y prejuicios que acarreaba.

Me sorprendié mucho la incorporacion del concepto de relacion
de consumo a nuestro derecho y su soledad, al comparar los textos
normativos de los paises que suelen ser nuestra referencia. Pero mas
me sorprendi6 la oscuridad del concepto y de su procedencia. Ni el
constituyente sabfa bien que era lo que estaba introduciendo en la
norma constitucional. Luego, el legislador tampoco se supo lucir y
defini6 conceptos que no parecian relevantes, a nadie le importé la
nocién de relacién de consumo, sino la de consumidor;
subjetivandose asf la tutela.

Nos sentimos complacidos de poder encontrar un razonamiento
abstracto que tome a la Constitucion Nacional, a la Ley de Defensa
del Consumidor y a los aportes doctrinarios, para llegar a una nueva
nociéon, con un efecto juridico claro y que ponga orden en la
inteligencia de las relaciones juridicas interpersonales y patrimoniales.
Sentimos que hemos podido ordenar el panorama, sin forzar una
interpretacién, sino que tratamos de poner las piezas del
rompecabezas en su sitio y ver con claridad toda la imagen, sin dejar
afuera a ningiin componente del sistema.

En este sentido, creemos que hemos llegado a una conclusion
personal y a un aporte novedoso, que ha surgido de nuestra
investigacion y de nuestro pensamiento, mas alld de las carencias
metodologicas y los errores formales que hemos podido parecer y
cometer. No hemos querido copiar nada de nadie. Creemos que estos
trabajos son las oportunidades para la propia creatividad y que es un
vicio manifiesto de la doctrina, la inclinacion a copiar y adaptar ideas
ajenas que brillan en otros paises, normalmente europeos. Aqui
tenemos otra cultura y por mas que se quiera transpolar una ley
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foranea o las soluciones de su doctrina, aqui tenemos nuestras
disposiciones que necesitan ser estudiadas en nuestro contexto.

Siempre nos hizo ruido la relacién de consumo. Sobre ellas
consultamos en post grados, conferencias, congresos, pero a nadie
parecia interesarle. Tampoco abundan las obras sobre el punto. Nos
pareci6 siempre que ameritaba un estudio mas profundo y a eso nos
dedicamos este tiempo. A buscar material, a leer y sobre todo a
pensar. Por ello, no requerimos de abundancia de citas en mdltiples
pasajes del trabajo, porque no nos interes6 tanto que nos digan como
son las cosas, sino que preferimos salir a buscarlas por nosotros
mismo y expresar con nuestras palabras la experiencia.

Nos sentimos satisfechos de poder llegar a un puerto, imprevisto,
pero un puerto al fin, donde nos queda la sensacién de que podemos
pisar tierra firme tratindose de este tema, que se nos presenté como
algo oscuro y olvidado en las catacumbas del derecho.
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Civil del ano 2012. IX. Otras causales de divorcio culpable. X.
Conclusion.

I. Introducciéon. Dafio moral en las relaciones de familia.

Para interpretar el derecho aplicable a la responsabilidad por
dafio moral causada en las relaciones de familia, hay que tener en
cuenta que toda persona tiene pleno derecho a que se respete su
integridad moral (art. 5.1 CASDH). Este derecho es de nivel

constitucional.

Por debajo de la grada suprema, el derecho civil establece el
deber ser en las relaciones de familia. En el Codigo Civil, se regulan
las normas aplicables a los especiales vinculos que puede haber entre
hombre y mujer, y entre lo que en sentido amplio llamamos familiares;
donde encontramos ascendientes, descendientes, colaterales y afines.

Pese a la carencia de regulacion de muchas realidades, es la
misma materia del derecho la que debe fijar las pautas de conducta
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para todas las relaciones de hecho que son andlogas al matrimonio y
las demas instituciones que componen el objeto del derecho de
familia.

Donde las personas se retnen en base a los afectos, y no al
patrimonio, es el ambito de la relacion juridica extrapatrimonial, cuyos
derechos y deberes se fijan por el orden publico, sin grandes espacios
para la regulacion individual del contenido y objeto de esos vinculos.

Son aplicables las reglas de la responsabilidad civil, ante la
violacion de los deberes legales extrapatrimoniales del conyuge, hijo,
padre, y de todo sujeto al que se pueda forzar a un comportamiento
licito en una relaciéon de familia, siempre que con relacién causal
adecuada genere un dafio al sujeto titular del derecho correlativo al
deber, obrando con dolo o culpa. Esta responsabilidad civil especifica
solo puede caber a quien esta ligado respecto a otro por una relacion
del derecho de familia.

Por otro lado, hay una responsabilidad civil genérica que cabe
sobre el conyuge, el hijo, el padre, etc., cuando se viola un deber
general de conducta que pesa sobre cualquier ciudadano, con
prescindencia de su vinculaciéon familiar con la victima del
dano.Ejemplos de esta responsabilidad civil genérica son el causar la
muerte, la conculcacién de la integridad fisica, psiquica y moral, la
lesién al honor, y en fin, cualquier caso de responsabilidad aquiliana
por dafos a un sujeto respecto de quien media una relacién de familia
(¢j. la persona que ataca a su conyuge o conviviente causando dafios
en el cuerpo).

La violacién dafiosa de un derecho-deber extrapatrimonial, asi
como la vulneracién genérica de la prohibicion de no dafiar a otros,
en el espacio del derecho de familia implica la aplicacion de las reglas
de la responsabilidad extracontractual para ambos casos.

En consecuencia de lo que venimos expresando, cuando se afecta
a la persona en su ser y sentir como repercusion de una infraccion a
un deber dentro de las relaciones de familia, habra dafio moral en el
especifico campo del derecho de familia. Cuando el dafio moral se
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produce, asf sea en un ambito doméstico, a consecuencia de un actuar
dafioso que implica infringir normas de orden civil general, la
vinculacién familiar pasa a un segundo plano y se vuelve indistinta.
Por ello, el victimario familiar -en sentido amplio- responde de la
misma forma que responderfa cualquier tercero.

En todos los casos, se hace aplicable el art. 1078 del Codigo
Civil. Por ello, a la par de la indemnizacién que pudiera corresponder
por rubros patrimoniales, puede ser pertinente indemnizar el dafo
moral proveniente de la conducta antijuridica contraria al derecho de
familia u opuesta a los deberes generales de conducta de no dafiar a
Otros.

II. Dafio moral causado por violacion de deberes
conyugales.

Existen, segin el derecho positivo vigente, tres deberes
principales que emergen del acto juridico matrimonial: a. fidelidad; b.
cohabitacion; c. asistencia. No respetar estos deberes puede conducir,
entte  otros  efectos, al divorcio con atribucion de
culpabilidad.Analizaremos si corresponde que la violacion del deber
de fidelidad, en concreto, dé lugar a indemnizar el dafio moral
causado.

III. Desarrollo historico del dafio moral en el divorcio
culpable.

Primero, entonces, analizamos histéricamente, si corresponde o
no indemnizar el dafio moral causado por el hecho de uno de los
conyuges, que da lugar a la disolucion del vinculo por culpa.

En primer precedente se fijo en relacion a la violacion del deber
de fidelidad. El 7 de abril de 1983, la Camara 1* de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de La Plata, Sala II, determin6 procedente el dafio
moral ante la infidelidad del consorte: «La casual de adulterio, que dio
pie al divorcio; causa indudablemente dafio moral al actor en los
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términos del art. 1078 del Cod. Civil (ADLA, XXVIII-B, 1799). Debe
asi entenderse que ha sufrido dafio moral el cényuge que no solo ve
quebrantada la fidelidad conyugal por las relaciones sentimentales de
su consorte sino que ello adquiere estado publico dentro de su circulo
de actuacién» (1). Este fallo ha sido un verdadero hito en la
responsabilidad civil dentro de las relaciones de familia.

Poco después, el 14 de julio de 1983, la Sala III de la Camara
Primera de La Plata emitié un fallo en idéntico sentido, condenando al

marido a indemnizar el dafio moral causado a su exesposa, de quien se
habfa divorciado mediando infidelidad del marido (2).

Sin embargo, en 1985, la jurisprudencia se mostraba contraria a
conceder indemnizaciones de dafios y petjuicios relacionadas a la
infidelidad (como conducta antijuridica dafiosa). De hecho, no habia
casi precedentes, si no fuera por el fallo citado de 1983, y una
denegatoria del afio 1957, a la pretensiéon de un marido engafiado
contra el hombre que se relacion6 de forma adulterina con su
esposa.Al contrario, en la doctrina nacional, si se discutfa, décadas
atras, sobre la infidelidad y su proyeccién hacia la responsabilidad
civil, habiendo posiciones encontradas, (3) destacandose las que se
pronunciaban a favor de la indemnizacién del dafio moral en estos
casos (4).

Han negado la posibilidad de indemnizar los perjuicios morales
causados por la infidelidad: «Bibiloni ("Anteproyecto de reformas al
Cédigo Civil argentino”, t. 2 p. 510 y sigts.); Borda ("Tratado de
derecho civil argentino - Familia", t. I, p. 509, N° 548 ter., 4* ed,;
Llambias ("Tratado de derecho civil - Obligaciones", t. I, p. 32, N° 23,
nota 31); Molinario ("Responsabilidad civil", p. 387 y sigts.) y Diaz de
Guijarro ("Improcedencia del resarcimiento del dafio moral en el
juicio de divorcio y su admisibilidad en la nulidad de matrimonio", en

JA, 1983-T11-625)» (5).

Han afirmado que procede indemnizar el dafio moral causado
por la infidelidad: «Rébora ("El dafio moral", en JA, t. 14 p. 100, sec.
doct.), Salas ("Indemnizacién de los dafios derivados del divorcio", en
JA 1942-11-1011); Acufia Anzorena ("Responsabilidad civil del
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conyuge adultero y de su complice por causa de adulterio”, en La Ley,
27-212); Colombo ("Indemnizacién del dafio producido por el
adulterio de la esposa”, en La Ley, 89-708); Belluscio ("Dafios y
petjuicios derivados del divorcio", en La Ley, 105-1041), Barbero
("Dafos y perjuicios derivados del divorcio", Ed. Astrea 1977); Spota
("Tratado de derecho civil", t. 12, p. 149); Zannoni ("Derecho de
familia", t. 2, p. 175 y sigts.); Mazzinghi ("Derecho de familia", t. II, p.
26, N° 160 y t. III, p.183 y sigts.); Bustamante Alsina ("Divorcio y
responsabilidad civil", en La Ley, 1988-D, 376); Makianich de Basset
("Otra acertada acogida del derecho a reparaciéon de los dafios
ocasionados por el conyuge culpable de divorcio", en ED, 115-844);
Mosset Iturraspe ("Los dafios emergentes del divorcio”, en La Ley,
1983-C, 348); Uriarte ("Rechazo de la indemnizacién del dafio moral
por el adulterio de uno de los cényuges", en La Ley, 1991-D, 216 y
"Reparacién del dafio moral derivado de los hechos constitutivos del
divorcio", en JA 1988-111-390)» (6).

En 1988, la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil se pronunci6 a favor de indemnizar el dafio moral causado en el
divorcio (7). En 1989, la Sala F de la misma Camara sentaba el mismo
criterio (8) y, 1990, lo reiteraba a instancias del voto del Dr. Bossert,
en el que se afirmaba la procedencia de la indemnizacién del dafio
moral del cényuge inocente:la probada violaciéon al deber de
fidelidad lesiona bienes extrapatrimoniales del cényuge, como su
derecho a la paz en el ambito de la familia y al bienestar y la felicidad
en la relacién conyugal, asf como su sentimiento de autoestima, lo que
torna procedente la indemnizacion del dafio moraly (9).

La Sala B, en 1991, también acogi6 un reclamo de resarcimiento
del dafio moral del coényuge inocente y mantuvo el criterio en 1992
(10). De esta forma la sala modificé la posicion negativa de la
indemnizacion, que habia acogido en el afio 1988 (11).

Sin embargo, al margen de los importantes precedentes citados,
no hubo en la primera parte de los 90 en la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, y no hay hoy en todos tribunales, total
acogimiento del dafio moral en el divorcio; debido, por un lado, a la
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recepcion de la teorfa del «dafio punzante» propugnada por Santos
Cifuentes en su disidencia sobre el tema (12) -considerada también
por la Sala E en 1992-, por la que se resuelve rechazar el rubro
indemnizatorio, al no tenerse por acreditadas extraordinarias
circunstancias en la infidelidad o un menoscabo moral que supere la
normal tolerancia (13). A estos motivos se han adicionado la falta de
prueba del dafio moral; (14) y, como justificativo para disminuir
montos indemnizatorios cuantificados por el a quo, no acreditar «que
el culpable hubiera obrado con un notorio afan de desacreditar
maliciosamente a la esposa» (15).

La ambivalencia de las sentencias sobre el tema llevé a que la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil dictara el 20 de
septiembre de 1994 fallo plenario, en el que se sostuvo que pueden ser
reparables los dafios morales causados por el conyuge culpable, en
consecuencia de los hechos constitutivos de las causales de divorcio
(16). Con esta ap ertura de criterio, cualquier hecho constitutivo del
divorcio que cause dafio moral al conyuge inocente, da lugar a la
indemnizacién del dafio moral, si se presentan todos los elementos de
la responsabilidadextracontractual (17).

Otro hito relevante en el tema que estudiamos ha sido el
proyecto de Cédigo Civil de 1998, en sus arts. 525, 1686 y 1589. El
art. 525 regulaba positivamente la responsabilidad por los dafios
causados al cényuge inocente, en la separacion del matrimonio con
exclusiva culpa de uno de sus miembros. La demanda debia
interponerse en el proceso de separacion. Por otro lado el mismo
articulo establecia que «LLos dafios provenientes de los hechos ilicitos
que constituyen causales de separaciéon son indemnizables». Sin
embargo, para que proceda la responsabilidad del conyuge culpable,
atendiendo al art. 1680, el dafio no debia estar justificado y debia ser
ocasionado actuando el conyuge con dolo o culpa grave. Se justificaba
el dafo, segin el art. 1589, si la admisién de una accidén reparatoria
pone en peligro la persistencia y estabilidad de la familia, de la
solidaridad entre sus miembros o de la piedad filial (18).
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Pese a todas las idas y vueltas que ha habido a partir de la letra de
nuestro actual Codigo Civil, las discusiones continian y se dice que el
tema no ha penetrado en la costumbre juridica de nuestro pafs, por lo
que se piden pocas indemnizaciones del dafio moral, que a veces se
rechazan y otras veces se cuantifican en montos meramente
simbdlicos por los jueces (19).

El proyecto de reforma del Cédigo Civil del afio 2012 trae un
nuevo giro sobre la aplicacion del derecho de dafios a los divorcios
culpables. Los divorcios culpables en el proyecto no existen, y mas
ain, no hay deberes morales de conducta que emerjan del
matrimonio. Ya no se deberia fidelidad, ni convivencia, sino
exclusivamente asistencia.De entrar en vigencia el proyecto como
Coédigo Civil para la republica, todas las elaboraciones que se han
hecho sobre la infidelidad y el deber de fidelidad como causante de
dafio moral; asi, como de todos los hechos constitutivos del divorcio,
dejarfan de ser congruentes con el derecho positivo.

IV. Violacién al deber de fidelidad y dafio moral.

La fidelidad es un derecho-deber que entrafia, por un lado, a la
exclusividad sexual en la pareja casada y, por el otro, el deber de
abstenerse de mantener vinculaciones de caracter afectivo de
naturaleza sexual o amorosa fuera del conyuge. Hay que analizar si al
margen del divorcio con atribucién de culpa, procede o no
indemnizar el dafo moral causado por la infidelidad, y en su caso,
estudiar si es necesario o no el divorcio vincular para que sea viable la
accion civil resarcitoria.

Quienes vienen negando la posibilidad de indemnizar al conyuge
inocente, ante la infidelidad del otro, sostienen en primer lugar: que
hay un valladar entre la responsabilidad civil y el derecho de familia,
impuesto por la especialidad de este ultimo, que prevé como sancion
de la infidelidad el divorcio con atribucién de culpabilidad, nunca el
resarcimiento de dafios, como si estd previsto expresamente en la
nulidad del matrimonio, en favor del cényuge inocente. Se sostuvo
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también que los reclamos por dafios serfan inmorales, degradantes y
repulsivos a la sensibilidad moral Argentina (20).

Revisando la responsabilidad por dafios, autores de la talla de
Zanonni y Mizrahi han vislumbrado la abstraccion de castigar a un
conyuge en un divorcio culpable, que dé también lugar a una
indemnizacién de dafios. El fundamento de la postura se asienta en
que la fractura del matrimonio, que lleva a los hechos que dan lugar al
divorcio, ha ocurrido tiempo antes que el hecho que se ventila en
juicio. De esa forma, se escapan al juez una gran cantidad de hechos
relevantes de ambos miembros de la pareja, que son idoneos para dar
causa al divorcio.lla culpa nunca es de uno solo de los conyuges y el
juez no llegara nunca a saber qué ha pasado. Es por ello que no se
dictara una sentencia ajustada a derecho (21).

En favor de la indemnizaciéon de los dafios que se causaren al
cényuge inocente, se viene diciendo que ante la prescindencia de
normas especificas dentro del derecho de familia, corresponde aplicar
el régimen general de la responsabilidad civil. Maxime, atendiendo a
que la infidelidad es una violaciéon al deber de fidelidad, por lo que es
de por si un acto ilicito, que de causar danos da nacimiento a la
obligacién de resarcir el perjuicio que no esta justificado. Esta postura
es la que resulta ser preponderante, aunque no exclusiva.

Entre ambas posturas, emerge la del «dafio punzante» que si bien
no es proclive a denegar todo resarcimiento del dafio moral por la
infidelidad, requiere un dafio de mayor intensidad que no se puede
presumir in re ipsa de cualquier infidelidad que no sea publica, o
escandalosa, o mortificante, ataque la dignidad o haya golpes que
dejen marcas (22). Es necesario que el hecho que da lugar a la
declaracién de culpabilidad en el divorcio, por su gravedad y su
potencial dafioso, amerite exorbitar el régimen de la legislacion
familiar, para que se apliquen las normas de la responsabilidad civil,
por aparecer en el hecho circunstancias especiales.

En la actualidad esta posicion que disenara Cifuentes sigue
teniendo repercusiones en los tribunales:«El hecho de que se haya
decretado el divorcio por culpa de uno de los conyuges bajo la causal
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de adulterio, no es suficiente por si solo para generar derecho a la
reparacion del dafio moral a favor del inocente, sino que debe
demostrarse que dicha situacion agravé las repercusiones espirituales
propias de la ruptura matrimonial» (23).

Desde comienzos de la década de 1980 se ha avanzado mucho en
la cuestion del dafio moral en el divorcio, sin que exista una infinita
expansion de causas en los juzgados, por no haberse hecho costumbre
difundida reclamar judicialmente.

Pese a que se discute todavia, hay una postura que se muestra
como mas acogida (la que concede la indemnizacién) y otra que se
resiste a abandonar nuestra doctrina y jurisprudencia (la del dafio
punzante).

A la par de la problematica de la indemnizacion del dafio causado
en el acto que da lugar a divorcio culpable, quedan por definir otros
aspectos conflictivos que devienen de la correcta aplicacion del
derecho de danos al derecho de familia: 1. Dafios reciprocos por
hechos antijuridicos que dan lugar al divorcio. 2. Necesidad o
innecesidad de la declaracion de divorcio. 3. Existencia de otros
damnificados. 4. La cuestion en el proyecto de Cédigo Civil del afio
2012.

V. Culpabilidad mutua.

En el caso de que ambos cényuges hayan cometido infidelidad y
se declare culpa de ambos en el divorcio, nadie parece avalar la
posibilidad de que se indemnice a cada cual por los dafos sufridos.
Asf como la infidelidad de un miembro de la pareja no justifica la
infidelidad del otro, las mutuas infidelidades no justifican los dafios
causados.De acudirse a la teorfa general de la responsabilidad, no
encontramos causa de justificacién que impida condenar a ambos
conyuges a pagar el dafio moral que ha causado injustamente al otro.

En una novedosa sentencia se ha dicho que, ante el caso de que
en el juicio de divorcio se acrediten causales de divorcio reciprocas y
diferenciadas, que generen dafilos morales en ambos coényuges,
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corresponde condenar, a cada cual, al pago de la pertinente
indemnizacion: «St las declaraciones de culpabilidad en el divorcio de
ambas partes se sustentan en hechos diferentes en el caso, infidelidad
de la esposa y violencia psicologica del marido cada uno debera
responder por el dafio moral ocasionado con el hecho dafioso
cometido, el ser independientes los hechos y las culpas» (24).

No parece acertado que se mande a indemnizar el dafio causado
por diferentes géneros de hechos ilicitos matrimoniales de cada
consorte, y que no se indemnicen los dafios provenientes del mismo
tipo de acto antijuridico, aunque siempre sean, de todos modos,
hechos diferentes uno de otro.

Si cada parte en un pleito acredita los hechos ilicitos, la relacion
de causalidad, el dafio y la culpa, no hay motivo para no reconocer a
cada cual el derecho a su indemnizacion, sin importar su actuacion
como danador, por la que deberia responder.

VI. Necesidad de declaracion de divorcio.

Otro punto critico que vislumbramos surge de la siguiente
hipétesis: Una persona a consecuencia de la infidelidad de su legitimo
marido o mujer sufre una depresion que amerita tratamiento
psiquidtrico o psicolégico. Surge de las pruebas del caso que se
acredita el adulterio, el dano, la relacién de causalidad, y la culpa del
conyuge. ¢Debe ser rechazada la demanda por no aparejar peticion de
divorcio vincular? Salvando las diferencias, por supuesto, es como
requerir al trabajador que renuncie a su trabajo antes de reclamar por
las secuelas de un accidente de trabajo o imposibilitar el reclamo del
dafio moratorio porque continda la relaciéon contractual.

En fin, estarfamos en el supuesto ante un acto antijuridico
causado en el marco de una relaciéon convencional. Del derecho de
dafos, no surge norma que implique tolerancia del perjuicio sufrido
por el afectado, a menos que se resuelva o extinga la relacion en cuyo
marco se ha causado el menoscabo.

173



El ejemplo se complica, si se tiene en cuenta que incoar la
demanda de dafos y perjuicios implica no dar lugar a la reconciliacién
y bien puede ser el puntapié inicial, previo al juicio de divorcio.

Otro interrogante que nos queda es si puede iniciarse juicio de
dafios y perjuicios y a la vez divorcio por mutuo acuerdo o por causal
objetiva.

En el caso de la concurrencia de una demanda por dafios y
pefjuicios y por otro lado la presentaciéon conjunta peticionando la
declaraciéon de divorcio, todo parece indicar que se trata de dos
procesos de objeto diferenciado, que persiguen diferentes efectos
juridicos, que no resultan contradictorios entre si.

Cuando la demanda de dafios y perjuicios concurra con una
demanda de divorcio por causal objetiva, la situacion es diferen te,
atento a que por logica, si el deber de fidelidad se coarta con el cese de
la convivencia, el hecho de infidelidad que intente demandar algin
conyuge estarfa prescripto. Desde ya que la prescripcion no impedirfa
la promocién de la demanda, pero serfa aventurado dar comienzo a
un proceso en esas condiciones, quedando a merced de la contraria.

En todos estos casos debe concluirse atendiendo a que no hay
prohibicion legal expresa para la hipétesis que planteo, ni norma
similar a la del proyecto de Codigo Civil del ano 1998. Por ello, el
art.5.1 CASDH habilita la demanda, siempre y cuando no haya
reconciliacion.

Desde lo ideoldgico no estoy a favor de la aplicacion del derecho
de dafios al derecho de familia, fuera de supuestos de violacion de
deberes generales de conducta. Es decir, que solo en casos de dafos a
bienes materiales o extrapatrimoniales causados por hechos que
atenten contra la vida, la salud, la integridad fisica y el honor,
preferiria no dar espacio en esta materia a la responsabilidad civil.

Sin embargo, desde lo normativo, en el actual Coédigo los
caminos estan totalmente abiertos a todo tipo de planteos ante el
matrimonio desquiciado. La prudencia judicial debe cotejar todos los
valores y bienes juridicos en juego, para que no se acallen algunos
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derechos en pos de otros, y mucho menos, para que no se niegue el
reconocimiento de derechos en base a las creencias metajuridicas del
juzgador, cuestiéon que constituye histéricamente un lugar comin en
el derecho y especialmente en esta rama de las relaciones de familia.

No aludimos a situaciones fraudulentas ni a la ley ni a terceros.
Hablamos de casos de dafios ciertos que se pueden acreditar, y que
ninguna norma habilita al rechazo in limine de la demanda ni al
rechazo al dictar sentencia.

Sin prohibicion legal ni dafios a terceros, no vemos por qué debe
iniciarse el juicio de divorcio. Solo coincidimos, en principio, que
podria existir una conducta incompatible con la comunidad de vida,
(25) que en concreto puede o no existir, dependiendo del caso. Sin
dudas no es una afirmacién absoluta.

Pero, de todos modos, tampoco implica esa circunstancia,
prohibicién normativa alguna para demandar reparacion de dafios sin
iniciar juicio de divorcio. A veces la inclusion de una rama del derecho
en otra lleva a algunos efectos no deseados.Por ello resulta acertada la
regulaciéon normativa del proyecto del afio 1998, que inclufa en el
Codigo Civil la respuesta al problema que detectamos.

Hoy la ley deja una via abierta a la demanda de dafios sin
divorcio, y el sentido de justicia del intérprete tiene que alejarse de la
ley, porque esta no da soluciones apropiadas para todos los problemas
familiares de estos tiempos.

VII. Existencia de otros damnificados.

¢Podrfan los hijos o un conviviente requerir la indemnizacion del
dafio moral por el adulterio del padre o por el mantenimiento de
relaciones sexuales y sentimentales fuera del concubinato?

El hijo seguramente se vera afectado por la actuacién de sus
progenitores, ya que el adulterio serd causa de conflicto familiar. Sin
embargo no es titular de un derecho-deber de fidelidad. No esta
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obligado a mantenerla, y no puede exigirla. Se trata de deberes que
surgen del matrimonio.

Lo mismo sucede con el conviviente, quien no se ha casado con
su pareja. Si uno de los miembros de la unién mantiene relaciones
amorosas con otras personas, no estarfa alcanzado por los mismos
efectos que corresponden a los conyuges matrimoniales.

En ambos casos pareciera que faltarfa a su respecto conducta
antijuridica como elemento de la responsabilidad civil. Ademas el art.
1078 del CCiv determina: «lLa acciéon por indemnizaciéon del dafio
moral solo competera al damnificado directo» con lo que se excluirfa
al hijo, damnificado indirecto del accionar de sus padres.

Sin embargo, la mujer u hombre traicionado por su conviviente si
es un damnificado directo. Y, ademas, se dice hoy en dia que la
antijuridicidad formal ya no es un elemento sine qua non de la
responsabilidad  civil; porque mediando dafio injusto hay
antijuridicidad material, y oposiciéon al ordenamiento juridico, y el
principio neminen laedere.Si sumamos que en casos de muerte del
conviviente la jurisprudencia y la doctrina vienen diciendo que
corresponde indemnizar el dafio moral de la pareja como si se tratara
del consorte, llegamos a una sumatoria de factores que hacen pensar
que no serfa descabellado indemnizar a una persona por la infidelidad
amorosa y sexual de su conviviente.

La solucién que se disefie debe ser muy prudente, ya que en el
proyecto de reforma del Cédigo Civil de 2012 se coloca, en cuanto a
la infidelidad, a los esposos en la misma situaciéon que esta hoy el
concubino. Se acabara con la ilicitud de la infidelidad, mas no queda
claro que no se aplique el derecho de dafios en esos casos.

En este esquema, en el cual la buena fe es un principio general
del derecho, la confianza sera primordial, y pese a la falta de ilicitud, la
traicién a la confianza y a las expectativas normales de cualquier pareja
casada o no podrian obligar, como obligan en la teorfa general de los
actos juridicos.
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Hoy la prohibicién de no dafar a otros se encuentra vigente. Por
ello consideramos que se hace posible tutelar a la persona del
conviviente ante los hechos abusivos que perpetrare el otro, siempre
que causen desmedro de las licitas esperanzas de quien esta
compartiendo un proyecto comun de vida, cuya integridad moral la
norma suprema garantiza.

Hoy en la jurisprudencia se va avanzando en esa direccion:
«Corresponde otorgar una indemnizacion por dafio moral a la
concubina de quien fallecié en un accidente de transito, si existi6 entre
ambos un vinculo calificado por la cohabitacion, la fidelidad, la
asistencia reciproca y que duré por varios afios hasta la muerte de la
victima, pues negar los padecimientos sufridos por la accionante solo
por no ser heredera forzosa, vulnerarfa la garantfa de igualdad ante la
ley consagrada en el art. 16 de la Constitucién Nacional» (26). De este
reconocimiento de igualdad a otros hay solo un paso.Tal vez de una
buena vez empecemos a brindarle el tratamiento analégico al
matrimonio, que merece toda unién de personas, que actia de base de
una familia.

VIII. La cuestion en el proyecto de reforma al codigo civil
del afio 2012.

El proyecto de Codigo Civil del afio 2012, en los arts. 431 y 432,
ha establecido como deberes de los conyuges la asistencia reciproca y
los alimentos. Nada se dice sobre el deber de fidelidad y de
convivencia. Por otro lado ha derogado el divorcio castigo, pudiendo
uno solo de los esposos o ambos juntos solicitar el divorcio, sin que

se lleve adelante ningun tipo de juicio de reproche o culpabilidad (art.
437).

Desde la normativa del derecho de familia desaparecerfa la
ilicitud de la actuacion del esposo infiel. ¢Serfa posible, entonces, que
continten los pedidos de indemnizacién de los dafios y perjuicios ante
esas conductas de un conyuge?
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La respuesta afirmativa se impone en virtud de lo que el proyecto
regula para la responsabilidad civil.

Son fundamentales los arts. 1710, 1714, 1715, 1716 y 1733 del
proyecto: El art. 1710 del proyecto del afio 2012 establece como deber
genérico: «... evitar causar un dafio no justificado». El art. 1714 define
el deber de no dafar en idéntico sentido: «l.a violacion del deber de
no dafar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la
reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este
Codigon. El art. 1715 determina que: «Cualquier acciéon u omision que
causa un dafio a otro es antijuridica si no esta justificada». Las causas
de justificacion del art. 1716 son: legitima defensa, estado de
necesidad y ejercicio regular de un derecho. Por otro lado el art. 1733
define al dafio: «Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés
no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.

Ahora es menester explicar por qué estas normas habilitan la
prosecucion de juicios de dafios ante infidelidades que no tienen su
correlato con un deber-derecho.

El dafio en el proyecto es la ilicitud. Ya no es necesario
flexibilizar la antijuridicidad, esta ha sido absorbida por el perjuicio
como elemento de la responsabilidad civil. Para que se configure el
dano ilicito, basta con que se lesione un interés licito de una persona -
es decir que tutela el acervo del ser humano el sentido mas amplio-.
La fidelidad dentro del matrimonio seguira siendo un interés licito,
aunque ya no sea un derecho deber, porque sigue siendo idénea como
medio para satisfacer necesidades humanas como son la familia, la
identidad, la integridad moral, la libertad de culto y su practica, etc.
Por otro lado, la infidelidad agrede el derecho humano a la integridad
moral, que sf esta explicitamente reconocido.

Sin dudas, ante un acto de adulterio, se causa dafio a la otra
persona en el sentido que lo entiende el proyecto. Al causar dafio, y
solo con eso, se incumple un deber de conducta de no dafar a otros,
lo que lleva a la necesidad de que el dafiador cuente con una
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justificacién, para que no responda por el perjuicio causado. Si no
cuenta con la justificacién que permite la ley, habra dafo resarcible,
aun sin deberes de conducta en el matrimonio; por lo que se podria
seguir demandando al cényuge culpable y este deberfa resarcir el
detrimento que causare.

Esta nueva normativa abrirfa la puerta a que los convivientes
planteen iguales demandas que los esposos, ya que la sola lesion
comprobable a la integridad moral da lugar a dafio ilicito.

IX. Otras causales de divorcio culpable.

Mucho de lo dicho para el adulterio como causante de dafio
moral cabe sostenerse para las demas causales que prevé la ley para
justificar el divorcio castigo. La historia les es comun, y los
precedentes ya citados justifican la misma solucion; porque es
indemnizable todo perjuicio que se ocasione por actos configurativos
de las causales de divorcio Incluso lo dicho para el proyecto de 2012
también es aplicable a estos otros ilicitos dafiosos.

X. Conclusion.

a. Procede aplicar el derecho de dafios a las consecuencias
danosas de las causales subjetivas de divorcio y a todo dafio que cause
el conyuge producto de un delito o cuasidelito.

b. En el caso de los hechos constitutivos de causales de divorcio,
al margen de sus efectos para pedir el divorcio, y los que emergen de
la sentencia, corresponde indemnizar el dafio moral que causa.

c. El dafio moral que cause el adulterio en el otro conyuge es
resarcible. Los dafos reciprocos son resarcibles por el causante. No
existe prohibicion legal para demandar por dafios y perjuicios sin
iniciar juicio de divorcio. Es posible que dando tratamiento igualitario
se permita la indemnizacién del dafio moral de los concubinos por la

infidelidad de la pareja.
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d. La misma posibilidad de lograr el resarcimiento del dafio moral
ocasionado por el adulterio es viable en el proyecto de reforma del
Cédigo Civil del afio 2012. El proyecto permitirfa, incluso, que se
deba reparar el dafio moral del conviviente que sufre la infidelidad del
compafiero.
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I. Introduccion

Las actividades financieras y mercantiles requieren, para su
funcionamiento eficiente y seguro, del conocimiento de las
condiciones de solvencia de las personas que acuden al mercado en
busqueda de financiamiento, bienes y servicios. Ante esta necesidad, la
tecnologfa ha proporcionado los instrumentos idoneos para facilitar la
reunién de informacion, su registro y difusion.
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El Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) cuenta con
registros de cheques rechazados y de cheques extraviados, sustraidos y
adulterados (ambos  registros consultables por Internet), de
cuentacorrentistas inhabilitados (informacion intransferible disponible
para entidades financieras), y de deudores del sistema financiero. Para
conformar este dltimo registro, pesa sobre las entidades financieras,
emisores de tarjetas de crédito, fideicomisos financieros 'y
administradores de carteras de créditos de ex entidades financieras, el
deber de informar al BCRA sobre los retrasos en el cumplimiento o el
incumplimiento de las obligaciones asumidas por sus clientes, sin que
constituya discriminacion alguna.

La informacién recabada por el BCRA en el registro de deudores
del sistema financiero se distribuye mensualmente de forma onerosa y
a solicitud a cada una de las entidades que estan obligadas a brindar la
informacién de sus deudores. Se proporciona también de forma
onerosa y a pedido a los inscriptos en el Registro Nacional de Bases
de Datos de la Direcciéon Nacional de Proteccion de Datos Personales
-dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién- que hubieran declarado como finalidad principal la prestacion
de servicios de informacién crediticia.

La informacién a registrar debe representar datos significativos
para evaluar la solvencia econémico-financiera de los afectados
durante los ultimos cinco afios.Este plazo se reduce a dos afios
cuando el deudor cancele o de otro modo extinga la obligacion,
debiéndose hacer constar dicho hecho (1). No se publican datos que
contravengan este mandado, emergente de la Ley 25.326.

Ademas de la registracion de informacion patrimonial obligatoria
del Banco Central, toda empresa, aun cuando no sea proveedora de
servicios financieros, e incluso cualquier acreedor pueden denunciar a
un servicio privado de informacién crediticia datos personales
relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones de
contenido patrimonial (2). Esto, siempre respetando que los datos
sean significativos para evaluar la solvencia econémico-financiera de
los afectados durante los dltimos cinco afios; reduciéndose el plazo a
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dos afios cuando el deudor cancele o de otro modo extinga la
obligacion, debiéndose hacer constar dicho hecho. En otras palabras,
pesa sobre todo sujeto acreedor y registro la misma prohibicion
impuesta por la ley, respecto de los datos a informarse.

Frente a las posibilidades de actuacién que se permiten a los
acreedores y a los registros publicos y privados de contenido
patrimonial, se yergue la esfera individual de los derechos y garantias
del deudor o de cualquier tercero expuesto al mal manejo de la
informacioén, que se ve tutelado en su honor e intimidad por el
derecho.

Como contrapeso de todas las facultades de informar y registrar
incumplimientos del deudor con que cuentan los acreedores y los
titulares de los registros de deudores, se ha reconocido el derecho a
los sujetos afectados por los datos o ligados a los mismos, a conocer
la informacioén que sobre ellos existe registrada, y en caso de falsedad
o discriminacién, exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquellos. Para estos casos, se prevé el habeas data
como remedio constitucional, y los mecanismos de acceso a la
informacion, de rectificacion, actualizacion y supresion de los arts.13 a
20 de la Ley de Proteccion de Datos Personales.

Desde otra o6ptica, cuando por error se denuncia la situacién de
deudor moroso o contumaz de una persona que no lo es, se afecta a
un individuo en su faz personal objetiva, al hacérselo conocer en plaza
como un sujeto que no cumple sus obligaciones. Y, en muchos casos,
se le causa pesar o sufrimiento subjetivo cuando se lo expone de
manera concreta ante otras personas o se le deniega algin servicio
solicitado por la persona denunciada.

En estos casos, al margen de la normativa sobre los datos
personales, entra en juego la aplicacion de las normas de la
responsabilidad civil o derecho de dafios en favor de la victima de un
actuar ilicito o abusivo.
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II. El derecho de dafios y su aplicaciéon en la materia.
Posibles supuestos de partida.

Convergen en la materia bajo estudio diferentes circunstancias de
hecho y derecho que ameritan diferentes aplicaciones normativas vy,
por ende, soluciones variadas del derecho de dafios, dependiendo de
la calidad del hecho o el acto que dé nacimiento a relaciones juridicas
y de los sujetos intervinientes. El motivo de todas estas divergencias
deviene de la existencia de relacion juridica o no, previo a causarse el
dafio al cliente, consumidor o tercero mediante mal uso de su
informacién patrimonial.

Partiendo de la clasificaciéon propuesta, podemos distinguir: a)
Por el acto o hecho que da nacimiento a la relacion juridica: 1.
Contrato. 2. Acto de consumo cuando el acto u hecho juridico se
dirige a satisfacer necesidades personales del contratante, de su familia
u otros usuarios y expuestos al consumo (finalidad del acto). 3. Hecho
extracontractual civil o de consumo. Y b) Por los sujetos
intervinientes en la contratacién: 1. Podra configurarse un acto de
comercio ante la contratacién celebrada entre comerciantes para fines
comerciales (una empresa que solicita crédito para financiar actividad
propia de su objeto), el incumplimiento del empresario dara lugar a la
publicaciéon de su situaciéon como deudor. 2. En similar situacion
estara el sujeto no comerciante que adeude el pago de sus obligaciones
exigibles por financiamiento o adquisicion de bienes y servicios no
destinados al consumo (una persona que contrata un mutuo para
invertir en el ejercicio de su profesion liberal). Si contrata con
comerciantes sera acto de comercio. 3. Contrato u obligacién civil:
Cualquier acreedor de deuda civil también puede denunciar a una base
de datos crediticios la situacién de su deudor.

Todos estos supuestos contractuales o extracontractuales sirven
para ilustrar las relaciones donde puede darse un caso de error del
acreedor en informar un estado de mora o de incumplimiento de la
obligacién, que no se condiga con la realidad. Incluso, ha habido casos
en los que, sin mediar relacién contractual alguna, se ha informado a
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algiin banco de datos la situacién de deudor de una persona sobre la
que no recafa débito alguno.

I1I. Sujetos legitimados activamente y pasivamente.

Mientras que la informacién que se proporcione al BCRA o a
cualquier registro privado sea verdadera y respetuosa de la ley, no
puede entenderse que hay un actuar ilicito que cause adecuadamente
un dafio a nadie.

La responsabilidad civil empezara a ser relevante cuando se dafie
a una persona, a través de la informacion de datos no verdaderos, o
proporcionados de forma abusiva o en infraccion a la norma
protectoria de los datos personales. I.a causacion de dafios sin
justificacion legitima a la victima a obtener la indemnizacién de dafos
y perjuicios pertinente.

El legitimado pasivo sera, en primer lugar, quien ha informado
incorrectamente los datos del afectado a los registros obligatorios o
voluntarios.

También es posible responsabilizar al administrador del banco de
datos privado cuando, no habiendo obtenido la informacion del
BCRA, es decir, de un registro publico, registra errbneamente a una
persona como deudor sin efectuar un minimo control.Y en los casos
en que no actie con diligencia para modificar la informacién errada
ante el requerimiento judicial o extrajudicial instado por el interesado.

En algunas oportunidades, se ha responsabilizado al duefio del
registro privado por el hecho de publicar informacién incorrecta,
dejando a salvo la accién de regreso contra quien ha proporcionado
los datos de la mora o del incumplimiento en el pago de las
obligaciones de una determinada persona. Quienes siguen esta linea le
asignan al titular del registro, frente al damnificado, una funcién de
garantia.
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IV. Aplicacion de la teoria general de la responsabilidad a
los casos donde existe una indebida denuncia de un estado de
deuda.

Ante la causacion de un dafio a un sujeto, corresponde analizar la
presencia de los demas elementos de la responsabilidad civil (hecho
antijuridico, relacion de causalidad y factor de atribucion). En casos
especiales como los dafios ocasionados por la informacion,
registracion y publicacion indebida de un estatus de deudor moroso o
incumplidor, se hacen aplicables tanto las reglas de la responsabilidad
contractual, como las normas de la responsabilidad extracontractual.

De mediar una relaciéon contractual emergente de un acto de
comercio, de un contrato civil, o de un contrato que tenga por
finalidad la satisfaccién de necesidades personales de consumidores o
usuarios, se aplicaran las normas de la responsabilidad contractual.
Campean en este terreno los arts. 1198 del CCivy 5 y 40 dela LDC,
que establecen la obligacion de seguridad o garantfa y el riesgo del
servicio como atribuciéon de responsabilidad.

Cuando no hay vinculacién contractual que dé origen a la
relacion juridica que liga a las partes, corresponde aplicar las reglas de
la responsabilidad extracontractual, especialmente los factores de
atribucion de los arts. 1071 , 1109 y 1113 del CCiv, que establecen la
responsabilidad de quien causa dafios abusando de su derecho, por
culpa y por el riesgo de la actividad.

La jurisprudencia no ha marcado el camino univoco a seguir, por
el contrario, en nuestros tribunales, existen precedentes abiertamente
opuestos. La situacién no debe proseguir, por lo que propiciamos una
soluciéon uniforme para los casos de dafios ocasionados por
informacién compuesta por datos falsos, errados o ilicitos -contrarios
a la Ley de Proteccién de Datos Personales.
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V. La responsabilidad de la entidad informante en la
jurisprudencia.

En lineas generales, los tribunales argentinos tienden a
indemnizar, por dafios y perjuicios, a la entidad que ha informado
erroneamente la situacion de deudor de una persona.

Se advierten distintas lineas de soluciones en base a la existencia
o inexistencia de contratos entre el informante y la victima del dafio.

A. Mediando marco contractual -en cuyo seno se dafia al cliente
de la entidad que informa la situacién de deudor al registro-, se
responsabiliza en base a la sola denuncia errada por la sola fuerza de
los hechos, acreditindose que la informacién ha existido como tal y su
incongruencia con la realidad, como si se objetivara el factor de
atribucion:

a. «Cabe responsabilizar a la entidad bancaria por el envio de
informacion errénea al registro de deudores, pues el deudor afectado
fue colocado en la categoria "5", como "irrecuperable", cuando se
encontraba cancelando las cuotas del convenio de refinanciacion
celebrado con aquella entidad, lo cual demuestra de manera clara la

voluntad de pago.» (3)

b.«Corresponde responsabilizar a la entidad bancaria por los
danos sufridos por el actor al ser incorporado erréoneamente en la base
de datos de deudores irrecuperables en virtud de un crédito prendario
que ya habfa sido pagado, pues de los informes y de la prueba pericial
aportada surge que luego del robo del vehiculo que era asiento de la
garantia prendaria, la compafia de seguros cancel6 completamente el
crédito garantizado, mediante la entrega de un cheque que fue
cobrado por la entidad accionada.» (4)

Toda informacién que se proporcione de manera errada, siendo
perjudicial para el cliente de la entidad financiera, de conformidad con
la ley, da lugar a la posibilidad de alcanzar una sentencia que condene
a resarcir todo menoscabo. LLas normas generales de responsabilidad
se aplican a cualquier caso. Sin perjuicio de que son mas abundantes
los pleitos por informes a la Central de Deudores del Sistema
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Financiero del BCRA, los informes injustificados y dafiosos que se
formulen a otros registros publicos o privados requieren igual
solucién por imperio de las mismas reglas.

Como ejemplo, ha habido casos de denuncias al registro de
cuentacorrentistas inhabilitados:

c. «El dafio moral y patrimonial sufrido por un particular a raiz de
haber sido incluido erréneamente en la base de datos de
cuentacorrentistas inhabilitados por el Banco Central de la Republica
Argentina, debe ser resarcido por el banco demandado, pues si bien
en el ambito del incumplimiento contractual el agravio moral debe ser
juzgado estrictamente, en el caso se trata de un contrato que tiene que
ver con la seguridad econémica del actor, generando tal hecho un
estado de incertidumbre respecto de su situacion financiera, maxime
cuando el obrar de la entidad fue negligente y antijuridico.» (5)

B. En los casos de responsabilidad extracontractual, ya que no
hay contrato, los jueces han ingresado en el analisis de la culpa del
causante del dafio, subjetivando el factor de atribucion.

a«Corresponde  responsabilizar a la entidad financiera
demandada por las lesiones sufridas por la actora al ser incorporada
erroneamente en una base de datos de deudores irrecuperables, pues
qued6 acreditado que no actué con la debida diligencia y la
profesionalidad que le eran exigibles, al abrir una cuenta corriente a
nombre de la damnificada sin verificar la titularidad de las firmas
existentes en los instrumentos identificados como informacion al
cliente, reglamentaciones y condiciones generales para operar, y luego,
inform6é al Banco Central de la Republica Argentina y a la
Organizacién Veraz que la accionante mantenfa un saldo impago en
virtud de dicha cuenta.»

b. «El banco demandado es responsable ante el dano sufrido por
una persona cuyo documento extraviado fue utilizado para adquirir
mercaderfas a cancelar con un crédito bancario y, ante la falta de pago,
fue incluida como deudora en la base de datos del Banco Central de la
Republica Argentina, pues en funcion de la delegacion que efectud al
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comercio para que controlara la identidad del solicitante, omitié
observar las directivas establecidas por la reglamentacion vigente, lo
cual fue determinante para el acaecimiento del dafio en tanto, de
haber mediado una adecuada verificacion, dificilmente hubiese podido
lograrse la aprobacion del préstamo.» (6)

En conclusién puede afirmarse que, en lineas generales, toda
empresa informante responde por los dafios que se causen por
proporcionar informacion patrimonial, inadecuada con la realidad o
violatoria de la ley, mediando o no contrato.

VI. La responsabilidad del administrador o titular del
registro privado en la jurisprudencia.

A. Entre los criterios seguidos por nuestros tribunales,
encontramos un grupo de sentencias en las que no se dudé en
condenar al responsable del registro privado por actuar negligente
para su calidad de especialista e incluso por considerarse riesgosa la
actividad de gestionar informacion.

Es necesario aclarar que esta primera postura se atribuye
responsabilidad por culpa o riesgo por la sola registracion vy
publicaciéon de datos erréneos. Por lo que se equipara la
responsabilidad del registro a la del informante.

a. «La organizacion dedicada a prestar servicios de informacion
crediticia accionada resulta responsable por los perjuicios causados al
actor en virtud de haber informado erréoneamente que se encontraba
registrado como deudor del sistema financiero, pues la Ley 25.326
requiere que los datos personales manipulados coincidan sean ciertos,
adecuados y pertinentes, para lo que aquella debi6 instrumentar las
medidas necesarias para que la informacién suministrada se ajustase a

la realidad.» (7)

b. «Corresponde responsabilizar a la empresa de servicios de
informacién financiera, por la falsedad de esta consignada en su base
de datos, a consecuencia de que le habfa sido proporcionada por una
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entidad bancaria, ya que por su especialidad en la materia pudo
extremar los cuidados al propagar la misma, a fin de evitar el dafio
causado. (8)

c. «La empresa encargada de brindar informes crediticios resulta
responsable por los dafios y perjuicios provocados como
consecuencia de la errénea anotacion y difusiéon de la condicion del
actor como deudor irrecuperable, ya que el hecho de difundir implica
responsabilidad, en los términos de la ILey de Defensa del
Consumidor (ADLA, LIII-D, 4125) y la moderna teorfa en materia de
dafos, pues, siendo una tarea remunerada aquella debe hacerse cargo
del riesgo implicito de la actividad empresaria, sin perjuicio de la
accion de regreso que podria deducir contra quien le hubiera
suministrado el dato erréneo. (9)

B.En el otro extremo de la paleta, encontramos un grupo de
resoluciones que propugnan la irresponsabilidad de quien detenta el
registro, por los dafios causados por la informacién que erroneamente
se informd, atento a que no hay culpa de su parte, por no poder
controlar la existencia ni la exactitud de la deuda ni pesar un deber
que la fuerce a constatar la informacién que se extrae de un registro

publico.

«la entidad que brinda informacién de riesgo crediticio no
resulta responsable por la inclusién del reclamante en un banco de
datos de deudores morosos, pues carece de la obligacion de verificar
la existencia y legitimacion de la deuda que se le informa y no incurrié
en una conducta u omisién susceptible de reproche, dado que como
consecuencia de los datos suministrados por el administrador de un
fideicomiso al Banco Central de la Republica Argentina y el asiento
efectuado por este, no tuvo a su alcance la posibilidad ni el deber de
obrar de un modo distinto.» (10)

C. En una posicién intermedia, entre ambas posturas extremas
sefialadas en los puntos A y B, se encuentran una serie de fallos que,
en principio, no aceptan la responsabilidad del registro privado por la
publicaciéon de informaciéon no veraz. Sin embargo, si consideran
aplicables las reglas del derecho de dafio para atribuitles
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responsabilidad si, tras la publicacién de los datos patrimoniales
errados, no enmiendan con diligencia los datos desapegados de la

realidad.

En efecto, para liberarse de toda responsabilidad, el registro debe
eliminar con celeridad el dato cuestionado o estudiar si es cierto y
continuar su publicacién, porque en este ultimo caso no cabe
tampoco responsabilidad alguna.

a«Corresponde rechazar la acciéon de daflos y perjuicios
promovida, contra una empresa de servicios de informacion
financiera, que suministré informacion errénea relativa al actor si, la
demandada eliminé tal dato de su registro al recibir la intimacién
cursada por aquel pues, la raipida enmienda del error y el hecho de que
el actor figurara como deudor moroso por otros motivos, impide
tener por acreditada la relacién de causalidad entre el negligente actuar
de la demandada y los dafios reclamados.» (11)

b. «Corresponde rechazar la demanda de dafios y perjuicios
interpuesta por quien fue incluido en la base de datos de deudores del
sistema financiero contra la organizacion Veraz S.A., toda vez que ni
del escrito inicial, ni de ninguna otra parte del proceso surge que el
actor haya siquiera mencionado haberse presentado directamente ante
la demandada o que hubiera dirigido nota alguna solicitando la
supresion de sus datos, como as{ tampoco surge constancia al
respecto del proceso homénimo seguido sobre habeas data sino que,
por el contrario, de su lectura resulta que la accionada informé haber
cumplimentado con lo dispuesto por el art. 16 inc. 6° de la Ley de
Habeas Data. (12)

c. «Corresponde responsabilizar a la empresa de servicios de
informacién financiera que continué incluyendo al reclamante como
demandado en un juicio ejecutivo con la aclaracion de que se
encontraba en archivo, aun cuando se habia solicitado la eliminacién
de dicha informacién por haberse desistido de la accién, pues la
empresa recibié de manos del peticionante documentacion -en el
caso, un escrito firmado por el apoderado de la parte actora- que
acreditaba el desistimiento de la accién y sin embargo, ante la
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constatacion de que el expediente se encontraba archivado, se limit6 a
incluir en sus informes esta circunstancia, sin corroborar lo informado
por el reclamante.» (13)

VII. El dafio moral causado por publicaciéon de informacion
carente de veracidad en la jurisprudencia.prueba del dafio
moral.

No hay uniformidad tampoco en lo que respecta al dafio causado
a la persona y su probanza en la causa. Por un lado, se propugna la
acreditacion mediante prueba del perjuicio sufrido, y en oposicion a
esa tesis, se admite el perjuicio por la ilicitud de la conducta de quien
ha informado sin derecho el estado de deudor de su cliente.

En la primera postura, en diciembre de 2011, la Sala A de la
CNCom ha determinado: «La entidad financiera demandada debe ser
eximida de responder por los dafios que habria sufrido el usuario de
una tarjeta de crédito por la divulgaciéon de los datos crediticios
adversos informados por aquella a raiz de una deuda, pues, aun
cuando el plazo de conservacion de tales datos previsto en el art. 26
de la Ley 25.326 se encontraba vencido, el reclamante no acredité que
su difusion le hubiese ocasionado pertjuicio alguno concreto» (14).

Por su parte, en mayo de 2012, la Sala E de la CNCom ha
sostenido que: «la sola inclusion injustificada de una persona en la
base de datos de deudores del sistema financiero comporta per se una
situacion lesiva que justifica la reparacion del agravio moral, pues son
innegables, en una situaciéon como la descripta, las afecciones y los
padecimientos causados en la tranquilidad animica del agraviado» (15).

Basta, para probar el grado de desencuentro en la interpretacion
de casos que entrafien la problematica del dafio causado por medio de
la informacién, con sefalar que dos salas de la misma camara adoptan
actualmente criterios distintos.

En un plazo de seis meses, se han pronunciado fallos cuyas
doctrinas siembran amplias desigualdades, atento a que en algunos
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tribunales bastarfa con probar el hecho ilicito -informacién indebida-
para que se condene al pago de una indemnizacién, mientras que en
otros juzgados habrd que emprender un mayor esfuerzo probatorio
dirigido a acreditar de manera suficiente el dafio sufrido.

VIII. El monto del dafio moral resarcible.

La cuantificacion del dafio moral es uno de los problemas mas
conflictivos del derecho vy, pese a ello, todos los dias se cuantifica el
dano moral en nuestros tribunales.

Por supuesto, se viene sosteniendo que lo mejor que puede
hacerse es dejar al juez con amplitud de instrumentos para poder
determinar la suma correspondiente a cada caso concreto.

Sin perjuicio de lo recién dicho, una manera practica de
cuantificar el dafio moral es mirar a los precedentes de casos similares
para poner de manifiesto las diferencias con el nuevo caso que el
abogado presenta y pedir en mas o en menos, segun las circunstancias
del dafio sufrido por la persona que busca el reconocimiento de su
derecho, en comparaciéon con las constancias del precedente.

No debe olvidase al estimar el monto la posible extension del
juicio y las condiciones econémicas del pais, especialmente la
inflacion.

Resefiando las sumas que cuantificaron los tribunales como
indemnizacién del dafio moral, encontramos notorias divergencias:

- $ 15.000,00 como indemnizacién del dafio moral causado por
informar erréoneamente la situacién de deudor del actor (16) (marzo

de 2008).

- $ 10.000,00 en resarcimiento por el dafio moral causado por la
demanda al informar erréneamente al registro y mantener la
informacién publicada por mas de un afio (17) (marzo de 2011).
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En 2005, la Sala A de la CNCiv fij6 la suma de $ 4.000,00 en
concepto de dafio moral causado por registrar y difundir informacion
desacertada de la situacién econémica del actor (18).

La Sala C de la CNCiv, al cuantificar un caso similar, cuantificé el
dafio moral en la suma de § 12.000,00 (19).

La Sala D de la misma CNCiv habfa otorgado la misma suma en
2007 (20) y, en 2004, determiné la indemnizacién en la suma de $
15.000,00 (21). Sin embargo, existen antecedentes pretéritos que
llegan a cifras mayores.Por ejemplo, los $ 15.000,00 fijados por la Sala
D, ante un hecho similar, que tuvo ademas repercusiones dafiosas en
la esfera patrimonial del damnificado (22).

La Sala F de la CNCom recientemente, el 21 de junio de 2012,
determiné la suma de $ 6.000,00, cuantificados como reparacion del
dafio moral causado por la demandada al informar erréneamente al
registro (23).

En 2004, también la Sala I de la misma camara, fij6 la suma de
$10.000,00 (24). Mientras que la Sala K, en el mismo afio, habia
arribado a la suma de $ 15.000,00 (25) y de $ 6.000,00 (26).

La Sala M de la CNCiv fij6 en febrero de este afio $ 5.000,00 en
reparacion de dafio moral a cada actor (dos en total) causado por
registraciéon de informacion patrimonial erronea (27). Es de destacar
que la misma Sala M en 2004 habia fijado una indemnizacién por el
mismo tipo de dafos en la suma de $ 12.000,00 (28) y de $20.000,00
en el afio 2003 (29).

IX. Conclusion.

Las reglas de la responsabilidad civil se aplican a los usos
indebidos de la informacion crediticia, eso no se discute. Sin embargo,
todavia hay numerosos aspectos que no tienen una soluciéon uniforme
en nuestros juzgados, lo que lleva a que haya grandes desigualdades en
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los pronunciamientos, que a la postre derivan en inequidades para los
justiciables.

La responsabilidad de los administradores y duefios de registros
de datos privados, el factor de atribucion que corresponde considerar,
la prueba del dafio moral y el monto de la indemnizacién son
cuestiones pendientes de uniformidad.Es menester disefiar pautas
igualitarias para dejar en claro la posicion ante el ordenamiento
juridico de cada uno de los sujetos en cuestion, para promover
soluciones justas para cada uno de los intervinientes en este tipo de
hechos, con suficiente equidad con respecto a las demas personas que
estan o han estado en la misma situacién juridica como dafiador y
victima.
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I. Introduccion.
I1. La norma proyectada. Sus antecedentes en la doctrina.

El articulo 1741 del proyecto de reformas al Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién del ano 2012 legisla la forma en que se debe
determinar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales
del hecho dafioso [1]. Al respecto la norma establece que: “El monto
de la indemnizaciéon debe fijarse ponderando las satisfacciones
sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas
reconocidas”. Esta norma, de entrar en vigencia, llenarfa el vacio
regulatorio del articulo 1.078 vigente, que si bien determina la
procedencia del dafio moral en casos de ilicitos extracontractuales no
dice como llevar a cabo la cuantificacion del dafio moral. A su vez, da
pautas mas concretas que las que proporciona el actual articulo 522
que las limita a “la indole del hecho generador” y “circunstancias del
caso”.

Entendemos que la ley establece como regla de referencia el valor
de los bienes del mercado, que son aptos para resarcir al afectado
(solo con ellos es posible la satisfaccion y la compensacion a través del
dinero que es solo un medio en este caso [2]). Este criterio que el
proyectista ha preferido, por sobre los demas que estaban disponibles
en la doctrina y jurisprudencia actual, ha sido difundido por el
Profesor Iribarne hace mas de veinte afios|3], y tiene un antecedente —
en sentido lato- en la obra de Rotman de 1981[4].
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En palabras de Iribarne- quien mas escribié en Argentina sobre el
precio del consuelo - esta es la mejor forma de atender a la situacion
de la victima porque es imposible la reparacién como restitutio in
integrum, y por ello solo es posible asistir a la victima mediante el
suministro de bienes para si o para beneficiar a otros. Concretamente,
y en términos practicos, el juez debe estimar qué bienes existentes en
el mercado son aptos para mitigar el dolor del afectado (por causar
placer y delectacion en sentido tomista [5]), y en base a ellos calcular el
valor de la indemnizacién [6].

El razonamiento del autor se funda en la idea de que el dafio
moral y la indemnizacién en dinero no son proporcionales si no se
acude a otro elemento, que son los bienes aptos para amenguar el
perjuicio extrapatrimonial, pues tienen la virtud de provocar algun
grado de satisfaccion. Entonces, se debe fijar relaciones entre
padecimientos y bienes puntuales que sf sean cuantificables en dinero,
y las sumas asi calculadas ser la cuantia de la indemnizacion [7].

Estas ideas son coherentes con la posicion unanime de la
doctrina que sefala la incompatibilidad esencial entre el dafio moral y
el dinero como resarcimiento. En ese sentido, se ha explicado con
total claridad que en el dafio moral, la indemnizacién no ocupa
materialmente el lugar que tenian los bienes afectados dentro del
acervo moral de la persona; la indemnizacion solo se coloca a su lado
de manera yuxtapuesta, como forma imperfecta de satisfacciéon a la
victima[8]. No hay dudas de que en esta materia el dafio moral no se
repara por equivalente sino por satisfacciéon mediante un sucedaneo
que siempre tendra algiin grado de arbitrariedad [9].

La concordia que reina en la doctrina respecto de la funcion del
dinero en la reparacion del dafio moral nos parece central porque a
partir de ella se puede construir un método de cuantificacién de éste
tipo de dafios. Mas aun, consideramos acertado el criterio adoptado
por el proyectista porque proporciona visos de razonabilidad y admite
la aplicacion de criterios de la realidad econémica, perfecciona los
aspectos mas criticados por la doctrina a las ideas de Iribarne, y arriba
a una pauta de ponderacién del dafio moral que es coherente con uno
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de las pocas items del dafio moral donde reina unanimidad en nuestro
pafs.

Dicho de otra manera, cuando el proyecto indica que el monto
de las consecuencias dafiosas extrapatrimoniales se calcula a través de
la ponderacion de las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que
pueden procurar las sumas reconocidas, no hace mas que dar una
solucién que es coherente con la opiniéon de todos los doctrinarios,
puesto que se cumple con la finalidad resarcitoria que debe cumplir la
indemnizacién del dafio moral.

ITI. Aportes doctrinarios criticos que abonan el método de
cuantificacién del dafio moral en el proyecto.

Cuando hacemos referencia a que el Proyecto ha receptado ideas
de Iribarne o Rotman no creemos que las haya tomado a todas al pie
de la letra y que de ahora en mas se deba seguir exclusivamente a esos
autores.

El problema es que las teorfas que ambos confeccionaron, al
desarrollar la forma en que se debe llevar a cabo la identificacién de
los bienes que darfan la pauta de los valores monetarios que se
deberfan asignar, recaen en contradicciones dogmaticas que tendrfan
como consecuencia practica indemnizar dos veces dafos
patrimoniales sin resarcir el dafio extrapatrimonial. Refutando el
ejemplo de Iribarne, si una persona es afectada en su normal
desenvolvimiento motriz, la restauracion de sus aptitudes
(tratamiento) o la mejoria (adquisicion de silla de ruedas, vehiculos,
etc.) son dafos patrimoniales que deben resarcirse como tales. De la
misma manera, el costo de tratamiento psiquico —en el ejemplo de
Rotman- junto con todos los que sean necesarios para la recuperacion
son dafios econémicos [10].

En efecto, el dafio moral tiene su espacio propio y auténomo
desde lo metodolégico y lo conceptual; y amerita valoracién y
cuantificacion particularizada de conformidad con su naturaleza y su
entidad propia. Por lo tanto, no se puede reparar en base a los gastos
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y erogaciones necesarias para reparar facultades extrapatrimoniales
impedidas, atento a que ese tipo de perjuicios son dafios patrimoniales
indirectos.

Tampoco se puede entender que el dafio moral se ha de
compensar por medio de consolaciones placenteras, porque el
perjuicio extrapatrimonial —en su sentido amplio receptado por
nuestro derecho- permite resarcir este tipo de petjuicios con total
indiferencia de que la victima pueda sentir o no disfrute de los bienes
que adquiere con el dinero. Aun para personas impedidas de todo
disfrute se debe determinar una cantidad de dinero como
indemnizacién del dafio moral, dado que es la tnica forma conocida
[11].

Como ultima critica de caracter general, y al margen de las muy
eruditas fuentes y de su gran autoridad, no compartimos como viable
la posibilidad de determinar el resarcimiento del dafio moral por el
monto de donaciones, obras o bienes para beneficiar a terceros. Sin
dudas pueden llegar a ser actos que den tranquilidad al individuo
danado en sus intereses como persona; pero el método de
cuantificacion del dafio moral debe apuntar al dafio resarcible y con
ese prisma fijar la suma de dinero en igualdad de condiciones que en
cualquier caso. Una vez cobrada la indemnizacion, el destino que se le
dé al dinero queda librado a sus necesidades, conciencia y forma de
sef.

Como conclusion de lo hasta aqui dicho, consideramos acertado
apuntar al valor de los bienes socialmente valiosos como referencia
objetiva para cuantificar la indemnizacioén del dafio moral sufrido por
una persona. Sin embargo, no pueden ser considerados desde la
perspectiva de las lesiones sufridas y su reversion, ni por el solo
disfrute que pueda proveer; al contrario es necesario determinar qué
tipo de bienes dan verdadera equivalencia al perjuicio sufrido, y
entender qué montos de dinero generalmente son apropiados para
actuar como sucedaneo.

Expondremos una propuesta de interpretacion dogmatica como
punto definitivo de este trabajo, previo a ello es necesario conocer el
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estado actual de nuestro Derecho en el que vendria a irrumpir la
nueva norma.

IV. Repercusiones de la norma en estado actual de nuestro
Derecho.

Hasta el dia de hoy, el panorama en la cuantificacién del dafio
moral en Argentina se califica cuanto menos como anarquico; porque
existe divergencia en los montos indemnizatorios ante casos similares,
lo que atenta contra la seguridad juridica, extiende los pleitos, los
encarece, dificulta el uso de medios alternativos de resolucion de
conflictos; entre otros efectos nocivos, como la imagen social que se
forma la Justicia como institucion, y la sensacién de injusticia que
puede recaer en los justiciables que advierten que su caso ha sido
tratado de forma arbitraria y menos generosa que el de otros
individuos.

Dentro de este panorama, pocos han sido los juristas y tribunales
que han podido dar un método de cuantificacién del dafio moral que
sea exactamente un “método”, es decir una serie de reglas que
permitan paso a paso llegar a una suma resarcitoria del dafio moral
que sea justa. Desde nuestra doctrina se han propuesto los que a
continuacién exponemos:

A. Tarifacion indicativa del daiio moral, inris tantum o comparativa.

La doctrina mayoritaria, de entre los que han propuesto métodos
completos, se adscribe con matices al uso referencial y flexible de los
precedentes jurisprudenciales. Esta corriente recepté las ensefianzas
que plasmé un maestro del Derecho Procesal en un muy influente
trabajo de 1993. Alli, Peyrano expresé una solucién muy practica y
sencilla, que a su vez, no recortaria la indemnizacion integral a la que
tiene derecho la victima. Basicamente, ante cualquier caso, se debe
acudir a los valores que frecuentemente viene estableciendo la
jurisprudencia y corregirlo en mas o menos segun las particularidades
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del caso a juzgar y la prueba producida, de alli su nombre de tarifaciéon
judicial indicativa o iuris tantum [12].

Esta idea fue tomada por otros juristas, que en algunos casos la
insertaron dentro de una teorfa general, y en otros la aplicaron sin
agregar mas detalles. Ejemplos del primer grupo son Pizarro, Trigo
Represas, Lopez Mesa y Abrevaya; ejemplo del segundo grupo es
Mendelewicz [13]. También fue el método de cuantificacion del dafio
moral votado por la mayorfa en las XXI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil del anio 2007 para que se aplique de lege lata.

Pizarro, como se ha dicho, tomo la tarifacion judicial indicativa y
la introdujo en el método que comparte con Zavala de Gonzalez [14],
aquel que entiende que para cuantificar el dafo moral, se lo debe
primero valorar y luego cuantificar, empleando en esta segunda
operacion el método judicial iuris tantum [15].

Trigo Represas y Lopez Mesa introdujeron la idea de Peyrano
entre una serie de pautas de caracter general con la denominacién de
cuantificacion comparativa del dafilo moral, desarrollada en tres pasos
[16]. La explicacion del método se hace en la cuarta de las reglas que a
continuacion transcribimos:

1) El juez debe partir el analisis del dafio moral desde la
contemplaciéon de una personalidad del término medio, ni héroes,
santos y martires ni sujetos excesivamente sensibles; 2) El perjuicio
moral no guarda relacién con el dafio material. Al contrario, es un
rubro que se indemniza independientemente sin relaciéon ni
proporcion entre ellos; 3) La gravedad de la falta del sujeto que ha
causado el dafio es irrelevante para la fijacion del monto
indemnizatorio por no tratarse de una pena, sino de una reparacion; 4)
Ni discrecionalidad absoluta ni objetivacion; 5) En casos de tratarse
de personas incapacitadas para sentir dolor, como las que se
encuentran en estado vegetativo, para cuantificar el dafio moral
corresponde valorar “la duracién del estado de vida vegetativo, sus
condiciones, la posibilidad o no de revertirlo, etc.”; 6) La dimension
de la lesién espiritual sufrida y de sus secuelas difiere entre las
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personas; para la cuantificacion de la indemnizacién no existen recetas
aprioristicas, sino indicadores a tener en cuenta[17].

Para la Doctora Abrevaya, la ponderaciéon del dafo moral
involucrara tres aspectos diferentes: 1) la apreciacion objetiva del
hecho y del impacto que produce en los derechos fundamentales de la
persona, sin que sea necesario particularizar las condiciones subjetivas
de la victima; 2) el sufrimiento particular del damnificado como
consecuencia del hecho dafioso; 3) la funcién ejemplar que debe
cumplir toda la indemnizacién [18]. Para fijar el quantum
indemnizatorio la jurista considera importante, tanto en la labor del
abogado como en la del juez, tomar en cuenta las sentencias judiciales
de cada fuero, porque “pondran en evidencia los margenes dentro de
los cuales, dadas las caracteristicas similares de los precedentes, puede
moverse la discrecionalidad propia del rubro”[19].

Estas voces que transcribimos agrupan al mayor numero de
juristas generando algin nivel de consenso, pero no por ello son las
unicas [20]. También han dado métodos de cuantificaciéon del dafio
moral otros autores como Mosset Iturraspe, Ghersi, E1 Grupo de
Analisis de Criterios dirigidos por Guibourg, y los ya mencionados
Iribarne y Rotman.

B. Creacion consensual de baremos por tipo de lesion extrapatrimonial.

Mosset Iturraspe, en uno de los trabajos mas influyentes de la
doctrina Argentina en esta materia, sugiere, dentro del celebérrimo
decalogo que propone, que se realice un catdlogo de los dafios que se
consideran dafios morales, de forma tal, que queden tipificados por
especie. Dicho de otra forma, a su entender, habria que aislar
particulares dafios morales dentro del género dafio moral para luego
clasificarlos y jerarquizarlos [21].

Segun el maestro, como primer paso, se individualizarfa como
petjuicios extrapatrimoniales a: 1. Alteracion disvaliosa de los estados
de animo, angustia, tristeza, etcétera; 2. alteracién originada en una
disminucién de la salud, de la integridad psicofisica; 3. Alteracion por
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la pérdida de un 6rgano, de un sentido, de un miembro, etcétera; 4.
Alteracion por la tragedia ocurrida a un familiar: cényuge, padres o
hijos; 5. Alteraciones nacidas del avance en la intimidad o reserva; 6.
Alteraciones por pérdida de la armonfa o belleza, del rostro o de las
partes del cuerpo que se muestran; 7. Alteracion por la frustracion de
los proyectos de vida; 8. Alteracién por la limitacién de la vida de
relacion, 9. Alteracion por el ataque a la identidad personal, al bagaje
cultural propio, etcétera. El segundo paso consiste en llevar a cabo la
clasificacion y jerarquizacion de las distintas especies. Esta tarea se
debe realizar mediante el consenso.

C. Cuantificacion matemitica del dasio moral.

Como ultima expresion de la cuantificacion del dafio moral en
nuestra doctrina, quedan las posiciones que apelan a las férmulas
matematicas en reemplazo de la prudencia y apreciacion judicial caso
por caso. Los métodos elaborados por el Dr. Ghersi y el Grupo de
Analisis de Criterios [22] se componen de variables estindar que
permiten tomar pautas de cada caso en concreto y llegar a una cifra
indemnizatoria del dafio moral.

a. Formula matematica disefiada por el Dr. Ghersi

Para el Profesor Ghersi son aspectos centrales de la victima para
cuantificar el dafio moral: la edad del danado, su proceso de
culturizaciéon, clase econémica y cultural, grupo laboral y barrial,
estado civil, valor de la salud y belleza; de tratarse de damnificados
indirectos, cobran relevancia la relacion que tuvieran con el dafiado y
la convivencia que pudiera existir.

En cada caso, mediante pericia, corresponde determinar la
personalidad sentimental con anterioridad al hecho dafioso para
compararla con el modelo abstracto del 100% de intensidad de
sentimientos, y asi fijar la base desde la que se referencia el impacto
[23]. También mide el perito la intensidad del dafio en la personalidad
real del sujeto [24], que puede verse modificada, en mas o menos,
segun la personalidad del afectado. Al impacto definitivo del hecho
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sobre la personalidad del sujeto se lo denomina intensidad absoluta y
es la piedra angular del calculo de la indemnizacién.

En este punto entra en juego “el turismo vacacional” que es la
referencia econémica que permite dar entidad monetaria al
resarcimiento. Para ello, de forma previa se debe determinar la
cantidad de dias de descanso y vacaciones gozados al afo por la
victima o en su caso acudirse a la estadistica [25].

Se multiplica el porcentaje de intensidad absoluta del hecho
dafoso por la cantidad de dfas de vacaciones que le corresponden al
sujeto, y se esa forma se identifica el nimero de dias de descanso
anuales que se requieren para paliar el dafio moral. Estos dias
corresponden solo al afio del hecho, pero el dafio moral se calcula
hasta el final de la esperanza de vida de un ser humano en el pafs. Sin
embargo, la cantidad de dias de vacaciones anuales que se requiere
como sucedineo del dafio moral, no se mantiene constante hasta el
fin de la vida; porque el perjuicio mengua con el paso del tiempo hasta
llegar a cero. Por ello, decrece la cantidad de dfas de vacaciones
anuales conforme pasan los afios, y se tiene que determinar un nuevo
niamero anualmente hasta llegar a cero sobre el final de la vida
expectable.

Se debe establecer la cantidad de dfas de descanso entre la edad
de la victima y la expectativa de vida, para conocer la totalidad de dias
en especie aplicables para indemnizar el dafio moral [26]. Esta
cantidad de dias se convierte en dinero, también con auxilio de la
estadistica o con las pruebas del caso concreto. La conversion de dias
de descanso en una suma de dinero requiere de la referencia al gasto
en turismo que se realiza; por ello puede acudirse a la prueba de la
realidad o tenerse en cuenta los promedios normales, por ejemplo: el
gasto del importe de un sueldo y aguinaldo en el tiempo promedio de
vacaciones (15 dias).

Si se divide la suma de un sueldo mas aguinaldo del sujeto
danado sobre la cantidad de dias de vacaciones promedio, se obtiene
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el importe que se gasta en un solo dia de vacaciones. A este nimero se
lo debe multiplicar por la cantidad de dias de vacaciones ya fijadas vy,
de esa forma, se calcula el total de la indemnizacién.

b. Férmula matematica creada por el Grupo de Analisis de
Criterios

El Grupo de Anilisis de Criterios concluye su investigacion
definiendo dos férmulas matematicas, pero limitadas a casos de lesion
a la integridad psicofisica. LLos sistemas de criterios propuestos se
identificaron con las letras A y B. Al sistema A lo diseflaron con el
acuerdo de todos los investigadores, menos Carlos J. Molina Portela
que propuso en soledad el sistema B [27].

El sistema A parte del horizonte econémico de la persona
afectada que se quiere indemnizar. Para ello, se debe considerar el
ingreso total de la victima, lo que trae alguna complejidad segun los
casos. Si la victima es asalariado su ingreso total coincide con su
sueldo, pero si es una persona que tiene multiples ingresos hay que
sumarlos, y si los ingresos son irregulares total o parcialmente
conviene estimar una suma anual y reducirla a dfas de ingreso o meses
de ingreso dividiéndola por 365 o 12.

Si no se tienen datos precisos sobre los ingresos de la victima se
pueden estimar a partir de los datos disponibles, por ejemplo su
actividad o nivel de vida, o el nivel medio de las personas que tienen la
misma actividad. Si la persona no tiene ingresos, como nifios y
ancianos, se puede calcular su nivel de gastos de la media familiar que
los mantiene asi sea estimativamente de los datos que haya en el
expediente. De no existir ningin tipo de datos, otra posibilidad es
emplear los montos estadisticos de ingresos medio per capita.

Conociendo la base de cédlculo que es el ingreso total de la
victima, se debe considerar el dafio moral anterior al alta médica que
se calcula siguiendo cierto tipo de patrones, y de existir incapacidad
permanente se debe calcular el dafio moral pertinente que utiliza otros
patrones diferentes.
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Para calcular el dafio moral anterior a la alta médica, hay que
tener en cuenta que el hecho dafioso produce petjuicios inmediatos y
pasajeros como dolor y molestias del tratamiento. Se puede extraer de
la historia clinica el tiempo de duraciéon del tratamiento y el de la
atencion ambulatoria; en caso de que no surjan manifiestos se deben
estimar a partir del dafio psicofisico inmediatamente posterior al
hecho. Cada dia de internacion hospitalaria se indemnizara con un (1)
dfa de ingreso; la terapia intensiva se indemniza con dos (2) dias de
ingresos; y el tratamiento ambulatorio hasta el alta se indemniza con
un tercio (1/3) de ingreso diatio por dia de duracién.

Con los importes diarios que se indicaron se cubre todo dafio
moral padecido durante el tratamiento o causado por él, sin perder de
vista que mitigar el dolor es el efecto buscado por la asistencia médica.
Para indemnizar el dafio moral directamente causado por el hecho
dafioso, como ser fractura, traumatismos, golpes, etc., se puede
emplear una magnitud fija como cinco dias de ingreso.

Para la determinacion del dafio moral causado por la incapacidad
psicofisica permanente disefiaron un baremo que incluye escalas de
incapacidad a las que les corresponde un numero de dfas de ingresos
diarios. Fijan un tope minimo de indemnizacién en 20 dias de
ingresos ante la existencia de incapacidad, pero sujeta a las reglas que
pasamos a exponer: 1) Hasta 10% de incapacidad, corresponden 10
dias de ingreso cada 1%; 2) De 10% a 35% de incapacidad
corresponden 15 dias de ingresos por cada 1%; 3)De 35 a 40% de
incapacidad corresponden 20 dfas de ingresos por cada 1%; 4)Desde
el 40% de incapacidad corresponde un mes de ingresos por cada 1%.

La edad de la victima amerita recargos indemnizatorios hasta los
cuarenta afos. Si la victima al momento del hecho tiene menos de 20
afios, el recargo es del 45% del calculo basico; si tiene entre 20 y 30
afios es del 25%; y si tiene entre 30 y 40 el recargo es del 15% sobre el
calculo basico.

El sistema B es completamente diferente, aunque igualmente
parta del ingreso de la victima. Este ingreso se multiplica por 1000 y
por un coeficiente que resulta de dividir 100 sobre la edad de la
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victima al momento del hecho. El resultado se multiplica por 1,5 y de
¢l se toma una proporcion equivalente al de incapacidad psicofisica
sufrida. De éste monto, la indemnizaciéon del dafio moral se fijara,
segun el caso, en una suma que estara entre el 30% y el 40%.

La férmula puede expresarse de la siguiente forma: DM=
(x.1000. ci.1,5) /(100.100) donde x representa el ingreso diatio de la
victima, i los puntos porcentuales de incapacidad, m en nimero no
menor de 30 ni mayor de 40 estimado prudencialmente segun el caso,
c es el coeficiente de edad que se obtiene de la siguiente forma: ¢ =
100/ e que es la edad de la victima.

V. Criticas a los sistemas propuestos por la doctrina
argentina.

a. Criticas a la cuantificacion indicativa, iuris tantum o comparativa.

1. Como aspectos favorables se ha de destacar la sencillez,
practicidad y disponibilidad del método para cualquier operador
juridico — si se cuenta con sentencias con datos suficientes-. Sin dudas
el método es favorable para lograr algin tipo predictibilidad y
colabora en ese sentido con la seguridad juridica.

2. Como aspecto negativo, se debe sefialar que la base del
método es una anarquica realidad en la que existe gran divergencia de
montos indemnizatorios del dafio moral, ademas se suelen determinar
sin una clara y suficiente fundamentacion, limitindose a la prudencia
del magistrado interviniente sin contenido explicito. Tomar de alli los
montos indemnizatorios propende mas al orden que al valor justicia
que debe estar presente caso por caso.

3. Por otro lado, lesiones similares no son dafios similares, y se
sabe que no hay dos dafios morales idénticos por ello no se puede
uniformar un nimero para todo caso de igual lesion, porque no es la
lesion lo resarcible sino el dafio. Esta critica puede ser achacada a todo
baremo que agrupe lesiones.
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4. A la hora de cuantificar las particularidades del caso, cuando el
juez deba despegarse de la “tarifa” que vienen fijando los tribunales,
nuevamente estard ante el problema de determinar cuanto por dafio
moral, por lo que el método es estéril para dar soluciones definitivas y
metddicas a cada caso.

b. Criticas a las formmulas matemiticas que se han propuesto.

1. Las férmulas matematicas que hemos explicado en éste trabajo
también cooperan con la seguridad juridica a través del
favorecimiento de la predictibilidad. Sin embargo, la férmula del
Profesor Ghersi se muestra como demasiado compleja y de dificil
acceso al operador juridico, a menos que se difunda como
instrumento actuarial disponible para todos.

2. Todas las férmulas matematicas parten de definiciones del
dafno moral sumamente estrechas que dejan fuera de si multiples
dafos en la persona que merecen valoracion y resarcimiento.

3. Ademis, las férmulas marran al acudir a la solvencia
economica de la victima como aspecto trascendente de la
cuantificacion del dafio moral. No pueden asignarse mayores
indemnizaciones a las personas ante hechos similares por el solo
hecho de contar con mayores ingresos. Creemos que el dafio en la
persona se produce ante seres de igual dignidad, por ello la lesién a
intereses extrapatrimoniales no puede responder a la mayor o menor
fortuna, sino a la mayor o menor repercusiéon negativa en esos
intereses.

4. La formula del Dr. Ghersi tiene en cuenta a un posible
sucedaneo econémico “el turismo vacacional” ese aspecto puede ser
acertado si se lo valora de forma objetiva y separada del nivel
patrimonial de la victima. Es una maxima de la experiencia que la
honra y la sensibilidad humana no son equiparables con la riqueza
poseida. Las férmulas del Grupo de Analisis de critetios no refieren a
ningun sucedaneo evaluable en dinero.
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5. La necesidad del método de acudir a peritos encarece el
proceso judicial y lo extiende cuando en la mayorfa de los casos se
acredita el perjuicio in re ipsa. Este aspecto sumado a la dificultad del
calculo puede desalentar a los abogados para su eleccion.

6. Las férmulas que se proponen excluyen el criterio de los
magistrados no dejando espacio a posibles correcciones que pudieran
ameritar por justicia los casos en particular.

VI. Posibilidades en la cuantificacion del dafio moral segiin
el Proyecto y el estado actual de la materia. Propuesta.

En el estado actual de la materia, se puede llegar a realizar una
construcciéon colectiva que recepte todos los aspectos legales y
doctrinarios que se vienen expresando, porque todos tienen una cuota
de razon.

Para poder colocar a la problematica de la cuantificacion del dafio
moral en su justo quicio, primero se debe determinar cudles son las
normas y valores constitucionales en juego, luego cuales son los
principios del derecho privado que se deben contemplar, para
finalmente valorar y cuantificar el dafio moral.

En el cenit normativo e interpretativo de ésta cuestion se hallan:
el derecho constitucional a la integridad moral (art. 5.1 C.A.S.D.H), el
derecho a la indemnizacién integral (art. 19 C.N), el principio de
razonabilidad emanado (del articulo 28 de la C.N.), y el derecho a la
igualdad (art. 16 C.N).

Estas normas indican que toda persona tiene derecho al respeto
de su integridad moral, y ante la lesion se la debe reparar
integralmente (como principio), mediante un método razonable que
permita la reparacion y la vigencia de aquellos derechos supremos (lo
que descarta a las indemnizaciones simbodlicas, y considera las
posibilidades econdémicas del pais), con igualdad para todos los
individuos -segtin las similares situaciones personales y ambientales en
que se halle inmersa la victima (como la realidad econémica que le
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toca vivir a su regién, provincia o ciudad)-. Como contrapartida, se
deben también ponderar los derechos constitucionales del dafiador,
como su propiedad privada (art. 17 C.N) que solo puede ser mermada
por sentencia fundada en ley (Lo que exige adecuada fundamentacion
en la sentencia y prudencia en la determinaciéon de la cuantia
indemnizatoria).

Por otro lado, en virtud de los principios del Derecho Privado, se
debe evitar el enriquecimiento sin causa (indemnizaciones
desproporcionadas  con el dafio sufrido) y correlativos
empobrecimientos injustificados (ligado al art. 17 CN), los ejercicios
abusivos de los derechos y las actuaciones de mala fe. Ademas, la
cuantificacion del dafio moral debe respetar los principios de la
responsabilidad civil, y previo a la indemnizacién se debe acreditar
cada uno de sus elementos, especialmente el dafio (cierto y personal) y
la relacién de causalidad, para separar perjuicios resarcibles de los que
no lo son.

En este punto, ya delineado el marco en el que se dirime la
cuantificacion del dafio moral, se puede dar paso a las precisiones que
permiten llegar a un nimero razonable como indemnizacién. Para ello
es imprescindible valorar y cuantificar el dafio moral. Estas dos
operaciones son pasos ineludibles a esta altura del desarrollo
doctrinario nacional; la primera implica conocer la materialidad, los
aspectos intrinsecos del dafio, y todas sus circunstancias y efectos en
la persona; la segunda operacion es la que permite dar valor en dinero
a la indemnizacion.

Valorar el dafo moral requiere del conocimiento de los hechos
del caso como: la gravedad del dafio, la personalidad de la victima, su
situacién familiar, su particular sensibilidad[28], edad, sexo, condicién
social, vinculo del damnificado con la victima de lesién o muerte, el
tipo y cantidad de lesiones sufridas a intereses no econdémicos, la
intensidad y duracién del dafio, las caracteristicas, condiciones y forma
de la actuacion del dafador si incrementan el dafio sufrido, etc.[29]
También pueden utilizarse -para valorar el dafio moral y formarse una
mejor idea de su entidad- las categorias juridicas de dafio bioldgico,
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dafio estético, dafo psicoldgico, pretium doloris, dafio fisiolégico,
dafo sexual, dafio a la salud, dafio existencial, dafio juvenil, pérdida de
la capacidad de disfrute, etc.[30]. Esta operacion se debe formular con
mirada subjetiva de la victima en concreto [31].

Con todos estos aspectos, el abogado de parte o el juez puede
tener una idea aproximada de la magnitud del perjuicio moral de cada
caso en particular; que es sabido seran siempre diferentes, pues no hay
dos dafios morales iguales. De todas formas, si se podra consolidar
como nocioén si un dafio moral ha sido o no mayor que el de otros
Casos.

Llegado este momento, es necesario cuantificar el dafio moral. El
Proyecto de Reforma establece que se deben tener en cuenta las
satisfacciones o compensaciones que pueden procurarse las partes con
el dinero de la indemnizacién. Estimamos que esta operacion se debe
realizar de forma objetiva y circunstanciada al lugar donde vive la
victima con referencia a sus particularidades econémicas; porque a
una persona rica no la conformarfa nada y a una muy pobre la
conformaria poco, pasando por sobre la igual dignidad que merece la
persona; por otro lado igual indemnizacion puede ser arbitraria ante
dos realidades diferenciadas, maxime cuando se debe sefialar el valor
de las cosas que puede adquirir la victima con la indemnizacion, que
bien puede cambiar de ciudad en ciudad.

En los fallos, a partir de la entrada en vigencia de la nueva ley, se
debe indicar una relacién entre el dafio moral sufrido y el valor de
bienes de mercado que dan cuantfa a la indemnizacién. Creemos que
se debe buscar un método simple que de indemnizaciones que
cumplan con la normativa constitucional y los principios del Derecho
Privado. Proponemos considerar como bienes econémicos de
referencia a los inmuebles, los automotores, los viajes, y las
actividades de esparcimiento, académicas o culturales, en ese orden,
como correlato de dafios morales graves, intensos, moderados y leves.

Cada juez categoriza el dafio moral sufrido en concreto y lo
vincula objetivamente a estos bienes que son los que la sociedad mas
valora —en términos generales- y los que ha sefialado la doctrina.
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Dentro de ésta relacion entre dafio y bien, tiene amplio margen para
asignar mayor o menor valor, segun las caracteristicas del bien elegido
y el valor que tenga en el lugar del pafs donde vive la victima. Por
ejemplo, ante la muerte de hijos, cuadriplejias, muertes cerebrales,
paralisis, grandes incapacidades y destrucciones del proyecto de vida
se puede acudir al valor de inmuebles; ante incapacidades fisicas
intermedias o injuriantes lesiones al honor se puede acudir al valor de
automoviles; para largas internaciones sanatoriales sin incapacidad o
lesiones al honor se puede proporcionar viajes de importancia o el
pago de estudios; y para dafios morales minimos el acceso a algunos
espectaculos que permitan algun tipo de solaz. Es importante destacar
que la mayor o menor gravedad del dafio moral proviene de las
consecuencias dafiosas del hecho o la lesion, y para determinarlas es
que cobra importancia la valoracién del dafio moral como operacion
previa.

Una vez establecidos los criterios, se pueden reiterar y recurrirse
a los fallos precedentes purgando varias de las criticas que hemos
hecho al sistema de la cuantificacion judicial indicativa o iuris tantum,
atento a que ahora si los fallos tienen una justificaciéon razonable en
orden a la finalidad que persigue la indemnizacioén del dafio moral, es
decir, adquirir sucedaneos que permitan algun disfrute o tranquilidad a
la victima del dafio. El juez tiene siempre la posibilidad de elegir
dentro del género de bienes alguno de mayor o menor valor segun las
circunstancias del caso y la prueba producida, utilizando el valor del
bien promedio en su género si no se justifica la ampliacién o
reduccion de la indemnizacion.

VII. Justificacion del método propuesto.

A partir de la entrada en vigencia de la nueva codificacion, el
método de cuantificacién que proponemos vendria a ser una de las
posibilidades que el ordenamiento juridico permitirfa. Creemos que
vincular tipos de dafios morales -segin sus consecuencias- con los
bienes de mercado que la gente promedio mas valora, es una chance
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valida que incluso podria ser considerada en uso de la normativa
actual del Cédigo Civil que no establece ninguna referencia concreta.

Hemos preferido darle al problema de la cuantificacion del dafio
moral, una dogmatica amplia que se remonte a la Constitucion
Nacional, los principios del Derecho Privado y de la Responsabilidad
Civil para poder hallar una propuesta que sea razonable con las
normas y valores superiores que dan correcto marco juridico al tema.
En esta época de constitucionalizacién del Derecho Privado, no nos
parece suficiente que la dogmatica se limite al Derecho Civil. Por ello,
hemos preferido determinar los margenes que desde arriba se han de
imponer para justificar cualquier tipo de eleccion interpretativa,
descartando todas aquellas que no sean razonables.

En la orbita precisa de la cuantificaciéon del dafio moral,
intentamos presentar un método simple, entendible y aplicable por
cualquier operador juridico que tendra a su alcance la informacion
necesaria para poder arribar a una cifra indemnizatoria. Sin dudas,
siempre hay posibilidades de critica y de discusion, pero no pueden
considerarse como referencia la infinidad de bienes y servicios
existentes en el mercado, dado que tal vinculaciéon harfa imposible
proveer al orden y la seguridad juridica; ya que dependiendo del
criterio de cada juez se podria referir a un sinnimero de valores, lo
que representarfa no modificar el desequilibrado estado actual de
Ccosas.

Creemos que debe existir proporcion entre los bienes
extrapatrimoniales mas caros al hombre y los bienes patrimoniales
mas relevantes en promedio para la sociedad, es decir aquellos que
suelen ser el fruto del esfuerzo, del trabajo, del ahorro y del crédito,
que son los que aspiran a obtener la mayorfa de las personas: la casa,
el auto, vacaciones y el entretenimiento. Esto no implica desmerecer
otros, por ejemplo podria considerarse estudios de grado o de
posgrado, idiomas o cualquier tipo de cuestion cultural, lo importante
es que se uniformen las soluciones en el aspecto dinerario, dado que
es ahf donde debe armonizarse entre diferentes casos de dafios
similares en una misma region [32]. La eleccion de otros bienes por la
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parte en la demanda, no puede llevar al pago de indemnizaciones
mayores sin mayores dafios. Por el principio de congruencia, la
eleccion de bienes de menor valor de los que reconoce la
jurisprudencia, s{ debe tener por efecto el recorte en la indemnizacion.

Tampoco importa si el dinero se gasta en el bien considerado por
el juez, puesto que su destino final depende de la voluntad de la
victima o el damnificado, quien luego podra escoger la adquisicion de
otros bienes para él prioritarios o darle el uso que prefiera.

Con la reiteracion de casos, después de la eleccion del juzgado de
un criterio interpretativo razonable con todas las normas, principios y
valores implicados, se pueden utilizar los precedentes para justificar
una nueva sentencia, y retomar el empleo de los bienes que ya han
elegido los jueces en casos anteriores, siempre considerando su valor
actual de mercado, para evitar la pauperizacion del resarcimiento.

De la forma que proponemos, de forma ecléctica recogemos las
ensenanzas de Brebbia, Trigo Represas, Mosset Iturraspe, Zavala de
Gonzalez, Peyrano, Lopez Mesa, Pizarro, Iribarne, Rotman, Ghersi,
entre otros, puesto que se expone un método de cuantificacion del
dafno moral que tiene en cuenta la ponderacion objetiva del perjuicio y
su cuantificacién, dentro de un contexto de reglas que emergen del
derecho vigente, y se acude a bienes concretos del mercado para dar
cuantfa a la indemnizacién que se le debe asignar a un determinado
sujeto; pudiéndose luego, repetir los mismos criterios en casos
posteriores. Creemos que todos tienen una parte de razén en este
problema y que la mejor forma de resolverlo es tomar algo de cada
cual y llevar adelante una construccion social enriquecida por el aporte
colectivo.

VIII. Conclusion.

El método de cuantificaciéon del dafio moral que propone el
Proyecto de Reformas al Codigo Civil y al Cédigo Comercial del afio
2012 establece una referencia para cuantificar el dafio moral, que es
razonable en consideraciéon con las normas constitucionales y los
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principios del Derecho Privado y el Derecho de Dafios. Ademas, es
coherente con lo que undnimemente tiene dicho la doctrina respecto a
que el resarcimiento del dafio moral se efectia mediante sucedancos
que pueden adquirirse con el dinero de la indemnizacién. Cualquier
determinaciéon de la indemnizaciéon que no refiera a su aptitud
economica para adquirir bienes y servicios, carece de un trascendente
aspecto que emerge de la realidad econémica y que es coherente con
la naturaleza resarcitoria del dafio moral.

Para cuantificarse el dafio moral es imprescindible ponderar su
entidad y todas sus caracteristicas intrinsecas, para luego dar paso a
determinar el monto justo de la indemnizacion.

Para fijar la cuantia de la indemnizacion, de lege lata proponemos
establecer una jerarquia de dafios segun sus consecuencias —no por
tipo de lesion- distinguidas en graves, intensas, moderadas y leves, y
relacionarla con un escueto conjunto de bienes como referencia
econémica para efectuar la cuantificacion del dafio moral, con
flexibilidad para el magistrado de escoger dentro de cada género
(inmuebles, rodados, viajes, espectaculos o educaciéon y cultura) el de
mayor o menor valor segin las caracteristicas de cada menoscabo, y la
prueba que se produzca en el proceso. Luego, podran utilizarse los
precedentes de forma indicativa, al valor actualizado del bien al
momento de la sentencia.
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I. Introduccion.
1. Etimologia y breve historia de la caducidad de derechos.

Caducidad, en la 22" edicién del Diccionario de la lengua
espanola (de 2012), significa en su tercera acepcion: “Extincion de una
facultad o de una accién por el mero transcurso de un plazo
configurado por la ley como carga para el ejercicio de aquellas”.

El término ha sido objeto de una constante evolucion, que ha
tenido por resultado la modificaciéon del significado de la palabra (que
durante el siglo XX incorporé también un sentido juridico especial,
antes desconocido) [1]. Y, dentro del concepto juridico atrapado
como acepcion de la palabra, se produjo la generalizacion conceptual
del término —que evolucionod y depurd en los ultimos cuarenta afios-,
y la eliminacién de todas las explicaciones que se solia realizar, para
expresar cada uno de los significados especiales que podria tener el
término en distintos ambitos del derecho —por ejemplo el de la
caducidad de la instancia, que sucintamente se explica por separado.
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Para demostracion de la evolucion descripta, puede tenerse como
referencia a la obra del Dr. Spota y al Diccionario de 1970. Cuando el
maestro Spota escribi6 la mas clasica de nuestras obras sobre el tema
(en 1958), nos decfa que caducar era para el diccionario: “acciéon y
efecto de caducar, perder su fuerza una ley o un derecho”[2]. En la
edicion del diccionario de 1970 se toma esta misma significacién para
la primera acepcion de la palabra caducidad, ala que se le anejan otras
acepciones y la definiciéon de caducidad de la instancia —También de
claro contenido juridico-. La trasformacion del lenguaje de las dltimas
décadas ha llevado a la redefiniciéon de la palabra en sentido juridico y
a la postergacion al tercer sitio entre las acepciones.

Como no podia ser de otra forma para un término juridico, la
palabra castellana actual procede del latin, en el que caducus —
sustantivo- era “que cae o ha caido” y, también, “perecedero, fragil,
decrépito” [3].Una antigua obra sobre etimologfa, afirma que
caducidad proviene del verbo cadere (cado ocado es la conjugacion
del presente indicativo de la primera persona), de donde proviene el
desusado cader del espafiol antiguo y el moderno caer. De la misma
rafz provienen palabras que son elocuentes para entender el
significado de la caducidad del derecho, como lo son: cadaver,
cadavera —sustituido por calavera-, decadencia [4], deceso, ocaso [5].

Los antecedentes juridicos de esta figura también localizan sus
raices en Roma, donde se creo leyes caducarias - para dejar sin efecto
(total o parcialmente) disposiciones testamentarias validas o herencias,
que debieran favorecer a hombres que no tuvieran hijos-. El legado o
la herencia se podrfan recibir, si el afectado se casaba en cien dfas vy,
de esa forma, se buscaba fomentar el aumento de poblacion [6].

Por supuesto, el Codigo Civil francés y los tratadistas franceses
tuvieron influencia moderna para la elaboracion de la teorfa de la
caducidad de los derechos. No se las aprecié de forma general, sino
como especifica situacion juridica en el area de los testamentos y de
las donaciones. Respecto a los primeros, en los articulos 1039, 1040 y
1041 se establece el efecto de la caducidad para casos de derechos
emergentes de clausulas testamentarias validas y no revocadas, que,
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pese a ello, no surten efectos. En los casos de las donaciones por
causa de matrimonio, el legislador francés establecié la caducidad de
las mismas en caso de que no se concrete el matrimonio, en el articulo
1088. La doctrina expres6 que los casos previstos en la ley,
correspondian a condiciones suspensivas fallidas, por lo que la idea
moderna de caducidad del derecho tuvo que esperar mucho tiempo
para madurar [7]- especialmente hasta la obra de Donneau.

Sin embargo, se dice que no fue en Francia, sino en Alemania
donde mas se ha hecho por la teorfa de la caducidad de derecho,
puntualmente en el siglo XIX, a través de la obra de Grawein (padre
de la teorfa moderna de la caducidad), Rosemberg y Windscheid —que
recogi6 la obra del primero en el Tratado de las Pandectas-. Estos
desarrollos no fueron ajenos a la doctrina italiana —que le dio distinto
tratamiento respecto de la doctrina alemana- y a la espanola [8§].

En el Cédigo Civil de Vélez no hay un tratamiento organico de la
caducidad del derecho. Esto no fue una omisién; sino que responde a
que se desconocia la teorfa en la época del codificador [9]. De todos
modos, el Cédigo originario esta plagado de posibles supuestos de
caducidad —sin unanimidad en su consideraciéon como tales-; por
ejemplo, dentro de las acciones de estado de familia (art. 258, 259,
263), derecho de usufructo de los hijos ante el fallecimiento de uno de
los padres (art. 296), derecho de los contratos (1369, 1381 y 1382,
1393, 1399, 1400, 1647 bis, 2244), accion de despojo (2493),
sucesiones (3300), privilegios (3885), prescripcion (3980), etc. Lo
mismo puede decirse del Codigo de Comercio, con vigencia anterior
al Codigo Civil, que tampoco cuenta con un sistema de caducidades;
pero, que si contiene supuestos especiales de ellas en los articulos: 73,
102, 119, 183, 248, 472 y 473[10].

En el Cédigo Civil de 2015, que regira desde agosto de 2015, si
existe normativa destinada a regular la caducidad de derechos en los
articulos 2566/2572. No obstante, a diferencia de lo que se hace en la
prescripcion —donde si se regulan los plazos de prescripcion de cada
supuesto-, en la regulacion de la caducidad no hay un desarrollo de los
supuestos especiales; por lo que hay que buscarlos a lo largo y ancho
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del Cédigo Civil, como era cuando no existia regulacién. Pese a lo que
seflalamos, existe un gran avance al codificar lo relativo a la caducidad
con lo que se acaba con algunas discusiones; por ejemplo, la que hubo
sobre su existencia autbnoma respecto de la prescripcion [11].

I1. La caducidad del derecho en la doctrina contemporanea,
previa a la recodificacién argentina.

1. Concepto y requisitos de la caducidad en la doctrina argentina anterior al
Cddigo Civil de 2015 y al proyecto de 2012.

Tanto la caducidad como la prescripcion existen por motivos de
interés publico y tienden a proporcionar certeza y seguridad juridica a
las relaciones interpersonales [12]. Ello, no significa que sean la misma
cosa. Nos dicen Cazeaux y Trigo Represas que: “Al lado de la
prescripcion, pero sin confundirse con ella, encuentran los autores a
otro instituto: el de la caducidad” [13]. Esto queda reafirmado en el
nuevo Codigo Civil: puesto que organiza el régimen de ambos
institutos en un mismo libro, el sexto, bajo un mismo titulo (el I -
prescripcion y caducidad); en diferentes capitulos (capitulo 2 para la
prescripcion liberatoria, que tiene raices comunes con la adquisitiva en
el capitulo 1) y el capitulo 4 queda para la caducidad.

Esta estructura del Cédigo de 2015 tiene sentido; porque tanto
una como la otra tienen un mismo supuesto de hecho, la inactividad
durante un lapso previsto por la Ley o convencién, y un efecto
impeditivo del posterior ejercicio del derecho —pese a sus matices en
esta consecuencia-. Por supuesto, luego tendremos que analizar
especificamente su regulacion.

La incorporacion de la caducidad al Coédigo puede ser en
principio beneficiosa; mas si se advierte el escaso tratamiento que se le
ha dado en nuestras obras de obligaciones —apenas se le dedican unas
pocas paginas a continuacion de la prescripcion-. Aparte, cualquier
disquisicién que se haga, se erige a partir de supuestos especiales; por
lo que queda librada toda la tarea de interpretacion a la doctrina -que
carece de reglas legales que den seguridad juridica, al margen de las
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opiniones de cada jurista y de las influencias del derecho comparado-.
Asi y todo, los juristas se las han arreglado para dar tratamiento a la
materia con lo que han tenido a su alcance, lo que ha facilitado la
labor de jueces y abogados frente a diversos supuestos en los que no
se utiliza la expresion “caducidad”, “pérdida de derechos” u otra
semejante que permita inferir literalmente la caducidad del derecho
(por ejemplo, el art. 56 de la Ley de seguros).

Nuestros autores contemporaneos, que se han convertido en
clasicos, sin tener a la vista al nuevo Coédigo —pero si a los distintos
proyectos que hubo- elaboraron definiciones o nociones de la
caducidad de derechos o caducidad sustantiva.

Por ejemplo, Spota proporcionéd una definicién: “la caducidad es
una causa extintiva del derecho subjetivo o del derecho potestativo
por no sobrevenir su hecho impeditivo durante el plazo prefijado por
la ley o por la convenciéon”[14]. También Llambias supo definir a la
caducidad: “es un modo de extincion de ciertos derechos en razén de
la omisién de su ejercicio durante el plazo prefijado por la ley o la
voluntad de los particulares”[15].

Borda se abstuvo de definir a la caducidad, por encontrar
dificultad en ello, por lo que se limita a expresar que comparte con la
prescripcion la calidad de derivar en la pérdida de un derecho por
inaccion del titular y sefialar sus diferencias [16]. De forma similar, sin
definir, Cazeaux y Trigo Represas sefalan que estan en favor de una
de las tesis existentes en la materia — aquella que entiende que dentro
del plazo de caducidad se debera realizar hechos (positivos o
negativos) o actos que dan nacimiento a un derecho o una accién-.
Para estos maestros, “la realizacion del acto es uno de los elementos
integrantes del supuesto previsto para que se origine o consolide el
derecho, o nazca la accidn, ya que antes mas que de un derecho cabe
hablar de una mera expectativa; la no realizaciéon del hecho o acto no
determina pues ninguna extension del derecho, sino que por contrario
obsta a que éste nazca o se consolide” [17].

No compartimos esta ultima opinién; puesto que, si bien se
aplica a ciertos casos de caducidad, no la vemos aplicables a los de las
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acciones de estado de familia (art. 259 C.C. de Vélez) ni a aquellos
casos en que el derecho estd reconocido expresamente (arts. 1381 y
1382, de pacto de retroventa): donde la accién o el derecho estin
completamente expeditos para ejercerlos; pero fenecen en el plazo de
caducidad, muriendo si no se ejercen —sin que estén condicionados a
ningin hecho o acto previo para su existencia-. Por ende, el
razonamiento no es suficiente para valer como una generalizacion del
instituto y resulta necesario efectuar distingos.

Nos parece mas atinada la explicacién que efectua Valente, para
quien el hecho impeditivo de la caducidad es “la manifestacion de la
voluntad substancial y formalmente idonea para evitar los efectos de
la caducidad”, que debe satisfacer los requisitos que imponga cada una
de las normas, para cada caso de caducidad. No bastan para la
subsistencia del derecho, la realizacion de otros actos que podrian
configurar manifestaciones de voluntad de ejercer derechos acciones o
potestades; hay que realizar exactamente la que viabiliza el ejercicio
del derecho o la que da lugar al nacimiento del derecho o a su
persistencia [18].

En consecuencia, son requisitos de la caducidad en el Cédigo de
Vélez —luego veremos si algo cambiara-: la falta de ejercicio del
derecho, accion, potestad o la falta de realizacién de los presupuestos
de su origen o consolidacién, que consiste en una conducta contraria
a la exigida por la norma para el goce de los mismos o para su génesis
o vigencia, y, como segundo requisito, el transcurso del tiempo
establecido en la Ley o contrato. El efecto de la concurrencia de
ambos factores, sera la extincién del derecho, accién o potestad no
ejercida [19].

2. Caracteristicas  particulares de la  caducidad. Diferencias con la
prescripeion y la caducidad de la instancia.

Siguiendo a nuestra doctrina clasica contemporanea, la caducidad
tiene las siguientes particularidades que la distinguen de la
prescripcion:
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1) La caducidad extingue derechos [20]. La prescripcion
extingue acciones, puesto que los derechos contintan existiendo
como obligaciones naturales [21].

2) La caducidad opera por el paso del tiempo vy, en algunos
casos, puede requerirse de un hecho del titular del derecho. La
prescripcion resulta del paso del tiempo, pero exige siempre un hecho
del interesado, que el beneficiario accione o interponga excepcion,
sino no surte efectos.

3) La caducidad es una instituciéon que afecta solo a algunos
derechos, mientras que la prescripcion es una institucion general que
afecta a todos los derechos civiles, salvo norma especial en contrario.

4)  El plazo de caducidad no se suspende ni interrumpe. El de
prescripcion, si.

5)  El plazo de caducidad nace de la Ley o de un acto juridico.
El término de prescripcion surge exclusivamente de la Ley.

6)  La caducidad es irrenunciable y puede ser aplicada de oficio
en defensa de un interés publico. La prescripcion puede ser
renunciada, dispensada por el juez y requiere de planteo del interesado
en sus efectos.

7) En los casos de caducidad se pretende dar certidumbre a
una situacion o relacion juridica por cuestiones de politica legislativa;
por eso sus plazos suelen ser breves y contiene notas de objetividad y
rigidez. En cambio, en la prescripcién se pone orden general a todas
las relaciones juridicas existentes en la sociedad, sus plazos suelen ser
mas largos, aunque no es esta una regla incontrovertible y, de hecho,
hay plazos que se dicen de caducidad que son mas largos que muchos
de los de prescripcion.

Respecto de la caducidad de instancia, puede sefialarse esta
diferencia: la caducidad del derecho extingue al mismo, mientras que
la caducidad de la instancia es solo procesal, no afecta derechos y no
elimina elemento alguno de la obligacion, que seguira tal y como era -
con la sola limitaciéon de la pérdida del efecto interruptivo de la
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prescripciéon que tuvo la demanda interpuesta, que dio lugar al
proceso caduco-[22].

III. La caducidad del derecho en el Codigo de 2015.

El Coédigo Civil de 2015 no brinda una definicion de la
caducidad. Se limita a definir su efecto en el articulo 2566: “La
caducidad extingue el derecho no ejercido”. Por lo tanto, siguen
vigentes las definiciones clasicas y puede tenerse por actual a
cualquiera que exprese que la caducidad es modo de extinguir ciertos
derechos previstos en la ley o de derechos disponibles determinados
en una razonable y valida convencién de partes, en razéon de su falta
de ejercicio en el plazo correspondiente.

Para evitar los efectos tan perjudiciales que entrafia la caducidad,
se debe realizar el acto previsto por la ley o el acto juridico; lo que
redunda en el ejercicio mismo del derecho o en la realizacion de una
conducta establecida para dar nacimiento o manutencién del mismo.
También impide la caducidad, “el reconocimiento de derechos
efectuado por la persona contra la cual se pretende hacer valer la
caducidad prevista en un acto juridico o en una norma relativa a
derechos disponibles” [23] (ambos supuestos surgen del articulo
2569).Estos supuestos no inhiben el efecto de la prescripcion; por lo
que el derecho que continia vivo debe ejercerse antes de que
prescriba.

Se ponen de manifiesto las siguientes diferencias con la
prescripcion [24]:

1) La caducidad ataca a la existencia misma del derecho. La
prescripcion, no; puesto que lo pagado por una obligacion prescripta
no es repetible (art. 2538). Subsiste en una minima medida el derecho,
que pierde toda su coercibilidad.

2) La fuente de la caducidad puede ser la ley o la voluntad,
mientras que la prescripcion emerge de la ley. En efecto, hay
caducidad legal y caducidad convencional —limitada a derechos
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disponibles, con obligatorio plazo razonable, en situaciones juridicas
no superpuestas con la regulada por normas de prescripcion (art.
2568).

3) Tal y como venia aceptando la doctrina, segun el articulo
2567, los plazos de caducidad no se interrumpen, ni se suspenden —a
diferencia de lo que ocurre con la prescripcion-, salvo que alguna
norma especial lo decrete —art. 16 LDC

4) La caducidad puede ser declarada de oficio por el juez,
cuando surge de leyes imperativas, respecto de las que no hay
posibilidad de disponer para las partes (2572). La prescripcion, como
siempre, debe ser interpuesta por el interesado.

5)  Enla caducidad las partes pueden alterar la normativa legal
—que sera siempre supletoria- cuando las convenciones versaren sobre
derechos disponibles; por supuesto, no podra formularse pacto
alguno cuando traten sobre derechos indisponibles para las partes
(2571). Las normas de prescripcion nunca pueden ser alteradas por
convencion (art. 2533).

6)  La prescripcion ya ganada puede ser renunciada por quien
puede otorgar actos de disposicion. Ia caducidad solo puede
renunciarse cuando trate sobre derechos disponibles de quien puede
otorgar actos de disposicion, porque no puede ser menos exigente la
regla de capacidad en este caso que en el anterior.

El profesor Lopez Mesa, sin dar su respuesta definitiva, ha
encontrado treinta casos de caducidad en el nuevo Coédigo Civil y
admite que puede haber otros [25]. Muchos de estos casos también
fueron indicados por el profesor Calvo Costa [26]. Son muchos
supuestos en comparacion con los que hemos sefialado en el Coédigo
de Vélez, tras ciento cincuenta afios de doctrina. Los supuestos
proliferan en todas las materias y se hacen infinitos en materia
patrimonial, donde la autonomia de la voluntad podra crear un sinfin
de hipétesis de caducidad —siempre y cuando no haya clausulas
abusivas, de plazos irrazonables o en fraude a las normas de
prescripcion-.
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La caducidad que siempre se caracterizé por su rigidez, se vuelve
gris, maleable y discutible. L.as normas dan demasiado margen a la
discrecion, con lo que podra haber interpretaciones judiciales cruzadas
sobre un tema que requiere de especial claridad; maxime, si esta en
juego la vida o muerte de muchos derechos —una minorfa, no solo
casos de excepcion-. De hecho, la norma de reconocimiento del
derecho como eximiciéon de la caducidad (art. 2569) no queda clara, es
confusa y tampoco se sabe por cuanto tiempo evita la produccion de
la caducidad del derecho o si sus efectos son dutiles hasta la
prescripcion. Queda el espacio a dudas y a diversas interpretaciones
razonablemente fundadas (art. 3).

IV. Comentario al fallo: “Urquiza, Paola Valeria c/
Prevencion ART S.A. s/ Accidente de Trabajo (Sistémico)”,
Expte. N° 80 — Afio 2015 de la Excma. Sala A de la Camara de
Apelaciones de Trelew.

Después de analizar cuestiones generales de la caducidad,
podemos atender al fallo de la Camara de Apelaciones de Trelew, solo
en cuanto se ha tratado una cuestiéon de caducidad del derecho.

E129 de abril del afio dos mil quince se dict6 sentencia definitiva
de segunda instancia en los autos ya indicados. La Camara traté el
agravio que present6 el actor, que fue introducido en la apelacion.
Atinadamente, los jueces le dieron tratamiento — no sin antes exaltar el
silencio del actor en la demanda sobre el tema y su actitud tendiente a
pasar por alto al principio de congruencia y a requerir un
pronunciamiento fuera de las actuaciones del expediente.

Se trat6 el agravio, en razén de que se invocd una causal de
caducidad del derecho, lo que podria haber requerido de un
pronunciamiento de oficio de los magistrados-por tratarse del derecho
aplicable (iura novit curia) y de un tema que deben conocer per se-. Si
se hubiera rechazado in limine, sin atender a un caso de caducidad, se
podria fallar contrariando el derecho que le cabe a cada parte. De
todos modos, no se puede pasar por alto que la buena praxis requiere
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del planteo de los hechos que configuran su tipo normativo se hagan
en la demanda o contestacion. Los hechos de la caducidad de derecho
deben ser controvertidos de la litis y objeto de prueba.

La actora presentd su expresion de agravios ante el rechazo de su
demanda por indemnizacién de los dafios sufridos en un accidente de
trabajo. Su argumento, en torno a la caducidad de derechos fue que:
“el siniestro qued6 aceptado por la demandada al haber dejado ésta
transcutrir los diez dias del plazo previsto en el art. 6 del Dec. 717/96
P.E.N. sin rechazar la pretension de prestaciones, sino que, antes bien,
cumpli6é con la atencién médica necesaria hasta el momento en que,
con tardfa nota, negd la cobertura”.

Recordemos que el articulo 6 del decreto 717/96 establece que
“El silencio de la Aseguradora se entendera como aceptacion de la
pretension transcurridos diez (10) dias de recibida la denuncia. Dicho
plazo se suspendera en el supuesto del articulo 10, apartado 1 inciso
d) del presente Decreto”. El quid de la cuestion radica en determinar
si este plazo es de caducidad o si no lo es.

La Camara decidi6 en el fallo que el plazo no era de caducidad;
por lo que no correspondia que se pronunciara de oficio sin alegacion
de parte, que —como se dijo- arguy6 este punto recién en la apelacion.
No desconocemos que ha habido quienes le asignaron a la misma
norma el caracter de plazo de caducidad [27]. Tampoco se nos pasa
que el supuesto guarda cierta analogfa [28] con el del articulo 56 de la
Ley de seguros: “El asegurador debe pronunciarse acerca del derecho
del asegurado dentro de los treinta dias de recibida la informacion
complementaria prevista en los parrafos 2° y 3° del articulo 46. La
omisién de pronunciarse importa aceptacion”. Y, tampoco
desconocemos que esta ultima norma ha sido interpretada por la
doctrina especializada como un supuesto de caducidad [29].

Ahora bien, pese a todos los argumentos en favor de la existencia
de un caso de caducidad no es tal. El articulo 6 del decreto 717/96 no
incorpora un supuesto de caducidad. Es correcto lo sefialado por los
jueces votantes, la caducidad es restrictiva, no puede ser declarada por
via interpretativa ni por aplicaciéon de la analogfa y debe surgir
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manifiesta de la ley. Como se dice en el fallo, con cita a Cerdeira
Bravo de Mansilla: “la tnica forma de que ella rija es que se constate
su presencia, sin lugar a dudas, de la voluntad del legislador asentada
en la norma”.

La ley 24.557 no establece un plazo de caducidad para la ART,
que corra desde la denuncia y que la fuerce a rechazar o aceptar un
siniestro. Cuando se cre6 el decreto 717/96, el poder ejecutivo actud
en base a dos normas: “99, inciso 2) de la Constituciéon Nacional, y
articulo 21, inciso 3) de la Ley N° 24.557”.

En efecto, el decreto 717/96, no es mds que una reglamentacion.
Si el decreto es solo una reglamentacion, no se puede entender que en
el art. 6 se crea una caducidad, donde la ley no la ha establecido.
Entender que las ART estan sujetas a un plazo de caducidad cada vez
que se le denuncia un siniestro es pasar por encima de la Ley de
Riesgo de Trabajo y derivar en una inteligencia que excede al campo
de la reglamentacion.

Ello es inconstitucional, por irrazonabilidad, y esta vedado al
PEN. Por todo esto, flaco favor se le hace al derecho, si se abonan
interpretaciones que no cumplen con los mas elementales canones
republicanos. Es juridicamente imposible que el decreto indicado
tenga en sf un caso de caducidad que no esté en la Ley.

Por otro lado, habria vulneracion del art. 16, al tratarse mas
gravosamente a las ART con respecto a otras Aseguradoras que tienen
un plazo mucho mayor para aceptar o rechazar el siniestro - siendo
que los bienes de las eventuales victimas interesadas en el seguro
gozan de igual jerarqufa constitucional y que los dos tipos de
Aseguradoras merecen de igual derecho de defensa y tutela de su

propiedad privada.

Sumamos los fundamentos que aqui exponemos a los que
brindaron los jueces que resolvieron el caso y llegamos a la conclusion
de que no corresponde considerar el supuesto del art. 6 del decreto
717/96 como un caso de caducidad; por eso, entendemos que el
rechazo del agravio fue justo y que fue valioso que los jueces se
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tomaran el trabajo de analizar si se estaba privando al actor de una
tutela judicial efectiva, pese a lo tardio de la presentacién del
argumento de la apelacion.
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I. Alterum non laedere y derecho a la reparacion integral.

El principio alterum non laedere o deber de no dafiar a otros se
ha ubicado jurisprudencialmente y doctrinariamente en el art. 19 de la
Constitucion Argentina (1). Si entendemos que todo deber tiene como
contrapartida un derecho, se reconoce implicitamente el derecho a no
ser danado. Por ende, toda persona puede imponerle a las demas y al
Estado un comportamiento que evite causar un dafio vy,
correlativamente, esos sujetos deben ajustar su conducta a la que
resulte inofensiva, segun cada circunstancia.

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial, ante hechos dafiosos y
potencialmente dafiosos, le permite al afectado instar la accion
preventiva del dafio, si la conducta en antijuridica. La accién deriva en
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una condena a enderezar el comportamiento hacia el que evita, mitiga
o cesa el efecto nocivo del hecho antijuridico, mediante prestaciones
de dar, hacer o no hacer (2).

Cuando la relacién causal dafiosa no ha podido ser detenida a
tiempo y se configuré definitivamente un dafio, la tnica opcion
posible es la reparacion. Aqui, cobra relevancia la funcién resarcitoria
de la responsabilidad civil; que opera a partir de la comprobacién de
sus presupuestos: hecho antijuridico, relaciéon de causalidad, dafio y
factor de atribucion.

El Céd. Civ. y Com. no establece una clausula general de
responsabilidad, como la que habfa en el Cédigo de Vélez en el art.
1109 (3). A partir del art. 1716 del Céd. Civ. y Com., lo que se
establece es un sistema que opera a partir de la violacion del deber de
no dafar. Es una norma de tercer grado (4), que depende de la
violacién de otra norma inserta en el art. 1716, que establece: "La
violacién del deber de no dafar a otro, o el incumplimiento de una
obligacién, da lugar a la reparacién del dafo causado, conforme con
las disposiciones de este Codigo". Por ende, la responsabilidad civil
resarcitoria es una norma que regula los efectos del incumplimiento de
un deber preexistente —el deber de no dafiar o una obligacion.

Desde ese punto de vista, la violacién del deber de no dafiar es
un hecho juridico, que tiene por efecto el nacimiento de una relacion
juridica patrimonial (5), mas precisamente la obligacién de repararlo
integralmente —siempre que constituya un hecho antijuridico,
causalmente adecuado para producir el dafio y atribuible a su autor o a
otro responsable; es decir, si concurren los presupuestos de la
responsabilidad civil.

Ahi se encuentra la interrelacion entre el deber de no
dafiar/derecho a no ser dafiado y el derecho a la reparacion integral
que se pregona en favor de todo afectado injustamente por un dafio
en sentido juridico, que no tenga porqué soportarlo en razéon de algun
fundamento de derecho.
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Entonces, efectivamente, el derecho a la reparacién integral tiene
una intima conexion con el derecho a no ser dafiado y con las reglas
de la responsabilidad civil tradicional o su funcién resarcitoria actual.
Estas han de ser una regulacion razonable del derecho a la reparacion
y este influye sobre aquellas, haciendo que todo dafio relevante
juridicamente o injusto deba ser resarcido y la obligacion de reparar
debe tener un objeto idéneo —entendido como medio— para
satisfacer los fines que se han tenido en miras al reconocerlo, mas en
los paises donde se lo ha admitido como derecho constitucional o
derecho humano.

Desde ya, la idea de reparacion integral y su relacién con el deber
de no dafiar no nacieron espontineamente en el derecho moderno, ni
tienen las mismas connotaciones en todos los niveles jurisdiccionales
de un determinado ordenamiento y, mucho menos, en los diferentes
sistemas de la familia del Derecho Continental Europeo. No obstante
eso, no es ajena a ningun ordenamiento e, incluso, tampoco
al common law, donde existe el concepto de full compensation (6).

Por la complejidad del tema y la abstracciéon que requiere,
pasamos a estudiar sus manifestaciones particulares en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Corte Suprema
Argentina y en la doctrina sin perder de vista las similitudes y
diferencias con el derecho comparado, organizado el conocimiento de
forma sistematica; por lo que desechamos el andlisis de cada pais
como un compartimiento estanco.

II. La reparacion integral en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos prevé la
reparacion de los dafios sufridos por las victimas de violaciones de
derechos humanos, garantizandose el goce de los derechos lesionados,
la reparacion de las consecuencias dafiosas de la lesion y el pago de
una indemnizacion.
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Ante la violacién de los derechos humanos de alguna persona,
imputable a un Estado del sistema americano, en palabras de la propia
Corte, "surge la responsabilidad internacional de este por la violacion
de la norma internacional, con el consecuente deber de reparar y hacer
cesar las consecuencias de la violacion" (7). La obligacién de reparar
se regula completamente por el derecho internacional y, no
taxativamente, determina su alcance, naturaleza, modalidades vy
determinacion de los beneficiarios. Esta obligacion inmodificable por
el Estado condenado, que no se libera ni siquiera por imposiciones de
su derecho interno (8).

Es el art. 63.1 el que regula la potestad que tiene la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, para decidir respecto al
restablecimiento de los derechos afectados y la reparacion del dafio.
Segun la norma citada, "[cJuando decida que hubo violacién de un
derecho o libertad protegidos en [la] Convencion, la Corte dispondra
que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion
a la parte lesionada".

La norma, que proviene del ambito consuetudinario
internacional (9), le asigna amplias facultades al 6rgano jurisdiccional
de la Convencion para fijar todas las medidas que estime procedentes
y determinar, con prudencia y criterio, las medidas de reparacion, los
rubros indemnizatorios y su cuantfa, si se tratare de la indemnizacion
dineraria (10). La reparacion, inclusiva de la indemnizacién y otras
medidas, es un principio fundamental del derecho internacional
moderno sobre la responsabilidad internacional del Estado (11).

No cualquier reparacion satisface el estandar de la CASDH y de
La Corte Interamericana. Esta ha puesto de manifiesto, en su afinada
jurisprudencia, que la reparacién del dafio causado por una violacion
de derechos humanos es un principio del derecho internacional (12).
También, que a la reparacion deben sumarse medidas positivas del
Estado para conseguir que los hechos lesivos no se repitan (13).
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De ser posible, la reparacion del dafio causado debe perseguir la
plena restitucion, entendida como restitutio in integrum, que procura
el restablecimiento de la situacién anterior a la violacién. Ante la
imposibilidad, procede "ordenar que se adopten medidas para que,
ademas de garantizar el respeto de los derechos conculcados, se
reparen las consecuencias que produjeron las infracciones y se efectie
el pago de una indemnizaciéon como compensatorio de los dafos
ocasionados" (14).

Las reparaciones deben guardar relacién con las violaciones
comprobadas y tienden a hacer desaparecer sus efectos. L.as medidas
que se adopten, su naturaleza y monto seran flexibles y se fijan con
relacioén al dafio sufrido, tanto material como inmaterial, sin implicar
enriquecimiento ni empobrecimiento para los afectados (15).Como
pauta para enderezar la valoracion de las reparaciones mas apropiadas
para el caso, la Corte entiende que "deben tener un nexo causal con
los hechos del caso, las violaciones declaradas y los dafios acreditados,
asi como con las medidas solicitadas para reparar los dafios
respectivos" (16).

En el caso "Nifios de la calle vs. Guatemala", la CIDH expresé
que el dano moral —luego dafio inmaterial— no puede ser reparado
con dinero, por ello, la posibilidad que queda, en aras de proporcionar
una reparacion integral, es compensarlo de dos formas: 1) "mediante
el pago de una suma de dinero o la entrega de bienes o servicios
apreciables en dinero, que el Tribunal determine en aplicacion
razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad"; y, 2)
mediante la realizacion de actos u obras de alcance o repercusion
publicos, que tengan efectos como la recuperacion de la memoria de
las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolacion de sus
deudos o la transmisién de un mensaje de reprobacion oficial a las
violaciones de los derechos humanos de que se trata y de compromiso
con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir (17). Dentro
de este segundo grupo de reparaciones, estan las denominadas
medidas de reparacion y las de satisfaccion.
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Las medidas de reparacién tipicas son: la codena que compele al
cumplimiento del deber de investigar los hechos que generaron
violaciones de derechos humanos, identificar a los responsables,
juzgarlos y, en su caso, sancionarlos. También cumple esta funcién la
condena a busqueda del familiar desaparecido forzadamente y la
entrega de los restos mortales a la familia (18).

Como medidas de satisfaccion, la CIDH ha otrdenado Ia
publicacién de la sentencia de condena; porque constituye una forma
de compensacion del dafio moral, segin lo ha entendido de forma
reiterada y de conformidad con otros Tribunales Internacionales (19).
Incluso, la sentencia misma per se es entendida como reparacion del
dafio moral o inmaterial (20).

Por igual motivo, se ha condenado a diversos Estados al
reconocimiento publico de responsabilidad por incumplimientos a la
Convencién Americana de Derechos Humanos, a la realizacion de
homenajes o conmemoraciones y al otorgamiento de garantias de no
repeticibn —que se hacen efectivas, por ejemplo, mediante la
capacitacion en proteccion de los derechos humanos a los
funcionarios o instituciones responsables de las violaciones (21) o por
la dotacién de recursos humanos y econémicos a los organismos
nacionales encargados del esclarecimiento de los hechos que
implicaron violaciones a los derechos humanos (22)

Toda esta baterfa de medidas se complementa con otras que
tienden a la rehabilitacién de la victima de violaciones de derechos
humanos, mediante tratamientos médicos y psicologicos integrales y
gratuitos por el tiempo que resulte necesario (23).

En suma, la indemnizacién dineraria —exclusiva en el derecho
interno— es solo una de las varias condenas que fija la Corte
Interamericana, a los fines de lograr la reparacion integral de las
violaciones de derechos humanos. Al dinero, hay que adicionar las
medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion (24) apropiadas para el caso.
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Todas las medidas que se adoptan, segin las particularidades del
caso, podrian marcarle el camino al derecho interno, para que sean
fijadas en los casos de violaciones de derechos humanos en los que
entiendan los tribunales nacionales.

Para ello, deberfamos reformular la forma en que entendemos el
derecho de dafios, que no se aprecia desde la perspectiva de los
derechos humanos y se interpreta como simples relaciones entre
particulares, cuando existen verdaderos intereses publicos en la
necesidad de respeto de la vida, la integridad, el honor, la libertad, la
propiedad y todos los demas derechos reconocidos en la Constitucion
y los Tratados Internacionales.

ITI. La reparacion integral en la Corte Suprema de Justicia
Argentina.

El principio de la reparacion integral comenzé a configurarse en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a partir
del 05/08/1986 (25), dia en el que la CS fallé en los célebres casos
"Santa Coloma" y "Gunther", constitucionalizando el principio de no
danar a otros (alterum non laedere) en el art. 19 de la CN (26). Con
esto, el milenario principio de Ulpiano pasoé a ser un deber juridico en
nuestro sistema e inmediatamente se vinculé con la nocién de
reparacion (27), que a los pocos afios, se calificd de "integral" (28).

La reparacion integral, en este primer estadio posterior a Santa
Coloma y Ginther, se entendié con el "alcance que surge de su
enunciado en el sentido de que todo el dafio causado debe ser
resarcido, mas la necesidad de preservarlo —aun sin pedido de
parte— que pesa sobre el organo jurisdiccional"; por supuesto,
dejando a salvo los principios constitucionales que rigen el proceso,
segun supo sefialar la Corte (29).

En 2004, en el fallo "Aquino", la CS reflot6 una vieja
jurisprudencia de 1967 de la causa "Provincia de Santa Fe c.
Nicchi" (30), que vers6 sobre la indemnizacién correspondiente por
expropiacion a causa de utilidad puablica.
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Asi, la Corte rescat6 la jurisprudencia de la indemnizacion justa,
por la que "resultaba inconstitucional una indemnizacién que no fuera
Yjusta', puesto que 'indemnizar es [...] eximir de todo dafio y perjuicio
mediante un cabal resarcimiento', lo cual no se logra "si el dafio o el
petjuicio subsisten en cualquier medida". Por supuesto, aclaré la
Corte, recordando las ideas de Risolfa y Argaas, que si la
indemnizacion justa o integral corresponde en el ambito del derecho a
la propiedad privada, que tiene por objeto a bienes patrimoniales que
son instrumentales para la persona, con mas razén procede en los
ambitos propios de la tutela al ser humano que es el fin del sistema
juridico y un valor fundamental. Maxime, cuando el art. 21, inc. b), de
la. CASDH (31) se aplica, segin la doctrina de la Corte a dafios
patrimoniales como extrapatrimoniales (32).

En la moderna jurisprudencia del Alto tribunal argentino, el
principio de la reparacién integral ha sido de utilidad para: 1)
enderezar cuantificaciones de rubros indemnizatorios arbitrariamente
rechazados o injustificadamente  bajos (33); 2) admitir la
indemnizacién del lucro cesante causado por hechos licitos del
Estado (34) y despreciar la aplicaciéon analégica de la Ley de
Expropiaciones —que excepcionalmente limita la reparacion integral
por causa de utilidad publica— (35); 3) declarar la inconstitucionalidad
del art. 56 de la ley 21.499 de Expropiacion (36); 4) para que se le
reintegre el mismo valor que se le priva al titular del bien expropiado,
"ofreciéndole el equivalente econémico que le permita, de ser posible,
adquirir otro bien de similares caracteristicas" (37); 5) declarar la
inconstitucionalidad de la ley 23.982 de Consolidaciéon de Deudas del
Estado (38) o decretar su inaplicabilidad (39); 6) obviar la aplicacion
de la ley 25.561 y dec. 214/2002 de pesificacién de deudas en moneda
extranjera (40); 7) declarar la inconstitucionalidad de la ley 24.557 de
Riesgos del Trabajo, cuyo sistema vedaba el acceso del trabajador a la
reparacion del derecho comun y regulaba un sistema tarifado de
indemnizacién que la limitaba a una parte menguada del dafio
patrimonial (41); 8) declarar la inconstitucionalidad del art. 76, inc. 3°,
apart. ¢, de la ley 19.101, que establece un régimen de responsabilidad
del Estado por servicio militar obligatorio (42); 9) decretar la
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reinstalaciéon en el puesto de trabajo de un empelado despedido
discriminatoriamente (43); 10) también, supo analizar el principio de la
reparacion integral para encontrar sus limites y declarar la
oponibilidad de la franquicia del contrato de seguros a la
victima (44) o limitar las obligaciones de la aseguradora a los términos
del contrato (45).

En conclusiéon, podemos afirmar que la Corte no se ha encargado
de dar amplias definiciones dogmaticas sobre el derecho a la
reparacion integral. No ha gastado tinta en explicar su naturaleza
juridica (46), precisar completamente su concepto, ni ha elaborado
una doctrina general de sus efectos juridicos. Ha sido mas bien
pragmatica y, desde su reconocimiento jurisprudencial, le ha asignado
el verdadero nivel de derecho constitucional.

Como efecto del reconocimiento de la existencia de un derecho
constitucional a la reparacion integral, se ha permitido declarar la
inconstitucionalidad de algunas leyes o excluir a casos bajo
juzgamiento del ambito de su aplicacién. En otros casos, la CS utiliza
a la reparacion integral como principio util para la determinacién de
una suma de dinero diferente a la que habfa decretado el tribunal
inferior —generalmente aumenta la indemnizacién.

En todo caso, cuando la CS intenta realizar la reparacion integral
acude al Cédigo Civil (47); por lo que siempre vincula a la reparacion
integral al régimen indemnizatorio posible a la luz del ordenamiento
civil —sin que jamas haya efectuado cuestionamiento alguno sobre su
razonabilidad e idoneidad como sistema—. Entonces, el Codigo Civil
se ha tenido por regulacion valida del derecho a la reparacion integral
y como unidad de medida concreta para comparar cualquier tipo
legislacion indemnizatoria especial (48).

En este sentido, por aplicaciéon de este derecho, teniendo en
cuenta la doctrina de la Corte, surge una pauta dirigida a los jueces,
para que sean criteriosos en el uso de sus facultades discrecionales y
den plenitud a la reparacion integral en los casos en los que les toca
intervenir. No es menor que hasta pueden declarar Ia
inconstitucionalidad de oficio de una ley, por aplicaciéon de este
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derecho (49). Por supuesto, el limite a la discrecionalidad radica en
que no se debe pasar por encima de los derechos constitucionales que
rigen en el proceso. Por eso, llegado el caso, deben hacer un juicio de
ponderacion en el que permitan la realizaciéon armonica de los
derechos del danado con los del dafiador (50).

Por otro lado, al reconocerse un derecho de toda persona al
resarcimiento integral también se envia un mandato al legislador (51),
que debe respetar la Constitucion y ser razonable en la limitacion de la
reparacion, para crear regimenes especiales de responsabilidad civil
validos; que no sean declarados inconstitucionales por la CS,
conforme a la recta doctrina expuesta (52).

Se advierte que el reconocimiento del derecho a la indemnizacion
integral configura un mensaje institucional muy fuerte hacia los
poderes del Estado, revistiendo el caracter de limitacion al Poder
Legislativo e imposicion del derecho vigente para el Poder Judicial,
que dependera de este derecho para la constitucion de sentencias que
llenen todos los requisitos de un acto jurisdiccional valido (53).

IV. La reparacion integral en la doctrina.
IV 1. La reparacion integral como principio emergente del Codigo Civil.

En Argentina, la doctrina anterior a la constitucionalizacién del
derecho a la reparacion integral ya la conocfa como principio general
de la indemnizacién del dafio patrimonial. Encontraba su fundamento
normativo en los articulos del Cédigo Civil y entendia que no se
aplicaba al dafio moral, cuya regulacion se limitaba a los casos delitos
del Cédigo Penal. De todos modos, pese a esas particularidades
propias del estadio de la ciencia juridica de la época, existia una
nociéon acabada 'y la  conceptualizaba en términos que
calificamos, mutatis mutandi, como vigentes: "... el responsable debe
resarcir todo el dafio que ha causado con su acto ilicito" vy, por
aplicacion de este principio, "[e]l resarcimiento comprende siempre,
en principio, todo el dafio ocasionado por el responsable..." (54).
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A mediados del siglo XX, ya se sabia que no era posible condenar
al demandado a pagar absolutamente todas las consecuencias
materiales de su hecho; en razén de que el dafo juridico esta limitado
a las consecuencias que establece un determinado ordenamiento.

En Argentina, también a partir de la vigencia del Céd. Civ. y
Com. actual, el responsable debe reparar los efectos (dafios) que
tienen relacion causal adecuada con el hecho del agente del dafio (que
puede ser una persona distinta a la del responsable, un grupo o una
cosa). En otras palabras, se responde por las consecuencias normales
y previsibles del hecho. Las demas consecuencias, por mas que
provengan del mismo hecho y que este sea su antecedente ineludible
de su produccién, no seran resarcibles por su anormalidad y se
consideraran fortuitas o casuales, indiferentes para la responsabilidad
civil y exorbitantes al principio de reparacion integral. La ley le
impone limites al dafio material, pasible de expandirse infinitamente,
en razén de la conexién con hechos concomitantes y futuros
imprevisibles (55).

En suma, aun cuando el dafio material no sea totalmente
resarcido, habria reparacion plena; porque "la plenitud del
resarcimiento no quiere decir plenitud material sino, como es obvio,
juridica, es decir, siempre dentro de los limites que la ley ha fijado, con
caracter  general, para la  responsabilidad en el dere-
cho" (50).Categéricamente, explico Orgaz que el por reparacion
integral no debfa entenderse su sentido semantico amplio; sino algo
mas reducido: que debe repararse todo el dafio devenido del hecho
con relacion causal adecuada (57).

El pensamiento de Orgaz ha sido trascendente en Argentina: ha
sido trasplantado y reelaborado por autores de la talla de Bustamante
Alsina (58), Goldenberg (59) y Pizarro (60), que tienen muy en cuenta
las ideas expuestas en sus teorfas.

El art. 1740 del Céd. Civ. y Com. actual utiliza la terminologfa de
indemnizacién plena e indica que consiste en "la restitucion de la
situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por
el pago en dinero o en especie". En definitiva, es la restitucion integra
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y no parece mas que una diferenciacién semantica; porque integral
significa en su primera acepcién "global, total" y plena "completa,
llena" (61).

Ademas, al regular los efectos prevé la indemnizaciéon en especie
y la indemnizacién en dinero, a la par de otras medidas como la
publicaciéon de sentencias o de parte de ellas para los casos de
violacién de derechos al honor, intimidad e identidad.

Se advierte que la norma no encorseta al juez, ni a la parte en la
fijacion de indemnizaciones dinerarias y, tampoco, agota en estas toda
la reparacion, que bien puede ser mixta, dependiendo de la naturaleza
de cada rubro reclamado, de la viabilidad material, la proporcionalidad
econémica, de la voluntad de la victima, y de las circunstancias del

caso (62).

IV 2. El derecho constitucional a la reparacion integral.

IV 2.a. Su awtonomia y caracteristicas como derecho constitucional y
humano.

El principal cambio de la reparaciéon integral moderna ha sido su
transformacion, desde principio del derecho de dafios con asiento en
el Cédigo Civil a derecho constitucional; por efecto de la doctrina de
la Corte Suprema de Justicia, que ha tenido importantes efectos
practicos e institucionales. La reforma de la Constitucion Argentina de
1994 aboné y dio mayores fundamentos a la mencionada
metamorfosis de naturaleza juridica.

Hoy, a rafz de la permanencia y profundizacién de la aplicacion
del derecho a la reparacién integral, no puede discutirse su existencia y
naturaleza, que hasta justificé declaraciones de inconstitucionalidad de
leyes. De todos modos, hay distintas opiniones en la doctrina sobre el
fundamento normativo constitucional del derecho.

Algunos autores, consecuentemente con la CS, derivan al
derecho a la reparacion integral del art. 19 de la CN —donde se
ubicarfa el principio alterum non laedere—, de la garantia

254


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN61
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN62

constitucional de la propiedad privada o de la seguridad juridica. Otra
fundamentacién liga al derecho a la reparaciéon al art. 68 de la
CASDH, dandole el caracter de principio general de los derechos
humanos —de la misma forma que lo interpreta la CIDH—. Por otro
lado, légicamente, se definié que el derecho a la reparacion es la
consecuencia de la vulneracion de un derecho reconocido que, ante su
infraccion dafiosa, debe ser reparado el dafio ocasionado (63). En otra
linea, algunos autores consideran que es un derecho auténomo
extraible implicitamente de mdultiples normas constitucionales o del

art. 33 de la CN (64).

El reconocimiento del derecho constitucional a la reparacion
integral tiene consecuencias relevantes para el ordenamiento juridico.
La doctrina constitucionalista destaca, que como todo derecho
humano o superior, la reparacion integral tiene los siguientes rasgos y
efectos: a) es un derecho subjetivo; b) universal; ¢) fundamental; d)
oponible al Estado y a los particulares; €) ejercibles por grupos y
asociaciones; f) contiene prestaciones exigibles a los sujetos pasivos de
dar, hacer o no hacer; g) opera sin necesidad de norma positiva que lo
reconozca o que establezca sus efectos; h) requiere de mecanismos
procesales adecuados (65).

Por emerger de la voluntad del constituyente, el legislador no
puede negarlo; pero si puede reglamentarlo. La reglamentacion debe
ser razonable y acorde con los valores e ideologia de la constitucion y
recién en segundo lugar, entran en juego los valores y disciplinas
particulares (66). Prevalece sobre los principios procesales vy,
especialmente, el principio de congruencia y el de la prohibicién
de reformatio in pejus para cuestiones de justicia restaurativa en casos
de violaciones de Derechos Humanos, sin que haya vulneracion del

debido proceso (67).

También es de destacar que, si bien no puede trasmitirse,
disponerse (68) o renunciarse de forma anticipada y genérica, su
manifestaciéon patrimonial que es la indemnizacién, en cuanto
corresponde su naturaleza propiedad privada, si puede setrlo (69),
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conforme a que es un crédito de valor que recibe el mismo
tratamiento que cualquier otra obligacién del derecho privado (70).

IV.2.b. El objeto del derecho a la reparacion integral.

Nosotros, puntualizando en las caracteristicas propias del
derecho estudiado, destacamos que este derecho implica, por un lado,
un primer efecto juridico légico: todo dafiado, por quien esta obligado
a no dafar, tiene derecho a ser reparado. Por eso, las leyes no pueden
limitar el acceso a la reparacion sin razonabilidad o de forma desigual
ni pueden alterar el derecho ni restringirlo.

Por eso, el contenido del derecho también apunta a los
componentes fundamentales de todo sistema de responsabilidad —y
exige que los criterios seleccionados por el legislador sean
conducentes a la vigencia del derecho en todos los aspectos de la
responsabilidad y, especialmente, en lo atinente al régimen de
consecuencias causales, los intereses juridicos que configuran el dafio
y la medida de la reparacién (que deben ser regulaciones razonables,

segun el art. 28, CN)— (71).

En efecto, implica que las condiciones de procedencia de la
responsabilidad civil, las condiciones de configuracion de sus
elementos o presupuestos, especialmente, de determinacion del dafio
(donde se cruza la seleccién de intereses licitos y el régimen de
consecuencias de la relaciéon causal) sean tales que permitan el
ejercicio del derecho sin alterarlo o restringirlo.

Entre otros efectos, esto deriva en que se proteja a todo dafado,
sin necesidad de que el dafio juridico y resarcible derive de la
vulneracién en un derecho o interés legitimo, aunque todo interés
licito tiene relacién con algin derecho patrimonial o es propio de la
integridad del ser humano. Todo dafio sobre intereses licitos o no
reprobados por el derecho debe ser indemnizado; pues, el derecho a la
reparacion es autéonomo vy, si hay dafo, le brinda una facultad a la
victima para imponer un comportamiento resarcitorio a quien lo ha
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dafiado o a quien la ley sefiala como responsable. Si no, no serfa un
verdadero derecho.

Tampoco debe haber recortes injustificados en el dafio resarcible,
procedente del criterio que el legislador fije para determinar qué
consecuencias del hecho son las reparables, ni excesiva imposicion de
requisitos para acotar los hechos receptados en las normas de
responsabilidad civil. El sistema de responsabilidad civil o los sistemas
deben estar en funcién del derecho a la reparacion, incluso por sobre
la idea de violacioén del deber de no dafiar —como derivacion propia
del traspaso de la responsabilidad civil al derecho de dafios.

Por otro lado, como segundo efecto y con la mirada puesta en el
deber de reparar emergente (la obligacién indemnizatoria), el derecho
a la reparacién integral caracteriza el objeto de la obligacion de
indemnizar —que debe ser equivalente al dafio juridico padecido
como consecuencia del hecho dafioso del agente (como adelantamos,
es vital la razonable determinacion de intereses tutelables del sujeto y
el régimen de consecuencias atrapables por el sistema de

responsabilidad)

En definitiva, la prestaciéon reparatoria (que incluye a la
indemnizacién en dinero y toda otra medida que fije el juez para
eliminar los efectos dafiosos) tiene que ser razonable y permitir la
realizaciéon del derecho. Debe permitir que la victima reciba
prestaciones correlativas y adecuadas con el perjuicio padecido, sea en
dinero, especie o natura.

El derecho constitucional no impone un goce absoluto de este
derecho, sino la proporcionada relacion entre dano e
indemnizacién (72). Esto explica por qué el Cédigo Civil es la
referencia de nuestro derecho para todos los subsistemas y porqué la
CS acudi6 a él cada vez que declaré la inconstitucionalidad de un
régimen especial de responsabilidad, siendo que, por supuesto, no
repara absolutamente todo el dafio natural, real y material (73).

De todos modos, el derecho a la reparacién integral es
relativamente joven y podria llegar a motivar la inconstitucionalidad,

257


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN72
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN73

en casos concretos, de las excepciones que impone la normativa civil,
como la indemnizacién de equidad por actos involuntarios (art. 1750,
Céd. Civ. y Com.), la atenuacion de responsabilidad (art. 1742, Céd.
Civ. y Com.) y las limitaciones en la legitimacion activa para reclamar
consecuencias extrapatrimoniales (art. 1741). Incluso los factores de
atribucion que fije el legislador, el régimen de consecuencias
imputables, las férmulas para la cuantificacion del dafo, los topes y
tarifas deben ser coherentes con el derecho analizado.

De continuar la expansion del derecho a la reparacion, toda la
tradicion juridica podria ser revisada y exigir una nueva forma de
pensar al fenémeno del dafio, con un sistema plenamente coherente y
razonable consigo mismo y a la luz de todo el ordenamiento (74). Esta
es la consecuencia natural del choque de una nocién histérica de la
responsabilidad civil con la constitucionalizacién del Derecho Privado
—que ha reconocido un derecho constitucional que no habia—. La
friccion de forma a nuevos fenémenos juridicos y la responsabilidad
que nunca ha detenido su evolucién debe receptar a este derecho, que
tampoco ha parado de crecer (75).

Creemos que, como minimo, el derecho a la reparacién integral
permite avanzar en algunos cambios interpretativos en la
responsabilidad del Coédigo Civil, sin que sea necesario plantear
grandes modificaciones en los criterios histéricos. Pasamos a
explicarlo.

IV 2.c. Indemmnizacion legal y reparacion integral en el derecho interno.

Lo dicho hasta aqui harfa pensar que el derecho a la reparacion
integral es una reiteracion de las reglas del Codigo Civil y Comercial,
que es la que regula las reglas de la responsabilidad civil y de la
indemnizacién. Mas, aun, serfan aceptables muchos otros regimenes
especiales de indemnizacion, si son razonables. Pero estimamos que,
en los casos de violaciones de derechos humanos, serfa necesatio
adoptar otras medidas restaurativas o de no reiteraciéon, que vayan
mas alld de la misma indemnizacién, como lo hace la CIDH y como
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ha hecho la CS al restablecer a un operario en su puesto, tras un
despido discriminatorio (70).

Por ende, desde la perspectiva de los derechos constitucionales y
humanos, la reparacién integral es equivalente a restitutio in
integrum y entrafia, por un lado, un derecho a la indemnizacion
pecuniaria razonable y, por otro lado, una exigencia de mayores
medidas, mas alla del dinero, para obtener una reparacion plena en los
casos de agresiones a los derechos humanos —en los que el dinero,
util para satisfacer parcialmente el interés privado de la victima es
insuficiente para reparar el dafio adecuadamente causado, aun
aplicando las normas de imputaciéon del Coéd. Civ. y Com. (77)

Esto que parece una innovacién, no es tal; sino la generalizacion
de medidas aisladas que dan cuenta de que el derecho privado conoce
de la insuficiencia de la indemnizaciéon para reparar el dafio
juridicamente relevante. Tal como lo ha regulado el Céd. Civ. y Com.
en el art. 1740 para casos de lesiones al honor, la intimidad o la
identidad personal, en los que los jueces pueden, a pedido de parte,
"ordenar la publicacién de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a
costa del responsable" (78) o la Ley General del Ambiente que, en su
art. 30, establece la recomposicion del ambiente dafado, sin perjuicio
de la indemnizacién que pudiera corresponder por aplicacion del Cod.
Civ. y Com. —por ende, el pago en dinero de la indemnizacion
también es insuficiente en este amplio campo del derecho que se
encuentra en expansion.

Por lo expuesto, concordamos con Pizarro, cuando expresa que
el derecho a la reparacion integral es mas amplio en la Constitucion
Nacional que en el Cédigo Civil y Comercial que lo reglamenta (79),
como una posibilidad razonable entre otras. En esto, como
anticipamos, alumbra la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que distingue categéricamente la indemnizacion
en dinero de otras vias reparatorias y las integra en sus sentencias,
conformando la condena al Estado vencido (80).

Si bien es cierto que se podria reprochar nuestra posicién con la
afirmacion de que la condena que pesa contra el Estado es una secuela
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de la vulneracién de intereses publicos, lo cierto es que muchas de
estas medidas favorecen a los intereses particulares de los afectados;
por lo que no creemos que ese sea el fundamento de la reparacion
mas alla de la indemnizacion, sino la ineptitud del dinero para borrar
todas las consecuencias adecuadas de la infraccién a deberes
correspondientes a derechos humanos.

La CIDH de derechos humanos solo se ocupa de casos contra
los Estados, pero ello no significa que haya obstaculo alguno para
recoger sus criterios en el derecho interno y hacer evolucionar al
derecho privado, no por aplicacion del Coédigo Civil; por aplicacion
interna de los tratados del espacio americano, como la CASDH.

Después de todo, la CIDH es su altimo intérprete y ha entendido
que la sola indemnizacién no basta para reparar las repercusiones de
violaciones a estos derechos, sus fallos tienen validez erga omnes para
el derecho interno de cualquier pafs miembro (81) y nuestra CS ha
destacado la validez interna de los criterios de aquella alta corte
internacional —en razéon de que los TT.IL se aplican en las
condiciones de su vigencia, lo que incluye la jurisprudencia de la
CIDH vy las recomendaciones de la Comisién Interamericana (82)

Con mas razén, esas condenas se podrian imponer por jueces
argentinos a los tres niveles del Estado, para evitar que los
damnificados deban acudir a instancias internacionales para el
adecuado respeto de sus derechos (83).

También tenemos la opinién de que en materia ambiental es
aplicable la misma solucién, lo que no resulta discutible, puesto que
nuestra legislaciéon nacional ya lo impone de esa manera y exige la
reparacion como restitutio in integrumy se integra con medidas de
recomposicion y el pago de indemnizaciones en dinero.

En virtud de lo expuesto, concluimos en que es posible la
expansion de la sola indemnizacién monetaria, para acompanarla de
otras prestaciones que permitan enjugar todas las consecuencias
danosas, adecuadamente causadas, que el dinero no logra palear (84).
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V. Efectos de la reparacion integral en la resoluciéon de
casos civiles.

Ya sefialamos que la reparacion integral naci6 de la interpretacion
del Codigo Civil y que, posteriormente, adquirié6 jerarquia
constitucional con un contenido superior a la indemnizacion
economica. Ello tiene como efecto que, aun hoy, sea relevante en la
resolucion de casos civiles y que estas soluciones se proyecten a todos
los subsistemas de responsabilidades especiales —en razén de que la
jurisprudencia acoge la normativa civil cada vez que posterga las
normas especiales—. No obstante ello, se necesitan algunos ajustes en
los casos en los que la indemnizaciéon dineraria se muestra
insuficiente, que son aquellos en los que se propugna la adicion de
otras medidas reparatorias.

Partamos de la base de que la reparacion integral del dafo en el
Cédigo Civil siempre se entendié, respetando sus reglas de
imputaciéon de consecuencias, como la igualdad entre el dafo y la
indemnizacién. Creemos que la relacion, hoy, en verdad, se da entre
dafo y reparaciéon (que es un concepto superior e inclusivo del de
indemnizacién). Podriamos definir a la reparacion integral, entonces,
como la proporcionada relaciéon entre la magnitud del perjuicio
padecido y, por el otro lado, la calidad y cantidad de las medidas
reparatorias  (cuando correspondan) mas el montante de la
indemnizacién justa en dinero.

Ese estandar de vinculacién entre dafio y reparacion (e
indemnizacién), que es la reparacion integral, exige tener presente
cuatro principios que orientan en la practica al operador juridico: "el
dano debe ser fijado al momento de la decision; la indemnizacion
(reparacion, decimos nosotros) no debe ser inferior al perjuicio; la
apreciacion debe formularse en concreto y la reparaciéon no debe ser
superior al dafio sufrido" (85).

Visto de esta perspectiva, cumple tres cometidos: la reparacion e
indemnizaciéon de la totalidad del dafio (funcién compensatoria),
prohibicién del enriquecimiento injustificado del lesionado (funcién
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indemnizatoria) y, por dltimo, valuacién concreta de los petjuicios
efectivamente sufridos (funciéon concretizadora) (86).

Por ende, el operador juridico, especialmente el juez, primero
debe wvalorar el dafilo, analizando objetivamente todas las
consecuencias dafiosas que tengan nexo de causalidad adecuado con
el hecho y las que provengan de la sola conexién del hecho danoso
con otro. Téngase en cuenta que, en materia contractual, la extension
del dano juridico se limita a las consecuencias previsibles al momento
de la celebracion del contrato y, solo si hay dolo, se pueden evaluar las
consecuencias previsibles del incumplimiento (esto sin olvidar la
mayor previsibilidad debida al mayor deber de prudencia y conocer
del art. 1725).

Hasta aqui, sigue los lineamientos que da el legislador al juez (87);
pero, acto seguido, al momento de fijar la reparaciéon y cuantificar la
indemnizacién, son importantes las gufas que derivan del principio de
reparacion, para obtener prestaciones que sean integrales (88). Sin
embargo, habra limitaciones emergentes de los principios procesales,
que también influenciaran en la decisién, conforme las pretensiones
de las partes. El juez no podra asignar prestaciones reparatorias no
solicitadas, ni sumas mayores a las solicitadas, indemnizaciones por
dafnos no probados, ni rubros olvidados por el actor que estime en
concreto procedentes (sin perjuicio de la morigeraciéon de los
principios procesales cuando se ponderan frente al derecho a la
reparacion integral, sin que implique recaer en arbitrariedad o

absurdo).

En este campo, por aplicacion del Codigo Civil y Comercial y los
Codigos Procesales, la reparacion integral es un principio dificil de
cumplir; lo que ha llevado a que se lo critique por su vaguedad (89) y
se lo considere como mito, fantasfa (90) o falacia (91).

De todos modos, mas alla de que en ultima instancia el juez tiene
las facultades procesales para fijar la indemnizacion —no otras
reparaciones— y de las dificultades practicas y procesales para el
reconocimiento cabal, el principio de la reparacion integral es una
pauta flexible que, caso a caso, debe buscar su realizacion. No es una
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quimera, sino un nivel cualitativo a alcanzar en la determinacién de las
medidas necesarias y la cuantificacion de la indemnizacién —no debe
olvidarse que ha motivado declaraciones de inconstitucionalidad de
leyes, decretadas de oficio, y que nunca antes se tuvo tantas
posibilidades de conocer sobre el dafio y las diversas formas de
reparacion (92)

Es un principio, por eso su intangibilidad; es una gufa para la
solucioén justa del caso y la principal directriz del operador para
precisar como se repara y la indemnizacion pecuniaria, dentro de los
margenes que imponen el derecho sustantivo y adjetivo (considerando
la Constitucion y los TT.IL). No respétalo le resta valor a la sentencia
y hasta a la ley.

En otras palabras, el abogado debe animarse a invocar este
principio en el caso concreto para pedir una verdadera reparacion y
una indemnizacién justa. El juez también debe hacer lugar a los
pedidos. Ambos cuentan con todo un abolengo internacional de
normas que le permiten fundamentar adecuadamente la resolucion
(art. 3°, Cod. Civ. y Com.). Estas peticiones, podran garantizarle al
afectado una mejor calidad de vida y un inmediato efecto positivo en
la sociedad (mas centrada en la prevencion y beneficiada por el
imperio del derecho). Por ello, consideramos fundamental la tarea del
letrado para no circunscribir la decision del juez a una pretension
insuficiente y para la vigencia del ius cogens en casos donde sean
aplicables directamente las normas de la CASDH. No se le debe tener
temor reverencial a la letra del Cod. Civ. y Com., cuyas soluciones
conservadoras no se muestran totalmente satisfactorias para darle
vigencia al plexo de derechos humanos, las decisiones de la CIDH y
solucionar todos los problemas actuales a la luz del ordenamiento
juridico.

La misma actitud es fundamental para la indemnizacién en
dinero; porque no corresponde atarse a un numero cerrado de rubros
indemnizatorios y por aplicacion de este derecho a la reparacion,
habra tantos rubros como dafios en particular y su monto debe ser el
necesario para enjugar el padecimiento.
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Lamentablemente, los montos que se mandan a pagar no son
suficientes para la indemnizacién completa de la persona, de
conformidad con los principios rectores del sistema. Ello es una
practica regular que debe atenuarse, pues la cuantia de los montos de
nuestros Tribunales demuestra que la verdadera quimera no es el
principio de la reparacion integral, sino la funcién compensatoria de la
responsabilidad civil, dado que no se constituye como un verdadero
remedio econémico ante la tragedia. No por imperio de la ley, sino
por la letra de las sentencias que declaman grandes finalidades y
valores insuficientes para afrontar una vida con grandes lesiones.

No es necesario cambiar un apice del ordenamiento juridico
actual para llegar a soluciones mas justas, que les permitan a las
personas continuar una existencia digna frente al dafio. Es necesario
que se renuncie a la idea de que la reparacion se trata de fantasfas,
porque el dafio injusto es muy real y el derecho que se tiene a no
soportarlo también lo es. Insistimos, la aplicacion del sistema entero
de la responsabilidad civil resarcitoria depende del derecho a la
reparacion integral; si esta se frustra, el sistema carece de sentido y,
hoy, asistimos a una reparaciéon nominal e insuficiente para efectivizar
el humanismo de nuestra legislacion.

Eso es atribuible a los operadores juridicos y debemos
racionalizar el sistema desde este alto principio estudiado, para darle
congruencia al derecho de dafios y, en la practica, hacerlo efectivo —
sobre todo para las grandes incapacidades.

VI. Los llamados limites al derecho a la reparacién integral.

Usualmente, la doctrina sefala diversos limites a la reparacion
integral, fundamentados en cuestiones propias del proceso judicial de
dafnos, cuestiones econémicas que fundamentan regimenes especiales
de responsabilidad, criterios judiciales o cuestiones de politica
legislativa: tendientes a distribuir riesgos, simplificar los tramites de
reclamo o favorecer la contratacion de seguros, entre otros (93).
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Entendemos que las connotaciones del derecho a la reparacion
integral en Argentina no permiten limitaciones, sino diferentes
regulaciones razonables que no alteren ni restrinjan el derecho. Por
ende, no habria propiamente limitaciones; sino particulares normas
que, sin desnaturalizar el derecho, propician diferentes maneras de
aplicarlo. En caso contrario, las denominadas limitaciones a la
reparacion integral no surten efecto y se las declara inconstitucionales
o, en las sentencias, se las deja de lado.

Lo que hemos afirmado se sustenta en que la CS ha declarado la
inconstitucionalidad de regimenes especiales que de alguna manera
menguaban la reparaciéon completa del afectado. L.o que demuestra
que no hay verdaderos limites al derecho, sino reglas sujetas al test de
constitucionalidad y convencionalidad y que dependera su aplicacion
de la superaciéon de ese examen.

A pesar de lo dicho, la abundancia de normas mencionadas como
limitaciones al derecho estudiado amerita el analisis pormenorizado de
su impacto y la demostracién cabal de que no hacen mella en el
derecho a la reparacion integral, por diversos motivos.

VI 1. Limitaciones a la reparacion integral del Codigo Civil y Comercial
argentino.

Por ser la norma de responsabilidad mas general, comenzamos
con los usuales sefialamientos que se han efectuado sobre diferentes
reglas, que se las ha indicado como verdaderas limitaciones a la
reparacion integral.

VL 1.a. Régimen de consecnencias del Cidigo Ciivil y Comercial.

El Codigo Civil y Comercial de la Argentina establece, en razén
de la incorporacion legal de la teorfa de la causalidad adecuada,
limitaciones al dafio resarcible —circunscripto a las consecuencias
inmediatas y mediatas previsibles—. A la par, se establece un marco
regulatorio para la materia contractual, donde se tienen en cuenta las
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consecuencias previsibles al momento del contrato (previstas o que
pudieron preverse) y, si hay dolo, las previsibles al momento del
incumplimiento.

Este régimen de consecuencias diferencia el dafio natural del
dafo en sentido juridico, que es el que debe ser resarcido
integralmente. No son verdaderas limitaciones al derecho a la
reparacion, sino pautas de establecimiento del verdadero dafo
causado. Ir mas alld de ellas, implica que se hace reparar al dafiador
consecuencias que escapan a su conducta y que encuentran relacion
causal adecuada con hechos ajenos a sus hechos. Ello implicarfa
responder por el dafio que no se ha causado y que es la derivacion de
coyunturas que le son extrafias.

Por ello, entendemos que cumplen un importante rol en la
determinacion del perjuicio juridico, pero que no por eso significan
una merma en la reparacion integral. Esta tltima no impone que se
cargue al daflador de efectos que no ha producido, sino que repare el
dano que efectivamente caus6. Desde esta perspectiva, la
consideraciéon caso por caso del régimen de consecuencias es el
antecedente directo y la materia o sustrato sobre la que ha de trabajar
el principio de la reparacion integral.

No es propiamente una limitacion, sino la imputacioén al agente
del dafio de las consecuencias propias y adecuadas de su acto. Sobre
esta base, es innegable la intima relacion con el derecho a la
reparacion integral, atento a que se debe reparar todo este perjuicio
caracterizado por el régimen de consecuencias— y no mas que ello.

En materia contractual, el régimen de consecuencias parece mas
estrecho que el planteado para los otros dafos (94). No obstante, la
féormula adoptada alcanza también a consecuencias inmediatas y
mediatas, si pudieron ser previstas —sea al contratar o al incumplir
dolosamente—. Por otro lado, el art. 1725 del Céd. Civ. y Com. se
establece que las consecuencias dafiosas se ponderan en funcién de las
obligaciones propias del contrato y los aspectos subjetivos de las
partes (a mayor deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento
de las cosas mayor previsibilidad del dafo).
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Ademas, existe en Argentina una extensa tradicién que equipara
el régimen de consecuencias para los casos de dafios a las personas.
Por ende, las limitaciones de consecuencias solo podrian jugar en
materia directamente patrimonial y solo se las limitarfa en supuestos
donde no haya consecuencias mediatas que hubieran podido preverse.
En estos tltimos casos, que no son todos, si existe un estrechamiento
del dafio resarcible: por lo que el dafio juridico puede resultar menor
al dafio realmente padecido.

En estos casos, no creemos que eso sea justo, si el dafiador
vulnera el derecho constitucional a la propiedad privada y el derecho a
la reparacién mas alld de 1/3 de su objeto, como lo ha sefialado
reiteradamente la Corte. Si ello ocurriera en algin caso en concreto, el
régimen de imputaciéon de consecuencias no tendria por qué ser
constitucional: por implicar un sacrificio intolerable a derechos
superiores. Esto bajo ningin punto de vista es un bill de indemnidad
contra malos negocios; sino una interpretacion del plexo de normas
aplicables frente a dafios injustificados. Si bien se procura la
previsibilidad de la responsabilidad en materia contractual, no se
puede pasar por encima de derechos fundamentales.

En conclusion, creemos que no hay una verdadera limitacion al
derecho a la reparacion en estas normas, sino una necesaria operacion
previa que permite, luego, la realizacion de la reparacion integral. En
su caso, para un pequefio segmento de la responsabilidad contractual,
de corresponder en la especie, podria haber una inconstitucionalidad
si se estrecha el campo del dafio adecuadamente causado e
injustamente sufrido hasta extremos que desnaturalicen el derecho.
Que exista limitaciones en las normas, no significan que haya
verdaderas limitaciones al derecho; al contrario, la normas deberin
nutrirse del derecho superior e interpretarse arménicamente con €l o
no aplicarse, si son restricciones inadmisibles. Pero, nunca han de ser
excepciones a un principio superior; a lo sumo, insistimos, razonables
reglamentaciones.

De todos modos, debe destacarse que, si se trata de dafios a
bienes e intereses ligados a derechos disponibles, hay un amplio
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margen de maniobra para la autonomia de la voluntad. Esto debe ser
muy tenido en cuenta, para arribar a soluciones equilibradas.

VI.1.b. El pago a mejor fortuna y el beneficio de competencia.

Estos institutos receptados entre los arts. 889 y 893 del Cod. Civ.
y Com. en principio afectan a las obligaciones en su objeto y en
cuanto hace al pago de estas, con independencia de que emerjan
danos del incumplimiento. Por ende, en principio tienen implicancia
sobre créditos del acreedor y su propiedad privada. Solo en el caso de
que la obligacién en cuestion sea de reparar dafos sufridos, podrian
implicar una afectacion al derecho a la reparacion integral.

De esta forma, el pago a mejor fortuna no amenaza el sustrato de
la reparacion integral debida, sino la oportunidad del cumplimiento de
pago, que sera cuando pueda el deudor o mejore de fortuna. De todos
modos, solo la voluntad de la victima podria establecer esta
particularidad en la obligacion de reparar.

La ley sf impone el beneficio de competencia, para muy pocos y
especiales deudores —todos familiares en casos de dafios— (95) y el
beneficio no libera del pago del total de la reparacién integral; sino
que, al igual que el pago a mejor fortuna, difiere el pago hasta el
mejoramiento de la fortuna del deudor.

V1.1.c. Tope al pago de costas.

El art. 730 in fine, como lo hacfa el art. 505 del Céd. Civil
anterior, establece un limite a las costas judiciales que debe pagar
quien haya sido compulsado para el cumplimiento de la obligacion. El
limite fijado en el 25% del monto de sentencia, laudo, transaccién o
instrumento que ponga fin al diferendo, no afecta al derecho a la
reparacion de la victima, quien si vera satisfecho integralmente su
interés, conforme a su pretension.
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Por mas que se haya vinculado la condena en constas con la
reparacion integral, no se merma un apice el derecho a la reparacion,
sino que se limita la responsabilidad del dafiador por gastos
causidicos. Ello no afecta a la victima en su derecho, como si lo hace
la permisibilidad de pactos de cuotalitis, que si reducen la
indemnizacién y se permiten hasta niveles del 40% del valor de la
reparacion, lo que puede restringir el derecho en juego. Creemos que
lo razonable exige que los porcentajes sean proporcionados.

VI.1.d. La atenuacion de responsabilidad.

El art. 1742 del Céd. Civ. y Com., en linea con el art. 1069 del
Cédigo anterior, establece: "El juez, al fijar la indemnizacién, puede
atenuarla si es equitativo en funciéon del patrimonio del deudor, la
situacion personal de la victima y las circunstancias del hecho. Esta
facultad no es aplicable en caso de dolo del responsable".

Este articulo debe ser interpretado restrictivamente, en razoén de
que el principio general es la reparacion integral o plena (96). Sin
dudas afecta al monto de la reparacion y, efectivamente, al derecho a
la reparacion integral. Por eso, creemos que solo debe ser aplicado a
casos, donde la realidad demuestre que es meramente declarativa una
sentencia correcta con toda la cuantia que corresponda.

En otras palabras, el cobro de la suma que representa la
reparacion integral deberfa ser denegado por los hechos y no por el
derecho. Ahi esta el campo de accién de la norma. No es el derecho
civil el que puede negar la concrecion del derecho a la reparacion
integral que es superior. Son los hechos los que demuestran que no es
viable el cobro de toda la deuda a ese sujeto danador, que se muestra
impotente para realizar el pago y, por otro lado, la victima también
tiene que poder procurarse la asistencia necesaria por otro medio que
no la perjudique aun mas. En el caso contrario, se la dafia dos veces.
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VIl La indemnizacion de equidad por daiios cansados por actos
involuntarios.

Segtn el art. 1750 del Cod. Civil, modificando lo que establecia el
art. 907 del Céd. Civil derogado, "[e]l autor de un dafio causado por
un acto involuntario responde por razones de equidad. Se aplica lo
dispuesto en el art. 1742".

Esta norma en el contexto del nuevo Céd. Civ. y Com. tiene un
espectro residual, puesto que no se aplica para los casos de
responsabilidad objetiva por riesgo de las cosas o de la actividad,
donde la voluntad y la culpa poco importan (97). Ademas, para actos
de incapaces, habria otros responsables como padres, tutores,
curadores y delegados en el ejercicio de la responsabilidad
parental (98). Cuando se trate de niflos dentro del establecimiento
escolar, también responde el duefio, sea publico o privado (99). Lo
mismo ocurre con el establecimiento que tiene a su cargo personas
internadas, que responde por la negligencia en el cuidado de quienes,
transitoria o permanentemente, han sido puestas bajo su
vigilancia (100).

Por otro lado, se modificé la redaccion del Codigo anterior, que
establecfa: "Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro
algin dafio en su persona y bienes, solo se respondera con la
indemnizacién correspondiente, si con el dafio se enriqueci6 el autor
del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido".

Ahora, es facultad del juez morigerar o no la indemnizacion "si es
equitativo en funcién del patrimonio del deudor, la situacion personal
de la victima y las circunstancias del hecho", por aplicacién del art.
1742 del Céd. Civ. y Com., en el que ingresan los sefialamientos
hechos en el punto anterior.

Por ende, para los pocos casos posibles de aplicacion de la
norma, el principio es la responsabilidad del dafiador involuntario y
responde porque es equitativo que asi sea, siendo la unica opcion
posible la morigeracion de la cuantfa —lo que debe proceder de
forma restrictiva y no debe aplicarse si hay obligados concurrentes o
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solidarios que pueden afrontar el pago completo de Ia
indemnizaciéon—. En efecto, creemos que la modificacion introducida
en el nuevo Cédigo y la lectura contextual de todas las reglas de las
responsabilidades especiales, hacen de este caso una rara avis, que
ademas no redunda en una absoluta y completa limitacion al derecho
a la reparacion integral —como lo era en el previo Coédigo Civil,
donde la indemnizacién por equidad era la excepcion al principio de la
irresponsabilidad de quien actda sin voluntad.

Por dltimo, hemos de sefialar que es muy distinto el caso de
quien actda bajo fuerza irresistible, puesto que este sujeto no es agente
el dafno; pues actia como mero ins ento de un tercero que si ha
del dafio; t mo mero instrumento d tercer ih
de responder civilmente. Este no es supuesto de limitacién al
principio de la reparacion integral, sino un caso de falta de autorfa.

VI 1.f. Dasio moral y consecuencia extrapatrimonial.

El Cédigo Civil Argentino, en su tltima version vigente, regulaba
la indemnizacién del dafio moral para incumplimientos contractuales
y para hechos ilicitos en sendas normas, los arts. 522 y 1078
respectivamente.  Esta  dltima  norma  fue  atacada  de
inconstitucionalidad por limitar la accién al damnificado y, en caso de
su muerte, a los herederos forzosos.

Con la definicién legal, el dafio moral sufrido no se trasmite a los
herederos —en esto es igual el nuevo Cod. Civ. y Com. y una
posicion diferente a la adoptada por la CIDH que si indemniza el
dano moral del afectado directamente por muerte o desaparicion
forzada y lo manda a pagar a sus herederos (quienes también son
indemnizados por su propio dafio inmaterial, junto a todas las
personas que acrediten el dafio)

Este punto jamas ha sido atacado de inconstitucionalidad y exige
la interposicion de demanda por el afectado directo a los fines de la
trasmision del derecho a sus causahabientes. Entendemos que el dafio
o consecuencia extrapatrimonial no es la exclusiva lesion de derechos
personalisimos —sino algo mas amplio que recae sobre cualquier
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interés licito no econémico—, por ende, no entendemos la razén por
la que se priva al damnificado que fallece de la indemnizacion por la
degradacién absoluta de sus intereses espirituales, morales 'y
personales.

No obstante, la legitimacion activa exclusiva del afectado si ha
sido atacada por familiares de quienes sin morir han sufrido grandes
incapacidades y por convivientes hermanos de las victimas mortales
(que no son herederos forzosos).

El nuevo Cédigo Civil y Comercial ha hecho eco de los
pronunciamientos jurisprudenciales y han modificado ampliamente la
cuestion en el actual art. 1741, segin el cual "[e]std legitimado para
reclamar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el
damnificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran
discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segin las
circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el cényuge y
quienes convivian con aquel recibiendo trato familiar ostensible".

Esta norma amplié la legitimacién activa, pero sigue dejando
fuera a personas afectadas que la jurisprudencia ya habia legitimado
con la declaracién de inconstitucionalidad del art. 1078 del Cédigo
anteriormente vigente, como la novia que tenfa ya organizado el
casamiento (101).

De todos modos, la norma recorta la posibilidad de reclamo de
todos los posibles afectados que se vean dafiados junto a la victima
superviviente y limita la accién para todos posibles los afectados por
la muerte de una persona, debiendo soportar el dafio por imposicion
del Cédigo Civil y Comercial. Esto, por supuesto, demuestra una gran
diferencia con el dafio patrimonial, que si puede ser siempre
reclamado por quien lo sufre. Sin embargo, no se permite que quien
no figura en la norma pruebe su dafio moral y obtenga la
indemnizacion.

Tenemos la opinién de que la norma viola el derecho a la
reparacion y el derecho a la integridad moral, reconocido en el art. 5.1
de la CASDH: en razén de que, si la Constitucion le da jerarquia
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constitucional al derecho reconocido en ese Tratado de Derechos
Humanos, el legislador debe disefiar normas que permitan su goce,
prevengan los ataques e indemnicen los dafios que se sufran a
consecuencia de la conducta en infraccion a la debida por imperio de
la norma superior.

Aca no hay razonabilidad, porque no es que se restringe una
parte proporcionada del derecho a la indemnizacién y al derecho a la
integridad moral, sino que se los restringe de forma absoluta y
aprioristica para todos los dafiados no mencionados en la norma, por
mas que su perjuicio pueda ser real y acreditado. Por supuesto, con la
restriccion expuesta se busca desalentar reclamos aventurados; pero
dicha funcién puede quedar en manos de los jueces sin restringir
derechos superiores de forma anticipada. Por ello, consideramos que
la normativa es pasible de ataque en casos concretos y puede ameritar
declaraciones de inconstitucionalidad cuando se  prueben
judicialmente dafios morales no contemplados en ella.

VI11.g. Daiios causados por infidelidad en el matrimonio.

También viola el derecho a la reparacion integral, el derecho a la
integridad moral y, tal vez, a la integridad psiquica de la persona la
posicion que ha asumido parte de la doctrina argentina que, sin textos
normativos, pretende la exclusion del régimen de responsabilidad civil
resarcitoria de los dafios causados al cényuge por infidelidad.

Estas posiciones carecen de razonabilidad por exigir el
holocausto de derechos superiores de las personas, haciéndolas
soportar dafios no justificados —segun la recta interpretacion del
nuevo régimen de responsabilidad vigente y la aplicacion de los
derechos supremos mencionados.
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VI.1.h. Formulas para el cdlenlo de las indemmizaciones en el Codigo Civil
'y Comercial.

El art. 1746 del Cod. Civ. y Com. establece para los casos de
lesiones o incapacidad permanente una forma concreta de
indemnizacion: la determinacion de un capital que genere rentas que
cubran la disminuciéon de la aptitud del damnificado para realizar
actividades econémicamente valorables (sean productivas o
susceptibles de valor, como las domésticas o artesanales). El capital
generador de rentas debe agotarse a lo largo de la expectativa de vida
del sujeto —que es el plazo expectable con toda razonabilidad.

Si bien no lo dice expresamente, la férmula actuarial es unica via
que tiene el operador para fijar un capital amortizable —en un tiempo
entre el hecho y la expectativa de vida—; que, a su vez, produzca una
renta periddica vinculada con la pérdida que representa la incapacidad
para un sujeto determinado. La sola prudencia del juez no alcanza
para satisfacer todos estos requisitos y alcanzar finalidades impuestas
en la norma. Entonces, se hace imperioso utilizar una férmula que no
tiene por qué encorsetar la discrecionalidad del magistrado en otros
rubros patrimoniales o extrapatrimoniales (102).

La indemnizacién no se ve afectada en su integralidad, puesto
que atrapa toda la esfera econémica de la persona (lo que gana en
dinero y lo que realiza que puede tener valor econémico); ademas, se
integra con una gran cantidad de rubros, en razén de la amplitud de
los arts. 1738, 1740, 1741.

Por ende, vemos como muy positivo que se llegue a una solucion
como la que muestra hoy el Céod. Civ. y Com., que permite acceder —
a priori— a sumas muy razonables, sin que haya cortapisas para que el
juez agregue los rubros que se prueben en la causa y que sean de
justicia (103).

Si se presenta un problema en la eleccién de la féormula, puesto
que hay al menos cinco que se conocen en el derecho argentino y que
presentan sensibles diferencias. En principio y como elementos
aglutinadores, todas las férmulas operan teniendo en cuenta el

274


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN102
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN103

porcentaje de incapacidad, la edad de la victima, sus ingresos, la
frecuencia de percepcion de ingresos, una fecha tope de expectativa
de percepcion de ingresos: esperanza de vida o jubilacién, una tasa
pura de interés anual (que es el valor del dinero, desprovisto de toda
comision, componente inflacionarios, etc.) y una tasa de descuento —
que se explica por adelantarse el capital completamente, cuando en
realidad el deudor deberfa pagar mes a mes la renta correspondiente al
dafio que causo, por tratarse de un dafio futuro que se verificara
periédicamente con la regularidad que corresponda a cada victima;
puesto que es en el futuro donde se concreta cada perjuicio (salvo lo
debido por periodos pasados al momento de la sentencia)

Darle todo el capital sin aplicar tasa de descuento le permite a la
victima un enriquecimiento sin causa que debe ser evitado. En todos
estos aspectos las férmulas se parecen.

En rigor de verdad, la férmula "polinémica" (104), la férmula
"Marshall" y su simplificacién, la férmula "Las Heras-Requena" y
"Vuotto" (105) arrojan valores idénticos si trabajan con las mismas
variables. No es de extrafiar, porque detras de la aparente diversidad
se esconde una unica férmula (100).

Por ejemplo, para alguien de 25 afios, que cobra $10.000 por mes
y que padece una incapacidad del 50% le corresponderia como
indemnizacién un capital de $978.009, 29, si utilizamos una edad de
tope de 65 afios y una tasa de interés de descuento del 6% anual.

Ambos datos, la edad de limite de la expectativa de la persona y
la tasa pura de dinero son sensibles y son los que cambian de
jurisdicciéon a jurisdicciéon e incluso entre férmulas. A mayor
expectativa de edad, mayor cantidad de mensualidades a producir de
renta y necesidad de mayor capital. En igual sentido, cuanto mas bajo
sea el valor de la tasa pura de interés, mayor capital es necesario para
producir la renta mensual.

Eso explica porque los montos arrojados por la férmula
"Méndez" (107) son muy superiores, ya que utiliza una expectativa de
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vida de 75 afios y una tasa de interés pura del 4% anual. En el mismo
caso del ejemplo, si el juez se decidiera por la aplicacion de la férmula
"Méndez", el valor del capital de indemnizaciéon por incapacidad
sobreviniente serfa de $3.351.220,80. Es decir, mas del triple que con
la férmula "Vuotto".

Sien las demas formulas mencionadas utilizamos los mismos
valores de la formula "Méndez", el monto a indemnizar en el caso del
ejemplo es de $1.396.342, 00; por ende, el periodo contemplado en la
férmula y la tasa de descuento no llegan a explicar esa diferencia.

Para entenderlo, debemos recordar una parte de la historia. La
sala III de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo fue la
creadora de la férmula "Vuotto" y la empled durante afios, hasta que
la CS la criticé en el fallo "Arostegui" en 2008 (108). Por eso, la
misma sala III, solo veinte dias después, dio lugar a la férmula
"Méndez" también llamada "Vuotto 11", en las que se hace cargo de
las criticas de la Corte y modifica lo que estimaba pertinente.

Por eso, ademas de los aspectos ya indicados, le agregd un
calculo sobre la pérdida de chance de aumentos futuros de ingresos,
reformulando el calculo del sueldo: "Para calcular la pérdida de chance
(o de progresos futuros), como lo quiere la Corte, la sala III propone
que al salario del obrero se le aplique un coeficiente actualizador
consistente en dividir el numeral 60 por la edad de la victima a la
fecha del siniestro. De este modo, al salario del momento del
infortunio se lo mejora, por asi decirlo, por medio de un coeficiente.
Luego este salario se habra de proyectar en el calculo final" (109).

Como vemos, tenemos algunas férmulas muy similares que se
parecen, desde la perspectiva del monto resultante, a la del caso
Vuotto, que fue desmerecida por la CS en el fallo "Arostegui". Por
otro lado, tenemos una férmula que arroja un valor que es el triple y
que considera los eventuales crecimientos de ingresos —que
normalmente podrian ocurrir y ocurren a lo largo de la vida—.
Llegado a este punto solo podemos concluir en dos opciones: 1) la
formula del caso "Méndez" es errénea, por ser la inica que se aparta
de los resultados comunes que dan las otras; 2) la férmula "Méndez"
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es razonable y las otras inconstitucionales por privar a la victima de
2/3 de su indemnizacién y, por eso, resultan violatorias del derecho a
la reparacion integral.

Desde la realidad, si atendemos al valor de los bienes en el
mercado, para una persona como la del ejemplo, con un 50% de
incapacidad, no me cabe la menor duda que la suma de la férmula
Méndez es apropiada para intentar palear sus dificultades por el
periodo de 50 afios que le quedan de esperanza de vida. En un pais
con una canasta familiar que ronda los $30.000,00 (110), con precios
de los mas altos de la region, un millon de pesos apenas pueden
proveer a la familia por menos de 4 afios. Luego de eso, el derecho de
dafos no da solucion. Los ideales del derecho a la reparacion, sus
valores, principios y la normativa constitucional imponen mayores
sumas.

Como conclusién, podemos afirmar que el empleo de férmulas
para determinar el dafio patrimonial no es dafioso para el derecho a la
reparacién, si la férmula es razonable. El problema de
constitucionalidad se ubica en la eleccion de la férmula y notamos que
es necesario posicionarse sobre la que da la mayor proteccion a la
victima; porque es la que mas se acerca a los términos econémicos
que hacen a la realizacion de la funcién resarcitoria de la
responsabilidad civil. Las otras, al menos en el ejemplo utilizado, se
muestran como insuficientes para dar manutencion a la victima y su
familia por los plazos prolongados que deberian satisfacer.

V1.1.i. Fideicomiso.

Se ha sefialado que la ley 24.441 establecia un limite al derecho a
la reparacion (111). Si bien entendemos que se trataba de un limite a la
responsabilidad; que bien no tendrfa que afectar la indemnizacion de
algin sujeto afectado en el cumplimiento de la fiducia, salvo
insuficiencia econémica del patrimonio fideicomitido.

El vigente art. 1685 del Cod. Civ. y Com. no cercena el limite de
la reparacion y establece la obligatoriedad de un seguro o compromete
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la total responsabilidad del fiduciario: "Sin petjuicio de su
responsabilidad, el fiduciario tiene la obligaciéon de contratar un
seguro contra la responsabilidad civil que cubra los dafios causados
por las cosas objeto del fideicomiso. Los riesgos y montos por los que
debe contratar el seguro son los que establezca la reglamentacion y, en
defecto de esta, los que sean razonables. Fl fiduciario es responsable
en los términos de los arts. 1757 y concs. cuando no haya contratado
seguro o cuando este resulte irrazonable en la cobertura de riesgos o
montos".

Por lo expuesto, no advertimos que hay limitaciéon alguna al
derecho a la reparaciéon, emergente del actual régimen de
responsabilidad del fiduciario.

VI 1.j. Transporte de equipaje extraordinariamente oneroso y del equipaje
de mano.

En art. 1294 del Céd. Civ. y Com. se establece una exoneracion
de responsabilidad del transportista frente a la pérdida o dafios en
objeto de valor extraordinario que el pasajero lleve consigo, siempre y
cuando no los haya declarado antes de comenzar el viaje.

Ademas, se agrega que "[tlampoco es responsable por la pérdida
del equipaje de mano y de los demas efectos que hayan quedado bajo
la custodia del pasajero, a menos que este pruebe la culpa del
transportista’.

Ambos casos no son supuestos de disminucién del derecho a la
reparacion integral. El primero es una consecuencia propia de la
extension de la causalidad contractual hasta lo previsible. En efecto, se
responde en la medida de que se hubiera podido prever que se
transportarfan objetos extrafiamente costosos. Por eso, cuando se los
declara hay plena responsabilidad. En todo caso, no se trata de una
limitacién a la reparacion, sino de un supuesto ajeno al riesgo de la
actividad, que por su imprevisibilidad queda fuera de la relacién causal
adecuada —salvo que se informe y se lo haga previsible.
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El segundo supuesto tampoco es un caso de reducciéon de la
indemnizacién, sino de hecho imputable a la victima, que era quien
debia custodiar sus efectos personales. De todos modos, pese a lo que
se advierte a primera vista, es un supuesto que no escapa a la
responsabilidad civil general por culpa.

No esta de mas seflalar que en los casos de transporte a
consumidores también se aplica el estatuto de la LDC, con su deber

de seguridad del art. 5°.

Por dltimo, por convalidar el acceso al derecho a la reparacion,
indicamos, que en el contrato de transporte se ha estipulado que no
son validas las clausulas limitativas de responsabilidad por muerte o
dafos corporales (art. 1292) (112).

VI 1.k Limites de responsabilidad en el contrato bancario de caja de
seguridad.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino autoriza en el art.
1414 la limitacién de responsabilidad del Banco que presta servicios
de caja de seguridad. Esto significa que el banco puede establecer
topes a su responsabilidad, si los informa y no desnaturalizan el
contrato.

Esto se ha criticado, porque, en algin punto, el permitir topes
desvirtuarfa un contrato que tiene por finalidad la custodia y cuidado
de objetos de valor por los que no se responderia, con lo que ante un
servicio deficitario se estarfa permitiendo la exclusion parcial de la
responsabilidad y la merma en el derecho a la reparacion integral.

Para cumplir con las condiciones que exige el Céd. Civ. y Com.
para la validez de las clausulas de limitacién de responsabilidad, no
puede imponerse el mismo tope para todas las cajas de seguridad, en
razén de que dependiendo del contenido podria ser insuficiente para
algu- nos contratos y no para otros. Si el contenido de la caja de
seguridad es muy oneroso, un tope excesivamente bajo en su relaciéon
concreta con el valor de esos bienes es incumplir la norma.
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Entendemos que, en la totalidad de la responsabilidad civil en
juego en concreto, una clausula de limite valida debe ser
proporcionada con el derecho a la reparacion que compete al cliente,
que, ademas, muchas veces sera un consumidor.

Por ello, la diligencia exigible al profesional de los servicios
bancarios requiere el ofrecimiento de varias posibilidades para que
escoja el cliente, segun el precio que corresponda. Ademas, deben
informarse esas posibilidades de diferentes topes para cada precio y
bien se podria implementar la contratacion de seguros para trasladar el
riesgo. Por otro lado, la mas minima de las propuestas no podria ser
inferior al 66,66% del valor de lo resguardado en la caja de seguridad
—siguiendo inveterados criterios de la Corte Suprema—. Solo asi no
se desnaturaliza el contrato y no se desguarnece al cliente o
consumidor.

VL2, Leyes especiales de responsabilidad.

En Argentina, al igual que en otros paises, hay mdaltiples reglas
especiales de responsabilidad fuera del Cédigo Civil y Comercial.
Estas se aplican a tipos de casos puntuales y responden a diversas
técnicas legislativas, que se han considerado mas apropiadas para
alcanzar algun fin de justicia, de economia o de certidumbre en algun
rubro de la actividad econémica.

En ciertas leyes particulares sobre alguna tematica se insertan
articulos de responsabilidad civil, que regulan cuestiones parciales del
instituto: por medio de normas que establecen factores de atribucién
objetiva, como la Ley de Defensa del Consumidor en su art. 40 y el
art. 51 de la Ley de Espectaculos Deportivos, que modifican las reglas
generales de liberaciéon en la responsabilidad objetiva (113) o que
imponen seguros obligatorios, como la Ley Nacional de Transito en el
art. 68.

Por otro lado, hay verdaderas normas especiales de
responsabilidad ~ que  establecen  amplias  regulaciones  de
responsabilidad, como la Ley de Responsabilidad del Estado (114) y la
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Ley de Riesgo de Trabajo (24.557 y 26.773). De todos modos, no son
estas cuestiones las que nos interesan en este trabajo, sino las que
pueden implicar algin recorte en el derecho a la reparacion integral.

Por eso, nos limitaremos a mencionar y exponer las normas
especiales de responsabilidad que regulan la indemnizacién para
supuestos particulares, siguiendo diversas técnicas legislativas. No
debemos dejar de olvidar que, en Argentina, algunas de estas técnicas,
en concreto, han sido declaradas inconstitucionales, conforme se
resefi6 al estudiar la jurisprudencia de la CS.

VL.2.a. Normas con topes indemnizatorios.

Hay normas en las que se establecen topes indemnizatorios,
como la Ley de Navega- cién (115), el Cédigo Aeronautico (116), la
Ley de Transporte Multimodal (117) y, parcialmente, solo en favor del
explotador, la Ley Nacional de la Actividad Nuclear —que carga el
remanente del dafio causado en el Estado Nacional— (118).

La Ley de Navegacion y el Codigo Aeronautico establecen topes
flotantes, ligados a la fluctuacién de la cotizacion del Peso Argentino
Oro —unica moneda de oro oficial de nuestro pais—. En cambio, la
regulacion de energfa nuclear pone un tope fijo de USD 80.000.000
para el explotador de la central nuclear, siendo el Estado el
responsable por el saldo de dafio que pudiera haber —por ende, no
hay ni tope ni limitacién a la reparaciéon de las victimas; sino,
limitacién de responsabilidad para un sujeto y carga de la totalidad del
dafo para el otro—.

No hemos encontrado precedentes que demuestren conflictos de
intereses entre victimas y explotadores mnavales, de trasporte
multimodal o nucleares —que justifiquen una declaraciéon de
inconstitucionalidad de los topes legales de responsabilidad—.

Si hay acertadas criticas doctrinarias a la imposicion de topes
como técnica juridica para reglamentar un area de la responsabilidad
civil, dado que "[lJos limites o topes a los montos indemnizatorios,
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parecen injustos con la victima, desalientan la prevencién (injustos
con la sociedad), inciden minimamente en el precio del seguro y —
muy probablemente—aumentaran el nivel de litigiosidad pues (segin
la permeabilidad de la legislacion respectiva) o se atacara su
constitucionalidad o se intentara establecer una conducta dolosa o
negligente para evadirlos" (119).

Por otro lado, surge de nuestra historia juridica, del grado de
evoluciéon de la responsabilidad civil, del encumbramiento del deber
de no dafar y del nivel constitucional del derecho a la reparaciéon que
los topes no podran degradar el acceso de la victima a una reparacion
suficiente y razonablemente integral. Por ende, los topes bajos no
sirven de nada y no implican excepciones al derecho a la reparacion
integral —si lo vulneran se decretard la inconstitucionalidad de la
ley—. Los topes altos tampoco son ttiles, porque la jurisprudencia se
equilibra por debajo de ellos y no tienen ningun interés practico.

Por ejemplo, la Ley de Navegacion tiene un tope para lesiones y
muerte de $4.835.475. Es una suma muy superior a las que se suelen
mandar a pagar y lo mismo ocurre hoy con el tope del Cédigo
Aeronautico ($3.223.650), que si ha sido declarado inconstitucional en
el pasado, cuestion que pasamos a desarrollar.

V1.2.b. La inconstitucionalidad del Codigo Aerondntico.

La Corte Suprema ha aplicado los limites del Cédigo Aeronautico
sin desmedro, luego de haber declarado la inconstitucionalidad de la
Ley de Riesgo de Trabajo (120). Sin perjuicio de ello, en épocas en
que resulta baja la cotizacion del Peso Argentino Oro han sido
dejados de lado esos topes, interpretando que ha habido culpa grave
equivalente al dolo, que tiene por efecto descartar el tope, o
justificando la exclusién de la norma especial, para aplicar el Codigo
Civil que no tiene topes (121).

Mas modernamente, las prescripciones del Codigo Aeronautico
que incluyen limites de responsabilidad civil se han declarado
inconstitucionales por Camaras de Apelaciones de la provincia de
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Buenos Aires: han declarado inconstitucional el tope del art. 144, por
el momento en que se considera para la cotizaciéon de los Pesos
Argentinos Oro (122) o por la desigualdad existente entre la ley
nacional y el Tratado de Varsovia para idénticos hechos también
ubicados en la jurisdiccion argentina (123). También se ha atacado el
art. 163, que reduce el tope legal para los casos de dafios en trasporte
gratuito, y se lo ha declarado inconstitucional (124).

La declaracion de inconstitucionalidad no seri automaitica,
porque esta ley permite a una victima de dafios obtener una
indemnizacién razonable en ciertos casos: El art. 144 establece una
suma de $3.223,650 como tope para las muertes o lesiones en casos
de dafios sufridos en ocasion del contrato de transporte. Por su parte,
el art. 160 la duplica a $6.447.300, para los casos de dafios a las
personas ubicadas en la superficie y dafiadas por un avién o personas
o cosas arrojadas desde él. El art. 163 disminuye la indemnizacién a
$967.095, por tratarse de un transporte gratuito. Hstas sumas,
calculadas al valor actual de la moneda prevista en la norma, no son
notoriamente arbitrarias e insuficientes para indemnizar el dafo a
persona y sus bienes. Dependera de la magnitud del dafio, de las
ganancias de la victima, su edad, nivel de formaciéon y los demas
factores clasicos para el calculo de la indemnizacion. De tratarse de
una incapacidad fisica, también dependera de la férmula matematica
utilizada.

En los dafios en superficie, supuesto en los que se limita el
montante a pagar, en razéon del peso de la aeronave, podria,
idealmente, afectarse a las victimas al recibir una parte proporcional
de su crédito a prorrata (arts. 160 y 161).

Esto, podria llevar a que una victima con un tope totalmente
abundante en apariencia ($6.447.300), fuera perjudicada por otro tope
mas que se le aplica, si concurren varias victimas. La situacién que
prevé la norma no es mas que un riesgo potencial, que podria
presentarse en algunos casos. No encontramos casos en la
jurisprudencia que demuestren la sustanciacién de reclamos de
inconstitucionalidad de esta parte del Cédigo Aeronautico; pero, si es
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factible que, segun las circunstancias del caso, el tope sea
insuficiente (125). De todos modos, no debemos olvidar que estos
topes no afectan a los derechos de los sujetos transportados, que
tienen su propio tope.

Se advierte que algunos limites econémicos de responsabilidad
civil del Cédigo Aeronautico han sido aplicados o descartados —
segun el monto en concreto del tope, dependiente de la cotizacion del
Peso Argentino Oro—. Otros topes no han sido objeto de conflictos
casufsticos. No obstante, lo real es que el transporte aéreo es el mas
seguro del mundo y que la idea de los topes proviene de la época del
albor de la actividad —la de la Convenio de Varsovia de 1929— y se
basan en fundamentos meramente econémicos en aras del aliento a la
actividad. Hoy que la actividad es pujante y segura, carecen de
sentido (126) y se han tornado disfuncionales para la escala de valores
vigente en la sociedad (127).

En efecto, de lo investigado surge que hoy no hay excesivos
limites a la reparacion integral en el Cédigo Aerondutico y, ni bien se
restringe o altera el derecho; llegado el caso, se deja sin efecto la
limitaciéon de responsabilidad y se procura una reparaciéon completa
por aplicacion del régimen comin.

De todos modos, no hay que desmerecer las soluciones de la ley
especial, que en muchos casos pueden ser suficientes para indemnizar
el perjuicio causado, como sucede con las personas transportadas,
quienes hoy —en principio— no se ven afectadas por el tope. Sin
embargo, es posible que, en el futuro, como ya ocurrié en el pasado,
se vuelva insuficiente el tope, si baja la cotizacion del Peso Argentino
Oro. En ese caso, hay que seguir los precedentes que ya existen y
declarar la inconstitucionalidad de la norma, si cercena el derecho a la
reparacion.

VL.2.c. Normas que establecen formulas de clenlo de la indemnizacion.

Otras normas establecen foérmulas para el calculo de la
indemnizacién, como la Ley de Riesgos del Trabajo, Ley de Contrato
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de Trabajo, la ley 17.319 de Hidrocarburos (128), leyes 24.043, 24.411,
26.564 (129) y la ley 25914 —cuyo art. 4° establece una tarifa
indemnizatoria en favor de las personas nacidas en detencién o
detenidas durante su nifiez junto a sus padres, siempre que la
detenciéon o detenciéon y desaparicion respondieran a motivos
politicos. L.a misma indemnizacién procede en favor de quienes se
hubiera suprimido la identidad en esas mismas circunstancias— (130).

Todas las normas indicadas no cercenan el acceso a la
indemnizaciéon del Codigo Civil, en efecto no son verdaderas
limitaciones al Derecho a la Indemnizacién Integral; sino otras
regulaciones que estan disponibles para el afectado con ventajas de
celeridad y dispendio de la carga probatoria del dafio. Pero, al no
cerrar la via, como antes hacia la LRT, no conllevan una
desnaturalizacién del derecho sub examine.

V1.2.d. Indenmizaciones limitadas a ciertos rubros.

Una técnica diferente, al que responden algunas normas, consiste
en restringir el alcance del dafno resarcible, como la Ley de
Expropiacion por causa de utilidad publica (131) y la Responsabilidad
del Estado (26.944) por actividad licita del art. 5° (132).

Estas normas, que violan la garantia de igualdad de las cargas
publicas y reducen la indemnizacién no resisten un test de
inconstitucionalidad. Si  bien la Constitucion Nacional y las
Constituciones provinciales regulan la expropiacién, no vemos
motivos serios para que el particular privado de su propiedad no
reciba un equivalente justo por el perjuicio que se le causa.

Lo mismo entendemos respecto de la llamada responsabilidad del
Estado por hechos licitos, que no seria tal, si es que se viola una
garantia de igualdad frente a las cargas publicas. Por lo que percibimos
antijuridicidad por violacién de una garantia constitucional. En estos
casos, la razonabilidad conlleva que no se pueda limitar la
indemnizaciéon a punto de desnaturalizar el derecho y entendemos
que, en concreto, la normativa pensada en abstracto podria dafiar gran
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parte de los intereses de la victima, al punto de superarse la cuota que
histéricamente permitié la CS.

No creemos que se trate de regulaciones validas de la
indemnizacion y podrian ser declaradas inconstitucionales.

V1.2.e. Sistemas previsionales ante el daro.

Hay, también, leyes que establecen pagos de sumas mensuales
(retiros y pensiones), como la ley 19.101 de Personal Militar y leyes de
Fuerzas de Seguridad como la 21.965 de la Policia Federal Argentina
—entre otras que establezcan para las demas Fuerzas de Seguridad
federales y provinciales.

Cabe realizar un distingo, como lo ha hecho la CS§, entre el
ambito de la Seguridad Social y el de la responsabilidad civil. Estas
normas indicadas son el espacio propio de la primera y se han
declarado inconstitucionales, si deniegan el acceso a la reparacion
integral (133).

Por eso, tenemos la idea de que no son limitaciones al Derecho a
la reparacion. Al contrario, la experiencia demuestra que se han
descalificado al amparo del derecho mencionado vy, por ello, no
representan valladar alguno para la aplicacion de las normas
superiores que lo justifican.

VL3. Ley de Concursos y Quiebras.

La Ley de Concursos argentina estd pensada para la empresa y
deja afuera al consumidor sobre endeudado. Es un dispositivo que le
permite al deudor celebrar acuerdos extrajudiciales o judiciales con sus
acreedores  (acuerdo  preventivo  extrajudicial o  concurso,
respectivamente) y, en ultima ratio, la liquidacion del activo para ser
distribuido entre los acreedores, segun el privilegio que ostenten o a
prorrata. Ante las dificultades financieras o la cesacién de pagos, hay
un traspasamiento de la preeminencia del interés individual al
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comunitario. Por ello, del principio prior in tempore potior in iure se
arriba a la par conditio creditorum, aunque en verdad esa paridad se
parte en la practica de los concursos y para la misma ley existen
privilegiados que acaparan la mayorfa de los activos patrimoniales del
deudor.

La homologacién judicial de los acuerdos con los acreedores
tiene por efecto la novaciéon de las obligaciones prexistentes, que
quedarfan modificadas a tenor de lo convenido —aunque el acreedor
anterior a la homologacién no haya participado del proceso concursal
(arts. 55, 56 y 76, LCQ). En este caso, la victima de dafios —incluso
de dafios al propio cuerpo, salud, integridad y otros derechos
humanos— se presenta en el concurso y es clasificada dentro de una
categorfa de acreedores quirografarios (muchas veces verifica
tardfamente el crédito sin votar la propuesta correspondiente a su
categorfa).

La quiebra, que es el procedimiento liquidatorio, prevé la
transmision onerosa del activo segun tres modalidades: 1) venta de la
empresa en marcha; 2) venta en conjunto de los bienes; 3) venta
individual de bienes (art. 204, LCQ). El dinero producido —que
muchas veces no refleja el total del activo, porque existe la posibilidad
del concurso especial en el art. 209, LCQ— se divide entre los
acreedores. La reparticion se hace atendiendo a los privilegios
especiales y generales establecidos en los arts. 241 y 246 de la LCQ.

En la quiebra, el tnico acreedor de indemnizaciones privilegiado
es el laboral que goza de privilegio especial y general —tanto por
indemnizaciones laborales, como por accidentes de trabajo (entre
otros créditos de la relacion de empleo). EI "acreedor
involuntario” (134), la victima de dafios que goza de un derecho a la
reparacion integral no ha sido prevista en el sistema, asi como
tampoco se han acordado del consumidor y otros débiles juridicos
como nifios y discapacitados. Esta situacion de injusticia no ha sido
remediada por el Cod. Civ. y Com. que para hacer valer un mejor
derecho en ejecuciones individuales tampoco contempla ningun
privilegio para las victimas de dafos.
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Esto es un asunto serio, en razén de que el art. 239 de la LCQ
establece la exclusividad de los privilegios fijados por ley y el Cod.
Civ. y Com. de la Naciéon también expresa la necesidad de su origen
legal en el art. 2574. En suma, los privilegios que reconocen las leyes
son los tnicos admisibles y lo son en el orden impuesto y en la
medida determinada por la ley (art. 242, LCQ y 2577, Céd. Civ. y
Com.). La unica solucién que le deja la ley a las personas que padecen
dafos es la de concurrir a prorrata con todos los demas acreedores
quirografarios. Eso, en la realidad, es lo mismo que condenarlo a
cargar con el dafio injustamente sufrido. El problema juridico que se
ocasiona amerita solucion urgente (135) por medio de la Legislatura o
la Justicia.

Este régimen es una verdadera limitaciéon al derecho a la
reparacion y dificulta de forma absoluta el cobro de cualquier parte
del crédito. Sin dudas, se prefiere privilegiar a los actores econémicos
que cuentan con créditos patrimoniales —aunque su negocio sea
prospero— o al Estado por sobre las personas mas vulnerables, que
apenas encuentran en el trabajador un representante en la numeracioén
de privilegios. Esta situacion es juridicamente inadmisible. La persona
victima de dafos no tiene porqué quedar postergada, siendo que en
concreto puede ser aun mas vulnerable que el trabajador —que
muchas veces retorna con velocidad al mercado laboral—.

Esto ha sido advertido por nuestros jueces, que no han dudado
en declarar inconstitucional el régimen de privilegios de la LCQ y han
hecho lugar al derecho que le asistfa a un nifio discapacitado por el
hecho del que resulta responsable la fallida (136). Aqui, se invocaron
el interés superior del nifio y el derecho a la salud; pero bien se pudo
atender al derecho a la reparacion integral, que tantas veces invoco la
CS para declarar la inconstitucionalidad de leyes que restringen
derechos superiores de las victimas de dafios.

En la solucién del caso, el juez determiné que el nifio tenia
privilegio sobre los muebles en los que fue atendido y se le causo el
dafo que lo incapacité gravemente por mala praxis médica. Ademas,
respecto a la forma en que deberfa cobrar su crédito —ahora
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privilegiado—, el juez concluye otorgandole el derecho de pronto
pago reglado en los arts. 16 y 183 de la ley concursal, afirmando
textualmente que, una vez firme el decisorio, "cabra disponer sin mas
el pago del crédito privilegiado del menor discapacitado” (137)..

Este caso resefiado no es solo una expresion aislada de justicia,
sino un caso entre otros que grafican una tendencia en la que estos
supuestos olvidados por el legislador, por motivos de equidad, son
resueltos con reconocimiento del derecho y pago particularizado y
mas veloz. Se marca una tendencia a la realizaciéon de los derechos
superiores y al pago de las indemnizaciones de las victimas frente al
proceso universal (138). Sin lugar a dudas, la necesidad de justicia as{
lo impone.

Se debe respetar el derecho a la reparacion integral. La ley
concursal no lo hace, trata al dafiado como un simple acreedor
quirografario y es absolutamente irrazonable respecto a este derecho
que queda restringido. A la luz de la constitucionalizacién del derecho
privado, también va a tener que repensarse el fenémeno de la
insolvencia: no solo sirve para atenuar los quebrantos y dar seguridad
a los negocios. No debe olvidarse a las personas fisicas afectadas, a las
mas graves lesiones, las mayores necesidades y el nuevo orden juridico
que emerge de la Constitucion, los TT.II. y el Cod. Civ. y Com., que
ponen su eje en la persona y su dignidad.

Por lo expuesto, consideramos que toda exclusion del dafado del
régimen de privilegios y del de pronto pago no supera un test de
constitucionalidad ni convencionalidad.

VII. Conclusiones.

En el presente trabajo hemos podido comprobar que el derecho
a la reparacion integral es aceptado en todo el mundo juridico, con
diferentes niveles de reconocimiento. En ocasiones, se desprende de
la normativa civil y en algunos Estados tiene jerarquia constitucional
reconocida por los altos Tribunales nacionales.
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Es un principio del ius cogens aplicado sistematicamente por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que le da efectos mas
alla de los proporcionados en la indemnizacién del dafio por los
ordenamientos civiles. Estas interpretaciones, emergentes de la
CASDH para casos de violaciones de derechos humanos, no se
limitan a la indemnizacién en dinero; sino que conllevan medidas
extra que permiten el restablecimiento del derecho vulnerado o
garantizan la no repeticion de las infracciones.

En Argentina, Colombia, Francia y Hspafa el derecho a la
reparacion tiene jerarquia constitucional decretada por la CS vy los
Tribunales Constitucionales. Especialmente en Argentina, el
reconocimiento constitucional a la reparacion integral la distingue del
concepto de indemnizacién del Coédigo Civil y le impone la exigencia
de razonabilidad y proporcionalidad a todas las normas de
responsabilidad civil y a las de responsabilidades especiales. Ademas,
influye en la interpretacion del Cédigo Civil.

Se ha comprobado la categorfa de verdadero derecho
constitucional del derecho a la reparacion integral, toda vez que ha
sido el fundamento de la declaraciéon de inconstitucionalidad de
numerosas leyes argentinas. Se ha acreditado la existencia de un
contenido propio y de la posibilidad de que existan numerosas formas
de regulacion razonable a nivel legal para la reparacion. Se advierte
que la extension del derecho en cuestion podria justificar un sistema
de compensacion de dafios como el existente en Nueva Zelanda o una
normativa especial que imponga férmulas o topes razonables y
proporcionados.

Cuando se trate de casos de violaciones de derechos humanos,
por aplicacién inmediata de la CASDH el juez de un Estado parte del
sistema americano debe decretar medidas de restablecimiento del
derecho y de garantias de no repeticion.

Como principio orientador de la responsabilidad civil, al resolver
cada caso, se concluye en que el juez debe tenerlo presente para fijar
adecuadas formas de reparacion y cuantificar la indemnizacion, dentro
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de los limites del derecho sustantivo y adjetivo —atenuados—,
alcanzando sumas justas.

7. No deben existir irrazonables limitaciones legales al derecho.
En los casos en que encontramos alguna, recomendamos realizar una
interpretacion integradora conforme al régimen de fuentes y de
interpretaciéon de la ley del Céd. Civ. y Com. o declarar la
inconstitucionalidad.
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(5) Del conjunto de situaciones juridicas, hay algunas que
adoptan el caricter de relaciones juridicas, que segun dice Betti, son
aquellas que derivan de normas que tienen en cuenta relaciones
interpersonales signadas por conflictos de intereses entre los
individuos. Cfr. Betti, Emilio, ob. cit., p. 7. Para resolver los conflictos
interpersonales, se crean vinculos entre las personas y se determinan
derechos en favor del interés que se quiere favorecer y deberes sobre
sobre el interés opuesto. Esta es una forma de regir las relaciones
humanas por medio del orden juridico, puesto que se "otorga una
esfera de poder, en la que su voluntad es determinante; otorga
derechos y establece los deberes correspondientes. De esta manera
nacen las relaciones juridicas, esto es, se asignan efectos juridicos a las
relaciones humanas que el orden juridico halla formadas". Cfr. Von
Thur, Andreas, "Derecho Civil. Teotia General del Derecho Civil
Aleman", Ed. Marcial Pons, Madrid, 1998, vol. I, p. 127.

(6) En Italia, la parte dafiada tiene derecho a ser colocada en la
misma situaciéon en que €l o ella estaba antes del accidente. Cfr.
Markesinis, Basil - Coester, Michael - Alpa, Guido - Ullstein,
Augustus, "Compensation for Personal Injuri in English, German and
italian Law. A comparative Outline", Cambridge University Press,
Cambridge, 2005, p. 83. En Espafia, Diez Picazo sefiala: "La regla
central en materia de responsabilidad civil extracontractual es, como
sabemos bien, que el autor de un dafio resarcible, cuando lo ha
causado interviniendo culpa o negligencia, debe repararlo en su
totalidad". Cfr. Diez Picazo, Luis, "Derecho de danos", Ed. Civitas,
Madrid, 2000, 1* reimp., p. 237. Otra posicion, limita la aplicacion del
principio de la reparacion integral a los dafios patrimoniales y entiende
que no es apropiado para los casos del dafo moral, de ilicitos
lucrativos a expensas del dafio y de responsabilidad objetiva por
riesgo. Ver en Naveira Zarra, Maita Marfa, "El resarcimiento del dafio
en la responsabilidad civil extracontractual" en Abaldalejo Garcia,
Manuel - Diaz Alabart, Silvia (dirs.), Colecciéon de monografias
Juridicas "Gregorio Lépez", ER, Madrid, 2006, ps. 186 y ss. En
Francia la reparacion integral es también un principio sujeto a limites.
Para Le Tourneau, "El principio que gobierna la reparacion se expresa
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por una maxima que nosotros hemos forjado: todo el dafio, pero nada
mas que el dafio. La reparacién debe ser integra, sin tener en cuenta la
gravedad de la culpa, los recursos de la victima o su situacién
familiar". Cfr. Le Tourneau, Philippe, "La Responsabilidad civil",
Javier Tamayo Jaramillo (traductor), Ed. Temis, Bogota, 2004, p. 68.
Senalan como limites a la responsabilidad integral: la previsibilidad del
dafio en materia de responsabilidad contractual, las limitaciones que
impone la ley en los accidentes de trabajo, responsabilidad de los
transportistas y las leyes o convenciones internacionales que
impongan techos a la indemnizacién. En estos casos, la ley deroga
expresamente el principio de la reparacion integral y se limita
forfatariamente la indemnizacion. Por supuesto, estos limites no
proceden en casos de dolo o culpa inexcusable. Cfr. Jourdain, Patrice,
"Les principes de la responsabilité civil", Dalloz, Parfs, 2014, 9% ed., p
148. También en Fournier, Stéphanie - Maistre Du Chambon, Patrick,
"La responsabilité¢ civile délictuelle", Presses universitaires de
Grenoble, Grenoble, 2015, ps. 27 y ss. Critica fuertemente al principio
de la reparacién integral Viney, para quien ya ha dejado de ser un
principio universalmente aceptado. Cfr. Viney, Genevieve, "Tratado
de Derecho Civil. Introduccion a la responsabilidad", Mateus
Montoya (traductor), Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2007, p. 138. En el derecho japonés, la doctrina clasica divide al dafo
en patrimonial y moral. Respecto al dafio moral, el juez tiene amplias
facultades —mas extensas que en el dafo patrimonial— para
determinar la indemnizacién dineraria, a partir de la apreciacion global
de todos los hechos alegados por la victima, sin que deba exponer los
motivos que determinan su valuacién (estando ahi sus mayores
facultades). En materia patrimonial, se tiene en cuenta la teoria de la
diferencia patrimonial, inspirada en la doctrina alemana: se atiende al
estado actual del patrimonio de la victima y el estado que hubiera
tenido si no se hubiera verificado el hecho dafioso. Segiin Morita,
estos métodos de apreciacion del perjuicio se explican por la misma
idea que el principio de la reparacion integral. Cfr. MORITA, Hiroki,
"Notion de préjudice en droitjaponais" en AA.VV. Le préjudice:
entre tradition et modernité. Journées franco-japonaises, Editeurs
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Bruylantet LB2V, Millau, 2015, t. 1/2013, p. 31. Para ver una
descripciéon de la reparacion integral en multiples pafses: de
YAGUEZ, Ricardo A., "Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil (con especial atencién a la reparacion del dafio)",
Ed. Civitas, Madrid, 1995, ps. 55 y ss. Alli, en la p. 56, se sefiala que el
principio de la full compensation es vago y aplicable a algunas
situaciones concretas y no a otras. También en EUA se conoce la
nocién de total reparation (restitutio in integrum, réparatio intégrale),
segun el cual el danador debe indemnizar todo el dafio resultante del
incidente dafioso. Consiste en restaurar las condiciones que hubieran
existido, si no hubiera existido el hecho compensable o hecho dafioso
para nosotros. Los contornos y limites de la figura se discuten, en
razén de que el sistema de reparacion de dafios de los EE.UU. se
sustenta en el mencionado principio; pero dificilmente se lo persigue
con rigurosidad. La discusion se debe concentrar, al igual que en
Argentina, en si es posible apartarse del principio y, en su caso, qué
desviaciones son justas y razonables. La respuesta afirmativa se
impone y el principio se apega a la responsabilidad por culpa, mientras
que los casos de stric liability (responsabilidad que no exige la prueba
de culpa, pero que se exime por la prueba de la falta de culpa del
danador) y liability in equity (responsabilidad por equidad como la de
los incapaces) el alcance de la indemnizacion se vera recortada. Cfr.
VON BAR, Christian, "The Common European Law of Torts",
Clarendon Press, Oxford, 2000, vol. II, p. 156. A continuacién existe
un estudio que incluye a diversos paises. En la practica, la idea de
reparacion integral de los Estados Unidos ha puesto en debate los
limites de reparacion de la Ley de Energia Atémica, y se puso en duda
la constitucionalidad de sus limites de responsabilidad. "La Corte
Suprema resolvié en 1978 que la limitacion contenida en el US
Atomic Energy Act solo es constitucionalmente admisible porque la
propia ley establece que el Congreso debera proveer medios
adicionales en caso de insuficiencia de los disponibles para garantizar
la indemnizacién hasta los limites establecidos. [26] O sea, admite la
limitacién porque se prevé que el Estado se hara cargo de lo necesario
para compensar el exceso". Manévil, Rafael E., "Responsabilidad civil
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nuclear", Acad. Nac. de Derecho 2010 (junio), 9, La Ley Online
AR/DOC/7065/2010.

(7) "Juan Humberto Sanchez vs. Honduras", 07 de junio 2003,
parr. 148; "Bulacio vs. Argentina", 18 de septiembre de 2003, supra
nota 30, parr. 71; "El Caracazo vs. Venezuela", 29 de agosto de 2002,
parr. 76.

(8) "Bulacio vs. Argentina", 18 de septiembre de 2003, supra nota
30, parr. 72.

(9) CIDH, "Caso Baeza y otros vs. Panama", Sentencia de 28 de
noviembre de 2003 (Competencia), parr. 64; "Caso Bulacio vs.
Argentina", 18 de septiembre de 2003, supra nota 30, parr. 71;
"Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala", 19 de noviembre de 2015,
parr. 251.

(10) La reparacion es un género que contiene a la indemnizacion,
pero no la agota. Es distinta a la indemnizacién del derecho privado
interno; pues, a la suma de dinero se le aparejan una serie de medidas
de satisfaccion y de no repeticiéon que la Corte estima, caso por caso,
adecuadas para permitir el goce de derechos, restituirlos, reparar y
evitar la comision futura de infracciones semejantes. Ejemplos de
estas medidas han sido: reinstalacién en el puesto de trabajo, ordenar
realizar investigaciones de los hechos que motivaron el caso, rehacer
el proceso judicial, entrega de tierras ancestrales, entre otras. Cfr.
Rousset SIRI, Andrés J., "El concepto de reparaciéon integral en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos",
Revista Internacional de Derechos Humanos, 1, afio I, ISSN 2250-
5210, 2011 ps. 59 y ss.

(11) "Bulacio vs. Argentina", 18 de septiembre de 2003, supra
nota 30, parr. 71.

(12) Ibidem, parr. 70; "Quispialaya Vilcapoma vs. Perd",
23/11/2015 patrr. 251.

(13) "Bamaca Velazquez vs. Guatemala", 22 de febrero de 2002,
parr. 40.
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(14) "Juan Humberto Sanchez vs. Honduras", 07 de junio 2003,
parr. 149; "Bulacio vs. Argentina", 18 de septiembre de 2003, supra
nota 30, parr. 72.

(15) CIDH, "EI Caracazo vs. Venezuela", 29 de agosto de 2002,
parr. 78; "Bamaca Velazquez vs. Guatemala", 22 de febrero de 2002,
parr. 41.

(16) En el caso concreto, "La Corte considera que la reparacién
en casos como el presente, debe reconocer el fortalecimiento de la
identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales, garantizando el
control de sus propias instituciones, culturas, tradiciones y territorios,
a fin de contribuir con su desarrollo de acuerdo con sus proyectos de
vida, necesidades presentes y futuras. Asimismo, el Tribunal reconoce
que la situacion de los pueblos indigenas varfa segin las
particularidades nacionales y regionales, asi como con las diversas
tradiciones historicas y culturales. En vista de ello, la Corte estima
que, las medidas de reparacion otorgadas deben proporcionar
mecanismos eficaces, enfocados desde su propia perspectiva étnica,
que les permita definir sus prioridades en lo que atafie a su proceso de
desarrollo y evolucién como pueblo, Cfr., CIDH, "Pueblos Kalifia y
Lokono vs. Surinam", 25 de noviembre de 2015, parr. 269 y ss.

(17) CIDH, "Caso de los Niflos de la Calle (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala", 26/05/2001, parr. 84. Ia Corte sigue
manteniendo la amplitud resarcitoria en dinero, natura y especie. Mas
recientemente, ha considerado imprescindible "otorgar diversas
medidas de reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral,
por lo que, ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas de
satisfaccion, restitucion, rehabilitacion y garantias de no repeticion
tienen especial relevancia por la gravedad de las afectaciones y el
caracter colectivo de los dafios ocasionados". Cfr. "Caso Masacres de
El Mozote y Lugates aledafios vs. El Salvador", 25/10/12, part. 305.

(18) CIDH, "Ticona Estrada y otros vs. Bolivia", 27/11/2008,
parrs. 142y ss.
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(19) Cfr. "Caso Ivcher Bronstein", supra nota 2, parr. 183; "Caso
La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros)", supra nota
2, parr. 99; "Caso Baena Ricardo y otros", supra nota 2, parr. 200;
"Caso del Tribunal Constitucional", supra nota 15, parr. 122; "Caso
Blake. Reparaciones", supra nota 13, parr. 55. Este mismo criterio ha
sido establecido por la Corte Europea, ver, inter alia, Eur. Court HR,
"Ruiz Torrija vs. Spain judgment of 9 December 1994", Series A no.
303-A, para. 33; Eur. Court HR, "Boner vs. the United Kingdom
judgment of 28 October 1994", Series A no. 300-B, para. 46; Eur.
Court HR, "Kroon and Others vs. the Netherlands judgment of 27
October 1994", Series A no. 297-C, para. 45; Eur. Court H.R., "Darby
judgment of 23 October 1990", Series A no. 187, para. 40; Eur. Court
H.R., "Koendjbiharie, judgment of 25 October 1990", Series A no.
185-B, para. 34; Eur. Court H.R., "Wassink judgment of 27 september
1990", Series A no. 185-A, para. 41; y Eur. Court H.R., "McCallum
judgment of 30 august 1990", Series A no. 183, para. 37. Cit. por
CIDH, "Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala", 26/05/2001, nota 80. Este criterio es mantenido desde
1989 desde las sentencias de casos "Godinez Cruz vs. Honduras" y
"Rodriguez Velazquez vs. Honduras" del dia 21/07/1989 (parrs. 34 y
36 respectivamente).

(20) En el caso "Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina",
29/11/11, pérr. 123, la CIDH estima que la sentencia y su publicacion
son suficiente reparacion del dafio inmaterial sufrido por los
reclamantes; por lo que no asigna suma de dinero alguna en concepto
de reparacion.

(21) CIDH, "Masacres de El Mozote y Lugares aledafios vs. El
Salvador", 25/10/12, pérrs. 354 a 365. En el parr. 34 su voto
concurrente, el Dr. Garcfa Sayan explica el fundamento del empleo de
este tipo de satisfacciones, cuando dice que: "un ingrediente
reparatorio fundamental, no solo para las victimas sino para la
sociedad en su conjunto, son los recuentos y pedidos de perdon por
los perpetradores y los reconocimientos de responsabilidad. La plena
confesion de los hechos en los que se podria haber tenido
responsabilidad es un ingrediente ineludible —pero no unico— de la
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reparacion. Ademds, es un mensaje hacia la sociedad de cara a cerrar
el camino de la violencia como ruta para el procesamiento de las
diferencias politicas o sociales. Estos "monumentos didacticos", al ser
un recuento de atrocidades le recuerdan a la sociedad lo que puede
ocurrir cuando se desata un conflicto armado y refuerzan las
capacidades de la sociedad frente a las amenazas futuras de que algo
asf pudiera repetirse".

(22) CIDH, "Ticona Estrada y otros vs. Bolivia", 27/11/2008,
parr. 173.

(23) Ibidem, parrs. 166 y ss.

(24) Cfr. Polo Cabezas, Fernanda, "Reparacion integral en la
justicia constitucional" en AA.VV., Montafia Pinto, Juan - Porras
Velasco, Anggélica (eds.), Apuntes de derecho procesal constitucional:
parte especial: garantias constitucionales en Ecuador, Quito, 2012, 1*
reimp., t. 2, p. 72.

(25) Similarmente, el Tribunal Constitucional Espafiol ha
expresado en la STC 181/2000 que el derecho a la reparacion de
danos tiene dimension constitucional. Segun explico, si el derecho a la
vida, la integridad fisica y moral se reconoce en el art. 15 de la CE,
debe haber tutela por medio de un sistema adecuado y suficiente para
la reparacion de los perjuicios. Esa proteccion constitucional no se
limita a los mencionados bienes, "sino que contiene también un
mandato dirigido al legislador al objeto de que articule una proteccion
suficiente de aquellos bienes, cosa que debe presidir e informar toda
su actuacioén, incluido el régimen legal del resarcimiento por los dafios
que a los mismos se hubiesen ocasionado”. Cfr., Reglero Campos, L.
Fernando, en Busto Lago, José M. - Reglero Campos, L. Fernando
(coords.), Lecciones de responsabilidad civil, Ed. Thomson Reuters-
Aranzadi, Pamplona, 2013, 2% ed., ps. 47 y 48. La Corte Constitucional
Colombiana también ha indicado que el derecho a la reparacion
integral es un derecho fundamental, en un caso relativo a las victimas
del conflicto armado que afecté al pafs por décadas en la causa: C.
Const., Sent. C-753, oct. 30/13. La doctrina ha sefialado que la
igualdad requiere que se le asigne el mismo valor al valor todo

298


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN22v
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN23v
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN24v
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN25v

afectado que padezca un perjuicio resarcible. Cfr. ROJAS Quifiones,
Sergio, "La reparacion integral: ¢un derecho fundamental susceptible
de tutela?", disponible en
http:/ /www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/la-reparacion-

integral-un-derecho-fundamental-susceptible-de-tutela.asp?CanV=27.

En Francia, Cabrillac nos sefiala que habifan recorrido similar camino.
No solo se le dio un nivel constitucional a la reparacion, sino que se lo
hizo desde la perspectiva del derecho privado —trealzando el texto del
Cédigo a la luz de principios de textos fundamentales—. "De la
misma manera, el Consejo Constitucional ha tenido ocasiéon de
precisar el valor constitucional del principio segun el cual toda culpa
da lugar a una reparacion, pareciendo reconocer el mismo valor
consagrado en el art. 1382 del Code Civil fundandose en el art. 4° de
la Declaracién de los Derecho del Hombre y del Ciudadano de 1789".
Cfr. Cabrillac, Rémy, ":Es el Code Civil la verdadera Constitucion de
Francia?", José L. Gabriel Rivera (traductor), Revista de Derecho, 63,
Ed. Themis, 2013, p. 299. Sobre la constitucién del principio de la
reparacion, comparando la situacion de Francia con la Argentina,
Alterini ha dicho: "Cuando menos en la literalidad, la expresion es atin
mas amplia que la conclusiéon de la famosa sentencia del Consejo
Constitucional francés del 22 de octubre de 1982, pues no incluye el
requisito de la culpa (faute) como antecedente necesario de la
indemnizacién. La Decision del Consejo Constitucional francés 99-
419 del 19 de noviembre de 1999 sefial6 como "exigencia
constitucional" la "establecida por el art. 4° de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, de la cual resulta que
todo hecho cualquiera del hombre que causa a otro un dafio lo obliga
a repararlo por la culpa (faute) de la cual proviene"". Cfr. Alterini,
Atilio A., "Soluciones del Proyecto de Coédigo en materia de
responsabilidad civil", LA LEY 30/07/2012, 30/07/2012, 1 - La Ley
2012-D, 1154, LLOnline AR/DOC/3802/2012.

(26) CS, "Santa Coloma, Luis F. y otros c. Empresa Ferrocarriles
Argentinos", 05/08/1986, CS, Fallos: 308:1160, LA LEY 1987-A,
442; "Gunther, Raul F. c. Ejército Argentino", 05/08/1986, LLOnline
AR/JUR/2036/1986. Este ultimo caso, Gunther, fue antecedente

299


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017401ed926e5888b42a&docguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&hitguid=i754C4B9146A68E29A8F63CC5EA3908AA&tocguid=&spos=1&epos=1&td=6&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=21&crumb-action=append&#FN26v

directo en la resolucién del caso "Lujan" —tercer caso de la jornada,
con el que se completa el trio de precedentes histéricos del 05 de
agosto de 1986—. Cfr. "Lujan, Juan Honorio c. Nacién Argentina",
05/08/1986, CS, Fallos: (308:1109).Tanto Lujan como Giinther
fueron de utilidad para desvirtuar la exclusividad de las sumas
otorgadas por los regimenes del personal militar y de la policia por
lesiones en actos de servicio, permitiendo en ambos casos acceder a
una indemnizacién plena, por encima de las sumas de las regulaciones
especiales. Si bien los tres casos fueron de importancia y se consideran
los primeros fallos mas de la CS en la constitucionalizacion de
derecho de dafos, al imponer el deber de no dafiar con basamento
constitucional en el art. 19 de la CN e iniciar la construccion de la
Corte de la reparacion integral, lo cierto es que ya se habia aludido a
ella como principio de la reparacion integral en otros casos anteriores
de la Corte y otros Tribunales: 1) en la causa "Provincia de Santa Fe c.
Nicchi, Catlos" de 1967, CS, Fallos: 268:112, la Corte invocd el
principio de la reparacion justa y es tal "cuando restituye al propietario
el mismo valor econémico de que se lo priva y cubre, ademas los
dafos y perjuicios que son consecuencia directa e inmediata de la
expropiacion”. Agregd que la indemnizacion debe ser integral, por lo
que "el valor objetivo del bien no debe sufrir disminucién ni
desmedro alguno, ni debe lesionar al propietario en su patrimonio”,
Cfr. http://www.editorialestudio.com.ar/libreria/jurisp.asprx=308; 2)
se la utiliz6 como pauta para mantener la equivalencia de prestaciones
locativas ante la inflacién en CS, "Vieytes de Fernandez, Juana c.
Provincia de Buenos Aires", 23/09/1976, CS, Fallos: (295:973), LA
LEY 1976-D, 241, JA 976-1V, 367, ED 69, 186, LLOnline
AR/JUR/429/1976; 3) A los fines de la actualizacion del capital, ante
la inflacion, se lo consideré en Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de 2* Nominacién de Coérdoba, "Chivez, Pablo G. c.
Carmine Spadafora", 08/07/1977, LLOnline AR/JUR/149/1977; 4)
A los fines de incorporar la condena en costas a la reparacion, que
debia ser integral segin la Camara 1* de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de San Isidro, sala I, "Bravo, Victor c. Piperse, Américo",

06/04/1978, AR/JUR/2606/1978; 5) Como principio para
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determinar el perjuicio extracontractual en CNCiv., sala D, "Jacomelli,
Manuel D. R. c. Trunky de Frydemberg, Lidia N.", 30/06/1978,
LLOnline AR/JUR/2694/1978 y SCBA, "Ciugovaz, Juan H. c. Soler,
Carlos H.", 03/07/1979, AR/JUR/6636/1979; 6) a los fines de
asimilar la extensién del resarcimiento en los delitos y cuasi delitos se
la emple6 en Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa
Fe, sala I, "Cravero, E. F. c. Transporte Bissio SRL y/u otro",
08/08/1980, LLOnline AR/JUR/5761/1980.

(27) Cfr. la doctrina del caso "Giinther", consid. 14, ob. cit.: "la
responsabilidad que fijan los arts. 1109 y 1113 del Coéd. Civil solo
consagra el principio general establecido en el art. 19 de la CN que
prohibe a los "hombres" perjudicar los derechos de un tercero. El
principio del alterum non laedere, entrafiablemente vinculado a la idea
de reparacion, tiene raiz constitucional y la reglamentacion que hace el
Cédigo Civil en cuanto a las personas y las responsabilidades
consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el
derecho privado, sino que expresa un principio general que regula
cualquier disciplina juridica. Ninguna disposiciéon constitucional
destaca la posibilidad de un tratamiento distinto entre las personas
privadas o publicas (Estado) y el art. 100 de la Carta Magna menciona
a la Naciéon como justiciable por cualquier clase de causa, por lo que
resulta indudable también desde este angulo la existencia de
responsabilidad estatal en el sub lite".

(28)CS, "P., F. F. c. Empresa Ferrocarriles Argentinos",
24/08/1995, LLonline AR/JUR/3453/1995.

(29) Ibidem. Esta inteligencia es muy amplia, en razén que no
entiende como constitucional el requisito de la culpa ni ninguno otro.

(30) CS, "Provincia de Santa Fe c. Nicchi, Catlos" de 1967, CS,
Fallos: 268:112.

(31) Segtn el art. 21, inc. b, de la CASDH: "Ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacién justa”.
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(32) CS, "Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales SA",
21/09/2004, LLOnline AR/JUR/2113/2004.

(33) CS, "Santa Coloma, Luis F. y otros c. Empresa Ferrocarriles
Argentinos", 05/08/1986, CS, Fallos: 308:1160, La Ley 1987-A, 442;
"Albornoz, Juan Carlos c. Bartios, Jorge O.", 26/02/1991, CS, Fallos:
(314:78), LLOnline AR/JUR/2694/1991; "Vargas, Carlos R. c.
ENTel. y Caja Nac. de Ahotro y Seguro", 30/07/1991, CS, Fallos:
(314:729), LLOanline AR/JUR/2266/1991; "Tabates, Silvia G. c.
Sanatorio Agote y otros", 25/02/1992, CS, Fallos: (315:119),
LLOnline AR/JUR/2943/1992; "H. B. T. y otra c. Roveda, Arturo
N.", 19/12/1995, La Ley 1996-C, 489, DJ 1996-2, 325, LLOnline
AR/JUR/2080/1995; "Picon, Sergio R. c. Fundicién San Cayetano
SA y otros s/ accién civil", 24/09/2015, Ed. Rubinzal Online, RC ]
6227/15.

(34) CS, "Juncalan Forestal, Agropecuaria SA c. Provincia de
Buenos Aires", 23/11/1989, CS, Fallos: 312:2266, LLOnline
AR/JUR/2324/1989. Al respecto, La CS manifesté: "Como el
tribunal ya ha tenido oportunidad de expresarlo, los actos licitos
producidos por el Estado no lo relevan de la obligacion de resarcir los
perjuicios sufridos por particulares que se hubiesen derivado de
aquellos, por lo que no pueden limitarse al dafio emergente con
exclusion del lucro cesante, esto es, de las ventajas econdmicas
esperadas de acuerdo con probabilidades objetivas debida y
estrictamente comprobadas (CS, Fallos: 306:1409, consids. 4° y 5°).
Este principio —dijo alli la Corte— se traduce en el derecho a una
indemnizacién plena que solo podria encontrar obstaculo en razones
de fuerza mayor, en el eventual marco contractual vinculante, o en
una ley especifica que dispusiera lo contrario en algun caso singular.

(35) CS, "Juncalan Forestal, Agropecuaria SA c. Provincia de
Buenos Aires", 23/11/1989, CS, Fallos: 312:2266, LLOnline
AR/JUR/2324/1989. Segun lo asentado por el alto Tribunal en la
causa: "tampoco cabe omitir la reparacién mediante la pretendida
aplicacion analdgica de la Ley de Expropiaciones, toda vez que no es
dable extender la norma legal que excluye ese resarcimiento a otros
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supuestos diversos. En primer lugar, porque la expropiacién
presupone una privacion constitucional del derecho de propiedad
mediante leyes del Congreso valorativas de la utilidad publica del
objeto de desapropio (CS, Fallos: 306:1409, consid. 8°) y, en segundo
término, porque la aplicacion analégica no parece hermenéutica
apropiada cuando el término de comparacién que tiene
reconocimiento legal importa una solucion de excepciéon —en este
caso, frente al principio general del resarcimiento integral—. Es
precisamente esta regla la que torna admisible el rengléon reclamado,
puesto que el dafio sustantivo que aqui se repara es el sacrificio
soportado sobre las utilidades probables objetivamente esperadas y no
—como en la expropiacion— el dafio emergente que, de constituir el
unico indemnizable, estarfa lejos de satisfacer aquel recordado
principio”.

(36) CS, "Aranda Camacho, Catlos c. Direccién Nacional de
Vialidad", 07/04/1992, CS, Fallos: (315:596), ILLOnline
AR/JUR/2795/1992. El atticulo indicado establece un plazo de 5
afios para la prescripcion de la accion para cobrar la indemnizacion
por expropiacion impropia, a computarse desde que se manifiesten los
hechos del Estado turbatorios del derecho de propiedad del afectado
—postura mas desfavorable que la prevista para la expropiacion
propia, cuya prescripcion comienza a correr desde que el crédito
quede determinado —de mutuo acuerdo o por sentencia judicial (art.
31 de la misma ley)

(37) CS, "Benitez, Fructuoso y otra c. Estado nacional -
Direccion Nac. de Vialidad", 12/04/1994, CS, Fallos: (317:377),
LLOnline AR/JUR/2952/1994; "Fiscalia de Estado c. Asociacion
Comunidad Israelita Latina", 29/06/2004, CS, Fallos: 327:2584,
LLOnline AR/JUR/2536/2004.

(38) "Corresponde declarar la inconstitucionalidad de la ley
23.982 (Adla, LI-C, 2898) por ser incompatible con la garantia de los
arts. 17 y 18 de la CN, dado que la reparacion integral del accidentado
exige la inmediata atencioén de la ceguera y del sistema auditivo, como
asf también de las afecciones de orden psiquico y estético que
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presenta". Cfr. "E., H. O. c. Fabrizio, Daniel A., Municipalidad de
Tigre y otro", 24/08/1995, CS, Fallos: (318:1593), LL Online
AR/JUR/1710/1995.

(39) CS, "P., J. O. y otros c. Obra Social del Papel Cartén y
Quimicos y otros", 30/09/2003, CS, Fallos: (326:3961), LLOnline
AR/JUR/6601/2003.

(40)"A la indemnizacién otorgada por responsabilidad
contractual derivada del incumplimiento del banco demandado de su
deber de custodia y vigilancia de las sumas de dinero en dodlares
existentes en la caja de seguridad de titularidad del actor, no
corresponde aplicarle las normas de emergencia que dispusieron la
pesificacion de deudas en moneda extranjera (ley 25.561 y dec.
214/2002), por cuanto dicho resarcimiento constituye una de las
denominadas deudas de valor, en las que el dinero representa
solamente la medida del objeto de la prestacion, el cual consiste en
una determinada utilidad que el deudor debe procurar al acreedor, una
solucién en contrario, no satisfarfa la reparacion integral que exigen
las normas de derecho comun que rigen el caso y la garantia de
propiedad reconocida por el art. 17, CN". Cfr. CS, "Slatapolsky, Jorge
A. c. Banco do Brasil SA s/ ordinario", 31/05/2011, Ed. Rubinzal
Online, RC J 7914/11.

(41) CS, "Aquino, Isacio c. Cargo Servicios Industriales SA",
21/09/2004, CS, Fallos: (327:3753), LLOnline AR/JUR/2113/2004;
"Diaz, Timoteo F. c. Vaspia SA", 07/03/20006, CS, Fallos: (329:473),
LLOnline AR/JUR/110/2006; "Arostegui, Pablo M. c. Omega
Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA y Pametal Peluso vy
Compaiifa", 08/04/2008, (CS, Fallos: 331:570), LLOanline
AR/JUR/429/2008; "Lucca de Hoz, Mirta L. c. Taddei, Eduardo y
otro",  17/08/2010, CS, Fallos:  (333:1433), LLOnline
AR/JUR/43652/2010.

(42) CS, "Rodriguez Pereyra, Jorge L. y otra c. Ejército Argentino
s/ dafios y petjuicios", 27/11/2012, CS, Fallos: (335:2333), LLOnline
AR/JUR/60694/2012. Rubinzal Online, RC J 10067 /12.
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(43) CS, "Cencosud SA s. Recurso de hecho en: Alvarez,
Maximiliano y otros c¢. Cencosud SA s/ accién de amparo",
07/12/2010, Ed. Rubinzal Online, RC ] 18157/10. En este caso, la
corte acudio a la idea de reparacion plena, como restitucion en integro
al estado anterior al hecho discriminatorio: "La reinstalacién del
trabajador victima de un distracto discriminatorio guarda singular
coherencia con los principios que rigen a las instancias jurisdiccionales
internacionales en materia de derechos humanos, tendientes a la plena
reparacion (restitutio in integrum) de los dafios irrogados a la persona
por un despido de tales caracteristicas".

(44) "Si bien es cierto que el ordenamiento juridico debe tender al
resarcimiento integral del damnificado, tal objetivo no puede
cumplirse en desmedro de otros principios juridicos vinculados a la
causa de las obligaciones, convirtiendo al asegurador en deudor de la
totalidad de los perjuicios que el riesgo pueda eventualmente generar,
pues la franquicia fijada opera como un limite de la garantia y, por lo
tanto, si se extendieran los efectos de la sentencia a la aseguradora —
contrariando lo pactado en cumplimiento de normas expresas— se la
estarfa condenando a efectuar un pago sin causa —art. 499 del Céd.
Civil—. (Del dictamen de la Procuradora Fiscal que la Corte hace
suyo)". Cfr. "Nieto, Nicolasa del Valle c. La Cabafia SA y otros s/
dafios y petjuicios (acc. tran. c. les. o muerte)", 06/09/2011, CS,
Fallos: (334:988), LLOnline AR/JUR/47823/2011. "La condena en la
accion de dafios no podra ser ejecutada contra la aseguradora, sino en
los limites de la contratacién, dado que la franquicia prevista en el
contrato de seguro es oponible al tercero damnificado y los
argumentos del a quo referentes a la aplicacion al caso de la Ley de
Defensa del Consumidor, segin la modificacién de la ley 26.361, son
insuficientes para modificar ese criterio". Cfr. CS, 21/02/2013,
"Calder6n, Andrea F. y otros c. Marchesi, Luis E. y otro", La Ley
06/03/2013, 11; DJ 10/04/2013, 30; RCyS 2013-VIII, 237; LLOnline
AR/JUR/277/2013

(45) "Si bien el acceso a una reparacion integral de los dafios
sufridos por las victimas de accidentes de trinsito constituye un
principio constitucional que debe ser tutelado, ello no implica
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desconocer que el contrato de seguro rige la relacion juridica entre los
otorgantes, y los damnificados revisten la condicion de terceros frente
a aquellos porque no participaron en el contrato, por lo que si desean
invocarlo deben circunscribirse a sus términos". Cfr. "Buffoni,
Osvaldo O. c. Castro, Ramiro M. s/ dafios y petjuicios", 08/04/2014,
LLOnline AR/JUR/6035/2014.

(46) Lo ha hecho derivar del art. 19 de la CN o de la garantia de
propiedad privada (art. 17, CN). Cfr. Pizarro, Ramén D., "La Corte
consolida la jerarquia constitucional del derecho a la reparacion
(primeras reflexiones en torno a un fallo trascendente y a sus posibles
proyecciones futuras)", Sup. Especial La Ley 2004 (setiembre),
27/09/2004, 5 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, t. I,
01/01/2007, 529 - La Ley 2004-F, 90, LLOnline
AR/DOC/2192/2004. La Corte también ha aludido parabdlicamente
al fundamento de seguridad juridica que justifica la reparaciéon en
"Provincia de San Luis", CS, Fallos: (326:417). Cit. por
LAPLACETTE, Carlos J., "Derecho constitucional a la reparacién de
dafios", LA LEY 17/09/2012, 1.

(47) Recordemos que la CS, desde el caso "Gunther", expresa
reiteradamente que "la responsabilidad que fijan los arts. 1109 y 1113
del Céd. Civil solo consagra el [citado] principio general", de manera
que la reglamentacion que hace dicho cddigo en cuanto "a las
personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con
caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que
expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica"

(48) Recordemos que en "Vizzoti", la CS ha dicho que el derecho
de propiedad se ve afectado si se descuenta de la indemnizaciéon de
despido mas de un 33% del valor del salario normal y habitual mas
alto del dltimo afio (base del computo de la indemnizaciéon del art.
245, LCT). Esta decision tiene base en los casos tributarios en los que
se determiné que el gravamen no puede superar 1/3 de la renta. El
porcentaje es arbitrario; pero, podria ser una pauta para valorar la
posible mengua del derecho a la reparacion integral, en un sistema
especial de responsabilidad, que serfa soportable y constitucional
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siguiendo los estandares de la misma Corte. Cfr. "Vizzoti, Carlos A. c.
AMSA SA", 14/09/2004, CS, Fallos: (327:3677), LLOnline
AR/JUR/1979/2004. Sobre confiscatoriedad fiscal, CS, Fallos:
209:114,125/126 y 210:310, 320, consid. 6°.

(49) CS, "Rodriguez Pereyra, Jorge L. y otra c. Ejército Argentino
s/ dafios y petjuicios", 27/11/2012, CS, Fallos: (335:2333), LLOnline
AR/JUR/60694/2012. Rubinzal Online; RC J 10067/12. Respecto de
la decisiéon de la CS de declarar, aun de oficio, la inconstitucionalidad
de otro régimen, Ibarlucia concluyé que se despejan las posibles dudas
sobre la extension del derecho a la reparacion integral: "la Corte,
habida cuenta de la dimensioén que ella misma le ha dado al derecho a
la reparacion integral, concluye por declarar inconstitucional el
precepto de la ley especial que lo contempla. Hasta ahora cabian
algunas dudas acerca de si la amplia extension de este principio cabia
circunscribirlo al derecho del trabajo habida cuenta del especial
hincapié que la Corte hiciera en los fallos relativos a esta materia en
que trat6 el tema ("Aquino" y siguientes)". Cfr., Ibarlucfa, Emilio A.,
"Reafirmacién del control de oficio de constitucionalidad en una
cuestion trascendente: el derecho a la reparacion”, Sup. Const. 2013
(abril), 09/04/2013, 27 - LA LEY 2013-B, 424, LLOnline
AR/DOC/1120/2013. No estd de mas recordar que la declaraciéon
oficiosa de inconstitucionalidad se viene decretando desde el caso: CS,
"Mill de Pereyra, Rita A., Otero, Radl R. y Pisarello, Angel C. c
Estado de la Provincia de Corrientes s/ demanda contenciosa
administrativa", M. 102. XXXII. REX, 27/09/2001. En Argentina,
también se efectia el control de convencionalidad de oficio desde el
caso: CS, "Videla, Jorge R. y Massera, Emilio E. s/ recurso de
casacion", V. 281. XLV. REX, 31/08/2010.

(50) Justamente por estos argumentos, no parece en absoluto
regresiva la sentencia de la CS, en autos: "Fontana, Mariana A. c.
Brink's Argentina SA y otro s/ accidente - accién civil" del 03 de
octubre de 2017, dado que la reparacion integral es incompatible con
el atropello de los derechos del obligado al pago, sea por respeto de
las garantfas constitucionales del proceso dispositivo o de la propiedad
privada. En otras palabras, en el caso concreto, existen limites
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sentados por el derecho bajo estudio y no se permite sobrecargar al
dafador con cifras antojadizas y oscuras que no se acompafien con los
fundamentos del razonamiento. La busqueda de una suma de dinero
apropiada debe tener en cuenta el perjuicio real y utilizar una
metodologia apropiada como las férmulas.

(51) "... [L]a constitucionalizacién del tema importa tanto una
definiciéon del constituyente sobre el punto, como una limitacion al
poder legislativo ordinario, que debera someterse a esas pautas
constitucionales y perdera, en mayor o menor medida, libertad para
regular al tema en cuestion...". Cfr. Sagiiés, Néstor P., "Notas sobre la
dimensién constitucional del derecho a la reparacion”, ED, 202, p.

843.

(52) Que, paraddjicamente, hasta fue tenida en cuenta en el fallo
Gorosito, en el que se sostuvo la constitucionalidad de la Ley de
Riesgos del Trabajo —que finalmente fue tachada de inconstitucional
a lo largo y ancho del pafs, a partir de 2004 (sin que el ordenamiento
juridico haya cambiado, cuando la CS dict6 el fallo "Aquino")—. En
este fallo, la CS en abstracto realiz6 una "inequivoca defensa del
sistema de la LRT", Cfr. Ackerman, Mario E., "Pero, ¢qué dijo la
Corte en 'Gorosito'?", Revista de Derecho Laboral, 2002-1. Ley de
Riesgos del Trabajo II, RC D 3824/2012. En ya mencionado fallo
"Gorosito", la Corte tuvo muy en cuenta al principio de la reparacion,
como aspecto dirimente del ordenamiento juridico para determinar la
inconstitucionalidad o constitucionalidad de un régimen especial de
responsabilidad: "Es constitucionalmente valido el art. 39, inc. 1° de la
ley 24.557 (Adla, LV-E, 5865), que veda la via de reparacion civil al
trabajador siniestrado salvo dolo del empleador —impugnado
mediante accién de inconstitucionalidad e invalidado por la Camara
en forma previa a la sustanciacién de la demanda—, a menos que su
aplicacion al caso concreto comporte postergacion o frustracion de
los derechos a la reparacién o la rehabilitacion". CS, "Gorosito, Juan
R. c. Riva SA y otros", 01/02/2002, CS, Fallos: (325:11), LLOnline
AR/JUR/6584/2002. Por supuesto que la LRT causaba frustracion
del derecho a la reparacion; pero aquella conformacion de la CS
prefirié postergar el desmembramiento del sistema de riesgos de
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trabajo, pese a su injusticia. Por esto, el fallo recibi6 la critica masiva
de la doctrina.

(53) Este senalamiento lo hacemos, sin olvidar que el derecho
estudiado genera ventajas para el individuo dafiado (que tiene derecho
a ser reparado de los dafios juridicos que se le causen adecuadamente
y no de cualquier manera, sino integralmente) y que caracterizar el
objeto de la obligacion en la que es deudor el dafiador; por ende, se
impone en la sociedad como crédito y deuda de reparacion integral.

(54) Orgaz, Alfredo, "El dafio resarcible (actos ilicitos)", Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1967, 3* ed. actualizada, p. 120.

(55) Ibidem, p. 121.
(56) Tbidem.

(57) Salvo las excepciones que fijaban los arts. 905 y 906 del
Coédigo de Vélez. Cfr. ORGAZ, Alfredo, ob. cit.

(58) Bustamante  Alsina, Jorge, "Teorfa General de Ila
Responsabilidad Civil", Ed. AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1997, 9* ed.
ampliada y actualizada, p. 277.

(59) Goldenberg, Isidoro H., "La responsabilidad civil. Ensayo de
sistematizacion", Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales t. I,
28/11/2007, 35 - RCyS2005-1, 125, LL.Online AR/DOC/3844/2007.

(60) Pizarro, Daniel R., "Dafio moral. Prevencién. Reparacion.
Punicién. El dafio moral en las diversas ramas del Derecho", Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, 2* ed., ps. 331 y ss.

(61) La idea de reparacion plena del Céd. Civ. y Com., fuera de
su sentido gramatical y del que da el mismo texto del Cédigo, fue
descripta por Alterini como la plenitud del sistema de reparacion que
establece un determinado ordenamiento juridico, la que toma en

conjunto los dafios que el sistema entiende como reparables. Cfr.
Alterini, Atilio A., ob. cit.

(62) No se trata de una obligacién alternativa en la que el deudor
puede elegir una u otra modalidad de resarcimiento para liberarse.
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Tampoco es una obligacién facultativa en la que el deudor esta
facultado para optar por la reparacion in natura y, en su defecto, por
la indemnizacién dineraria. Cfr. Izquierdo Tolsada, Mariano,
"Responsabilidad civil extracontractual. Parte general. Delimitaciones
y especies. Elementos. Efectos o consecuencias", Ed. Dykinson,
Madrid, 2015, p. 564. Pero no vemos obstaculo alguno para atender a
la naturaleza de cada perjuicio del caso en particular, siempre y cuando
sea posible y no resulte abusiva la opcién por costosa u otro motivo.
No serfa necesario que al acreedor se lo indemnice totalmente en
dinero o totalmente en natura.

(63) Kemelmajer de Carlucci, Aida R., "La Ley Sobre Riesgos del
Trabajo 24.557 y los principios generales del derecho de dafios desde
la optica del derecho constitucional", Revista de Derecho Privado y
Comunitario, 1997-15. Accidentes, RC D 2693/2012. Pizarro, Daniel

R., "Dafio moral. Prevencién. Reparaciéon. Punicién...", cit., ps. 353 y
354,

(64) Puccinelli, Oscar R., "¢Derecho constitucional a la
reparacion?”, ED, 167-977. Laplacette, Carlos J., ob. cit., 1. Ambos
autores estan de acuerdo en que el derecho a la reparacion surge de la
interpretaciéon armoénica de multiples articulos constitucionales: 17; 41;
75, inc. 22; 33 (que hace confluir a todos los demas que se han
mencionado) y 68 de la Casdh.

(65) Bidart Campos, German J., "Teorfa general de los derechos
humanos", Ed. Astrea, 1991, Buenos Aires, p. 54. Cit. por Puccinelli,
Oscar R, ob. cit., ps. 977 y 978.

(66) Sagtiés, Néstor P., ob. cit.

(67) Gil Botero, Enrique, "La constitucionalizaciéon del derecho
de dafios. Nuevo sistema de dafos en la responsabilidad
extracontractual del Estado", Ed. Temis, Bogota, 2014, p. 52. DE
LOS SANTOS, Mabel A., "Flexibilizaciéon de la congruencia", LA
LEY 22/11/2007,22/11/2007, 1 - La Ley 2007-F, 1278.

(68) La transmisién de un derecho requiere de su existencia,
segin el art. 1629 del Cod. Civ. y Com.: "Si el derecho no existe al
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tiempo de la cesion, el cedente debe restituir al cesionario el precio
recibido, con sus intereses. Si es de mala fe, debe ademas la diferencia
entre el valor real del derecho cedido y el precio de la cesion".

(69) De Cupis, Adriano, "El dafio", Angel Sarrién Martinez
(traductor), traduccion a la 2* ed. italiana, Ed. Bosch, Barcelona, 1975,

p. 780.

(70) El art. 1743 del Céd. Civ. y Com. establece: "Son invalidas
las clausulas que eximen o limitan la obligaciéon de indemnizar cuando
afectan derechos indisponibles, atentan contra la buena fe, las buenas
costumbres o leyes imperativas, o son abusivas. Son también invalidas
si liberan anticipadamente, en forma total o parcial, del dafio sufrido
por dolo del deudor o de las personas por las cuales debe responder”.
También hay normas especificas en algunos contratos que prohiben
las clausulas de eximicioén total o parcial de la responsabilidad civil,
como en el contrato de obra (respecto de la solidez y aptitud para su
destino, art. 12706), en el contrato de transporte de personas (por
muerte y dafios corporales, art. 1292) y en el trasporte de cosas (art.
1313). Con seguridad, tampoco seran validas las clausulas limitativas
de la responsabilidad por culpa grave, ni produciran efectos las
limitativas de responsabilidad por culpa, cuando la desviacion de
conducta se califique como culpa grave; en razén de que se le asignan
efectos equiparables al dolo. Cfr. Vallespinos, Carlos G., "Clausulas
limitativas de la responsabilidad en el Derecho Civil y en la ley
24.240", 1998, www.saij.jus.gov.ar, Id SAIJ: DACA980029.

(71) Atinadamente, se ha sostenido que el juzgador cuenta con
técnicas propias de los derechos subjetivos y otras emergentes de la
nocién de interés protegido: "el contenido esencial de un derecho
fundamental, de acuerdo con la primera posibilidad, consistira en
aquellas facultades de actuacién ineludibles para que el derecho se
desarrolle en su sentido real y natural sin desnaturalizarse. Por otro
lado, la férmula de los intereses permitira establecer un nucleo
esencial del derecho fundamental cuyo contenido estara dado por
aquello que es absolutamente necesario para que los intereses resulten
real, concreta y efectivamente protegidos. Entonces, se desconocera el
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contenido esencial "cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion"". Cfr. Sandoval Garrido, Diego
A., "Reparacion integral y responsabilidad civil: el concepto de
reparacion integral y su vigencia en los dafios extrapatrimoniales a la
persona como garantfa de los derechos de las victimas", Revista de
Derecho Privado, 25, Universidad externado de Colombia, julio-
diciembre, 2013, ps. 235-271.

(72) En palabras de Pizarro: "razonable equivalencia juridica
entre el dafio y la reparacién, a través de una evaluacién en concreto".
Cfr. PIZARRO, Ramén D., "EI principio de la reparacion integral en
el derecho argentino. Situacion actual. Perspectiva”, elDial DC1C5E.

(73) Que, también, se compone con consecuencias de causas
ajenas al hecho del agente del dafio y de perjuicios ajenos a la
responsabilidad civil por no responder a intereses licitos.

(74) Juridicamente, permitirfa llegar a extremos como la
implementacién de sistemas de compensacion de dafios como el de
Nueva Zelanda; pero que no podrian tener recortes indemnizatorios
irrazonables y que son impracticables en una sociedad como la
argentina, por la forma de ser de su pueblo, la cultura de la anomia, la
falta de control del Estado, su alto indice de trabajo en negro, su
economia, necesidad de atender a otras prioridades y la corrupcion.
Estas tres ultimas fueron sefialadas por: Prieto Molinero, Ramiro J.,
"El sistema de compensacién de dafios personales de Nueva Zelanda
(O cémo repensar el Derecho de dafios mas alla de la responsabilidad
civil)", RCyS 2007-17. El sistema invocado provee de compensaciones
bastante generosas, con minimos requisitos. Cfr. TODD, Stephen,
"Forty years of accident compensation in New Zealand", disponible
en http://docplayer.net/579204-Forty-years-of-accident-
compensation-in-new-zealand.html. Dice Viney que "[e]l Sistema de
indemnizacién ideal serfa entonces aquel que permitiera, a toda
victima de un dafio serio que no resulte del juego normal de la
concurrencia, obtener una indemnizacién conveniente sin que haya
lugar a interrogarse sobre la causa del petjuicio... este objetivo no es
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realizable sino en la medida en que existan recursos disponibles para
satisfacer esa necesidad de indemnizacion..". Cfr. VINEY,
Genevieve, ob. cit., p. 130.

(75) "Para que haya un régimen de justicia el individuo debe ser
protegido contra todas las amenazas orientadas en su contra. El dafio
que pueden producirle los demas individuos y otras fuerzas
(cataclismos, enfermedades, etc.) debe ser reparado para que esa
justicia se haga realidad. Cada dfa se hace mas amplio el
reconocimiento de la necesidad de proteger al individuo en todos los
frentes; cada dfa la exigencia de reparacion adquiere mayor magnitud".
Cfr. Ciuro Caldani, Miguel Angel, "Bases jusfilosoficas para la
comprensiéon del dafio y la reparacion”, La Ley 1992-D, 1060 -
Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales t. I, 01/01/2007, 277 -
RCyS 2010-1IX, 251, LLOnline AR/DOC/19707/2001.

(76) "La reinstalacion del trabajador victima de un distracto
discriminatorio guarda singular coherencia con los principios que
rigen a las instancias jurisdiccionales internacionales en materia de
derechos humanos, tendientes a la plena reparacion (restitutio in
integrum) de los dafios irrogados por el despido, toda vez que el
objetivo primario de las reparaciones (remedies) en materia de
derechos humanos, deberia ser la rectificacién o restitucion en lugar
de la compensacion, pues esta dltima solo proporciona a la victima
algo equivalente a lo que fue perdido, mientras que las primeras
reponen precisamente lo que le fue sacado o quitado". Cfr. "Alvarez,
Maximiliano y otros c¢. Cencosud SA", 07/12/2010, CS, Fallos:
(333:2306), LLOnline AR/JUR/77141/2010.

(77) En  Colombia, segin Gil Botero, "la jurisprudencia
constitucional y la contencioso administrativa han definido la
insuficiencia del criterio indemnizatorio del perjuicio, en lo que
concierne al dafio proveniente de la vulneracién de derechos humanos
toda vez que este no puede circunscribirse a un aspecto netamente
econ6émico, como quiera que la lesion de una garantfa de esa
naturaleza conlleva la afectacion de multiplicidad de facetas de quien

la padece" En efecto, segun el pensamiento del mismo autor, "... la
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reparacion integral en el ambito de los derechos humanos supone no
solo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que detrivan,
naturalmente, de una violacién de las garantias de la persona, sino que
también implica la busqueda del restablecimiento del derecho
vulnerado, motivo por el cual se deben adoptar medidas de diversa
naturaleza (simbolicas, conmemorativas y garantias de otra indole),
que propendan al restablecimiento del nucleo esencial del derecho o
garantias infringidas". Cfr. Gil Botero, Enrique, ob. cit., p. 50.

(78) Esta misma regla formaba parte del art. 1071 bis del Céd.
Civil derogado. En Espafa, se la ha considerado un supuesto de
reparacion por equivalente, tendiente a "la remocién de la causa del
dafo y a la realizacion de la actividad necesaria para reponer la cosa o
bienes dafiados a su estado primitivo y constituye la forma mas

genuina de satisfaccion al perjudicado". Concepcién Rodriguez, José
L., "Derecho de dafios", Ed. Bosch, Barcelona, 2009, 3* ed., p. 46.

(79) Pizarro, Daniel R., "Dafio moral. Prevencién. Reparacion.
Punicion...", cit., p. 362.

(80) La CIDH ha encontrado nuevas formas de reparacion, lo
que implica un resultado loable para el derecho: "Para no amilanarse
ante la vida, el hombre debe considerar "dafio" a toda perturbacion
disvaliosa, aunque sea irreparable. Sin embargo, ha de tener en cuenta
que, una vez agotadas todas las posibilidades, hay dafios que no estd a
nuestro alcance enmendar, cuyos intentos de reparaciéon pueden
resultar incluso contraproducentes. El hallazgo de nuevas sendas de
reparacion es una de las vias mas importantes del progreso juridico y
del "sefiorio" del hombre en el cosmos". Cfr. Ciuro Caldani, Miguel

Angel, ob. cit.

(81) Hitters, Juan Carlos, ":Son vinculantes los pronunciamientos
de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?
(control de constitucionalidad y convencionalidad)", Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, 0, julio-
diciembre 2008, p. 146; "Un avance en el control de
convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte
Interamericana", TLa Ley 27/05/2013, 1; La Ley 2013-C, 998;
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LILOnline AR/DOC/1956/2013. "Si bien solo la Corte IDH, cuando
ejerce jurisdiccion contenciosa, dicta fallos definitivos e inapelables
para el Estado que fue parte en el caso, todos los documentos que
emite tanto la Corte IDH dentro de sus otras competencias, como por
ejemplo cuando dicta Opiniones Consultivas o aun sentencias en
relaciéon con otros Estados —si la doctrina del caso se considerara
precedente en un eventual litigio interno por violacién de derechos
humanos— como los Informes y Recomendaciones de la CIDH y de
los Comités de seguimiento de los TIDH estimamos que poseen valor
vinculante". Cfr. Bestard, Ana Marfa, "El control de
constitucionalidad y convencionalidad de una indemnizacién tarifada",
Sup. Const. 2012 (junio), 51, ILa ILey 2012-D, 167, LLOnline
AR/DOC/2866/2012. "Sintéticamente queda demostrado de qué
forma y con qué alcances se interpretan las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dandole absoluta prevalencia
sobre la opinién que puedan tener los organos jurisdiccionales
internos y con el objetivo de armonizar e integrar el derecho local con
la inteligencia acordada por los cuerpos de justicia transnacional".
Gozaini, Osvaldo A., "Los efectos de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el derecho interno", Ed.
Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamudio, San José, 1998, Corte
Interamericana de Derechos Humanos - Unién Europea, t. 11, p. 827.

(82) "[J]erarquia constitucional de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos... ha sido establecida por voluntad expresa
del constituyente, en las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22,
parr. 2°), esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige en
el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicaciéon  jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion. De ahi que la aludida
jurisprudencia deba servir de gufa para la interpretaciéon de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino
reconocio la competencia de la Corte Interamericana para conocer en
todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la
Convencién Americana (confr. arts. 75, CN, 62 y 64 Convencion
Americana y 2° ley 23.054)". Cft. CS, "Giroldi, Horacio D. y otro s/
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recurso de casacién - causa 32/93", G. 342. XXVI. RHE,
07/04/1995, La Ley, 1995-D, 462. Este critetio es sostenido y
ampliado a las opiniones de la Comisiéon Americana de Derechos
Humanos en "Bramajo, Hernan J. s/ incidente de excatcelacion —
causa 44.891—", B. 851. XXXI. RHE, 12/09/1996. "Cuando la CS
sostiene que los pronunciamientos de la Corte IDH y de la Comision
IDH "deben servir de gufa" o que "constituyen una imprescindible
pauta de interpretacion”, esta diciendo —desde la perspectiva del
derecho interno—, que los mismos tienen valor de doctrina legal".
Cfr. Hitters, Juan Carlos, ob. cit., p. 148. Por supuesto, esta posicion o
argumento no es incompatible con la que asumi6 la CS al decretar que
la. CIDH no puede revocar sus fallos en autos: "Ministerio de
Relaciones Exteriores y Cultos/ informe sentencia dictada en el caso
'Fontevecchia y D'Amico c. Argentina™ por la Corte Interamericana

de Detrechos Humanos, CS]J368/1998(34-M)/CS1, del 14/02/17.

(83) La Corte Constitucional Colombiana asi lo ha hecho,
fallando de forma equiparable a la CIDH: "En caso de no ser posible
la restitutio in integrum, seran necesarias estrategias orientadas a
compensar la pérdida material —tanto por dafio emergente como por
lucro cesante— y moral de acuerdo con el principio de equidad, a
través de la indemnizaciéon. Adicionalmente, hacen parte de la
reparacion, la rehabilitacion referida a la recuperacion fisica o mental
de las personas afectadas con la conducta ilicita y violatoria de los
derechos humanos; la satisfaccion que supone el reconocimiento
publico del crimen cometido y el reproche de tal actuacion para
restablecer la dignidad de las victimas y reivindicar la memoria
historica; las garantias de no repeticiéon que representan las acciones
tendientes a hacer cesar las violaciones flagrantes de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. Asi, aunque
dificilmente es posible la restitucion plena e integral de los derechos
de las victimas, la reparacion busca restaurar su dignidad reprochando
publicamente las conductas que las afectaron, por lo cual se relaciona
intimamente con la verdad y la justicia, los otros componentes de la
justicia transicional". Cfr. Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia C-753/13, 30/10/2013,
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http://www.corteconstitucional.cov.co/RELATORIA /2013 /C-753-
13.htm.

(84) "...[D]entro del ajuste particular de la indemnizacién a los
casos concretos por parte del juez, lleva a que deban ser apreciados
todos los tipos de alivios que se encuentren disponibles para las
victimas segun las circunstancias que las rodeen y con la debida
proteccion frente a movimientos inflacionarios. En todo esto, son
muy importantes las obligaciones de hacer o medidas de reparacion
no econdémicas que se han venido imponiendo tanto por tribunales
internacionales en el campo de los derechos humanos como por los
propios jueces nacionales". Cfr. Sandoval Garrido, Diego A., ob. cit.,
ps. 235-271.

(85) Pizarro, Ramén D. - Vallespinos, Carlos G., "Instituciones
de Derecho Privado. Obligaciones", Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
1999, t. 2, p. 467.

(86) De Tarso Vieira SAnseverino, Paulo, "Principio da
Reparacio Integral. Indenizagio no Cdédigo Civil", Ed. Saraiva, San
Pablo, 2010, p. 57.

(87) Mosset Iturraspe, Jorge, "Derecho Civil Constitucional", Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, p. 434.

(88) "...Se requiere que el juez al momento de disefar las
medidas de reparacion integral del dafio causado se preocupe por
algunos aspectos: la interrelacion e interdependencia de las medidas, la
participacion y opinion de las victimas, la creatividad del juzgador para
abandonar la estructura civilista de analisis del dafio y reparacion y
pasar a un estudio en términos de derechos". Cfr. Polo Cabezas,
Fernanda, ob. cit., p. 76.

(89) "... La idea de conceder una reparaciéon tan adecuada como
sea posible a los perjuicios sufridos aparece tan sensata como
generosa, pero es en realidad demasiado vaga para permititle traducir
en una suma de dinero el equivalente necesario a la compensacioén de
los dafios extrapatrimoniales. En ausencia de reglas de evaluacion
precisas que permitan disciplinarlo, el principio de la reparacién
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integral no pasa de ser entonces una pura directiva de equidad que
disimula mal un abandono total a la apreciacién judicial”. Cfr. Viney,
Genevieve, ob. cit., p. 138.

(90) "Que la llamada 'indemnizacién integral', en materia de
dafos a las personas, no pasa de una aspiracion ilusoria o de una mera
quimera, por la sencilla razén de que la persona no es una cosa que
tenga valor en el mercado, y por tanto las lesiones psicofisicas, como
asimismo la vida, no son susceptibles de ser traducidas en valores
economicos, y siempre, inevitablemente, toda estimaciéon que se
formule, sea que lo haga el Juez en cada caso concreto, o que lo fije la
ley con base en una tarifa, resulta arbitraria". Cfr. Gonzalez Del Cetro,
Angel, "La indemnizacion integral: una paradoja", La Ley 2008-E, ps.
552y ss.

(91) "La falacia de la reparacién integral, que formula el siguiente
juicio: debe repararse todo el dafio, no mas alla del dafio, pero todo el
dano. Si dicha férmula implica el conjunto de los dafios que merecen
indemnizacién con arreglo a la ley, y no quiere aprehender, en bruto,
la totalidad de los irrogados, nada significa y solo sirve para confundir
los conceptos. Si, por lo contrario, se pretende denotar con ella la
resarcibilidad de todo el dafo, es inutil por imposibilidad de aplicarla.
¢HEs reparable todo el dafo? ¢;Hay manera de reparar todo el dafio,
causado, condicionado u ocasionado por el hecho nocivo? Las
consecuencias de cualquier hecho se propagan en el decurso de los
sucesos con tal amplitud, que la mas minima lesién a un derecho
subjetivo podria acarrear una cuota de responsabilidad insoportable
hasta por el patrimonio mas solvente. De jure condito no puede
pretenderse que rija en nuestro Derecho la reparabilidad de todo el
dafo, pues son claras sus férmulas imputativas. Ni puede aprobarse
que, de jure condendo, se llegue a establecer esa férmula anodina
como vigente en el Derecho positivo". Cfr. Alterini, Atilio A., ob. cit.

(92) "Los grandes avances cientificos y técnicos van
incrementando asombrosamente las posibilidades objetivas y de
conocimiento del dafio y la reparaciéon: cada vez nos es dado dafiar y
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reparar mas; cada vez nos es dado saber mas al respecto”. Cfr. Ciuro
Caldani, Miguel Angel, ob. cit.

(93) Pizarro, Daniel R., "Dafio moral. Prevencién. Reparacion.
Punicién...", cit., ps. 383 y ss. Dominguez Aguila, Ramon, "Los limites
al principio de reparacién integral", Revista Chilena de Derecho
Privado, 15, [diciembre 2010], ps. 9-28.

(94) Hay otras limitaciones a la relacién causa; por ejemplo: en el
Codigo Aeronautico y en la Ley de Responsabilidad del Estado,
cuando exigen causalidad directa entre hecho y dafio; el primero por
los dafios causados por la aeronave a personas y cosas de la superficie
(art. 155) y la segunda en la responsabilidad por hechos licitos de la
administracién, que establece el requisito de causalidad directa,
inmediata y exclusiva (art. 4°). En Colombia se ha senalado que el
régimen de consecuencias de la responsabilidad contractual, analogo
al actual argentino, es una verdadera limitaciéon al principio de la
reparacion integral: "se encuentra en el régimen contractual una
evidente excepcion al principio de reparacion integral que ha sido
regulada en forma expresa por el legislador en el art. 1616 Cod. Civil.
Mas aun, valga agregar que se trata de una norma de caracter
dispositivo que se aplicara salvo estipulacién expresa de las partes,
quienes pueden regular su responsabilidad limitaindola, agravandola o
incluso excluyéndola". Cfr. Sandoval Garrido, Diego A., ob. cit., ps.
235-271. No compartimos la apreciacion. El derecho a la reparacion
integral en Argentina ha cobrado tanta fuerza que si la limitaciéon no
es razonable en el caso concreto, podria declararse la
inconstitucionalidad ~ de  cualquier reglamentaciéon legal  de
responsabilidad civil.

(95) Ascendientes, descendientes y colaterales hasta el segundo
grado, si no han incurrido en alguna causal de indignidad para
suceder, al conyuge o conviviente.

(96) "La Corte Suprema, en el fallo dictado el 14/02/1989 en
autos: 'Autotécnica SA y otro c. Cap. y/o Prop. y/o Arm. Buque Rio
Marapa s/ interrumpe prescripcién’ hizo suyas las consideraciones del
Procurador Fiscal (Ia Ley, 1989-D, 61)". Alli este habia expresado
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que "..]la responsabilidad es la regla y el limite la excepcién, lo que
lleva a interpretar al contrato, y las normas que le rigen, con criterio
restrictivo en materia de exencién de responsabilidad”. Cfr. "Limite de
responsabilidad en el transporte aéreo y los protocolos de Montreal
(Una transicién de los francos poincaré a los derechos especiales de
giro del Fondo Monetario Internacional)", La Ley 1994-A, 659,
Derecho Comercial Doctrinas Esenciales t. III, 113, LLOnline
AR/DOC/8042/2001. Critetio también seguido en las instancias
inferiores: CNFed. Cont. Adm., sala I1I, "La Holando Sudamericana
Cia. Arg. de Seguros SA c. Lufthansa Cargo SA s. Faltante y/o averfa
de carga de transporte aéreo"”, 17/10/2006, Secretatfa de
Jutisprudencia de la CNCiv. Com. Fed., RC J 22699/09. Creemos que
el mismo razonamiento es aplicable para la interpretacién de toda
disposicion, cualquiera que sea su fuente, que restrinja el derecho a la
reparacion integral.

(97) Art. 1757.

(98) Arts. 1754 a 1756.

(99) Art. 1767.

(100) Art. 1756 in fine.

(101) STJ La Pampa, "Bellido, Gabriela A. c. Cermelli, Andrés N.

s/ proceso sumatio dafios y petjuicios", ST] La Pampa, sala A,

02/07/1996.

(102) "La realidad actual en materia de resarcimientos obliga a
cuantificar o tarifar los varios niveles de incapacidad en beneficio de
todos los involucrados: letrados, magistrados y damnificados. Para
ello es sumamente conveniente la utilizacion de férmulas, baremos
y/o tablas. Sin embargo, siguiendo lo expresado por el magistrado en
el fallo en examen, también cabe subrayar que estas pautas de calculo
no tienen por qué atar al juzgador, sino que conducen, simplemente, a
una primera aproximacion, a un umbral, a partir del cual el juez puede
y debe realizar las correcciones necesarias atendiendo a las
particularidades del caso concreto. En otras palabras, no corresponde
otorgar a la victima, sin mas, la suma que en cada caso resulte de la
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aplicaciéon de la férmula mencionada, sino que ella servird
simplemente como pauta orientadora para, a partir de alli, arribar a un
justo resarcimiento segun las circunstancias de la causa". Cfr. Berger,
Sabrina M., "Importancia de los calculos matematicos en el
resarcimiento de dafios a la persona", La Ley 21/12/2012, 4, LA LEY
2013-A, 64, LLOnline AR/DOC/6052/2012.

(103) Puede verse una sintesis de las tradicionales criticas al
empleo de férmulas matematicas en: Correa, José L., "Indemnizacion
de dafios empleando férmula de matematica lineal. Cambio de
jurisprudencia. Inconstitucionalidad", LLGranCuyo 2013 (julio), 597,
LLOnline AR/DOC/789/2013.

(104) Accesible en http://www.cabb.org.ar/formula-
polinimica.xls.

(105) CNTrab., sala III, "Vuoto, Dalmero S. y otro c. AEG
Telefunken Argentina SAIC", 16/06/1978.

(106) Acciarri, Hugo A. - Irigoyen Testa, Matfas, "Férmulas
empleadas por la jurisprudencia argentina para cuantificar
indemnizaciones por incapacidades y muertes", RCyS 2011-1II, 3,
LLOnline AR/DOC/143/2011.

(107) CNTrab., sala III, "Méndez, Alejandro D. c. Mylba SA y
otro", 28/04/2008. Accesible junto con la férmula Vuotto en
http:/ /www.garciaalonso.com.ar/vuotto.php#resultados.

(108) CS, "Arostegui, Pablo c. Omega ART SA y otro",
08/04/2008, CS, Fallos: (308:1109), p. 1117.

(109) Abdelnur, Miguel A. - Quinteros, Fabian R., "Los casos
'Aréstegui' y 'Méndez'": Nuevas perplejidades para el viejo problema de
la  reparacion integral", DT 2009 (enero), 32, LLOnline
AR/DOC/4088/2008.

(110) http:/ /www.elpatagonico.com/vivir-comodoro-cuesta-28-
mil-mes-y-el-valle-llega-26-mil-n1485378. "La canasta basica total, que
marca la linea de la pobreza, se encuentra en el rango de $15.000",
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http:/ /www.lanacion.com.ar/2017756-el-costo-de-la-canasta-basica-

total-subio-a-14090-en-marzo-segun-el-indec.

(111) Pizarro, Daniel R., "Dafio moral. Prevencién. Reparacion.
Punicién...", cit., p. 394. El art. 14 de la ley establecfa: "Los bienes
fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimonio
fiduciario y del fiduciante. I.a responsabilidad objetiva del fiduciario
emergente del art. 1113 del Cod. Civil se limita al valor de la cosa
fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafio si el fiduciario
no pudo razonablemente asegurarse”. Entendemos que el ar-ticulo no
establece un limite al derecho a la reparacién, que bien podria no
verse amenazado si el valor de los bienes fideicomitidos tuviera alguna
relevancia econémica —Ilo que es usual— Mas bien era una
limitacion de responsabilidad al valor de los bienes objeto del
contrato, similar a la prevista para los contratos societarios.

(112) "La jurisprudencia ha afirmado categéricamente que dichas
clausulas eran abusivas y las declar6 nulas y de ningin valor, solucién
que encontraba justificacion en la naturaleza del interés juridico
protegido, que consiste, precisamente, en la integridad del pasajero. Es
por ello que se destacé la existencia de un indudable interés general y
superior al principio de la autonomia de la voluntad, que impone
desechar la posibilidad de que una de las partes, el transportista, quien
generalmente es la parte preponderante, pueda convenir en su favor
una clausula que lo libere de todo tipo de responsabilidad ante el
incumplimiento y el dafio sufrido por el pasajero". Cfr. Barbado,
Patricia B., "El transporte de personas en el Cédigo Civil y
Comercial", Sup. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
Contratos  en  particular 2015  (abril), 113, LLOnline
AR/DOC/1140/2015.

(113) Como el art. 47 de la Ley de Residuos Peligrosos y el art. 42
de la Ley de Gestion Integral de Residuos Industriales y de
Actividades de Servicios: "la culpa de un tercero de quien no debe
responder, cuya acciéon pudo ser evitada con el empleo del debido
cuidado y atendiendo a las circunstancias del caso". En ambas normas
se establece responsabilidad de la cuna a la tumba por la generacién
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de residuos peligrosos, en la que las modificaciones del caracter de
duefio o guardian poco importa para la aplicaciéon de la regla de

responsabilidad objetiva del Codigo Civil.

(114) Existe una Ley de Responsabilidad del Estado Nacional de
namero 269.44 y deberfa haber 24 leyes provinciales, en funcién del
vacio legal que cre6 el gobierno de la presidente Fernandez de
Kirchner y del Frente para la Victoria con sus modificaciones al
proyecto de reformas al Codigo Civil y al hacer aprobar la ley
mencionada, que por cuestiones politicas generé un descalabro en
materia de responsabilidad del Estado nacional —por posibles
inconstitucionalidades—, de cada provincia y municipio. Tienen Ley
Especial de Responsabilidad del Estado: 1) Santa Cruz, ley 3396 que
adhiere a la ley nacional 26.944 con la salvedad de que no libera al
Estado provincial por la responsabilidad de sus concesionarios y
contratistas e invita a los municipios a adherir a la ley provincial; 2)
Chubut (ley I-596/2015) similar a la nacional con aditivos adjetivos de
orden contencioso administrativo; 3) Santiago del Estero Adhiri6 a la
ley nacional 26.944 por medio de la ley provincial 7179 y puso la
jurisdiccion en manos de los jueces civiles y comerciales, hasta que
haya un foro contencioso administrativo; 4) En Mendoza se sancioné
la ley 8808, que establece la competencia en materia de
Responsabilidad del Estado en los Jueces civiles. No hay normas
sustantivas en la ley. Se advierte un gran vacfo legal en 21 provincias y
gran incertidumbre sobre el destino de la norma nacional, que queda
por debajo del nivel de responsabilidad civil que impone el Céd. Civ.
y Com. para los particulares.

(115) La ley 20.094 establece topes minimos —que pueden ser
aumentados por convencion— para dafios y extravios en la
mercaderfa transportada se fijaron 400 pesos argentinos oro por bulto,
piezas, unidad de flete perdidos o averiados, aun cuando se
introduzcan en un conteiner o artefacto similar (art. 278) —cabe
mencionar la excepcion a la norma: "el caso en que el cargador haya
declarado, antes del embarque, la naturaleza y valor de la mercadetia,
que la declaracion se haya insertado en el conocimiento, y que ella no
haya sido impuesta por exigencia administrativa del pafs del puerto de
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carga o de descarga. Esta declaracion, inserta en el conocimiento,
constituye una presuncioén respecto al valor de las mercaderias, salvo
prueba en contrario que puede producir el transportador'— Para
casos de lesiones o muerte de personas se fijan 1500 pesos argentinos
oro por pasajero (art. 331). Para los casos de pérdidas o dafios en el
equipaje, se fijan 150 y 100 pesos argentinos oro, respectivamente, por
pasajero. Si el transporte es fluvial seran 80 y 50 pesos argentinos oro
para pérdida y dafios de equipaje, respectivamente. Si lo que se
transporta son vehiculos, teniendo en cuenta todo el equipaje
almacenado, el tope son 350 pesos argentinos oro (art. 337). Todos
los topes hacen mencién de una cantidad cierta de Pesos Argentinos
Oro, que son las tnicas monedas de oro acufiadas por la Casa de la
Moneda argentina entre 1881 y 1896. El art. 176 de la ley establece la
forma de conocer la cotizacion del argentino oro: "La cotizacién del
argentino oro es la oficial fijada por el 6rgano competente de la
Administracién nacional al momento de efectuarse la liquidacion
judicial o extrajudicial. En defecto de cotizacion oficial, se determina
su valor por el contenido metalico y no por su valor numismatico". El
peso argentino oro ha fluctuado entre $82,06 (equivalentes a USD
82,00) el primer trimestre de 1992 y $3.223,65 (equivalentes a USD
216,93) el primer trimestre de 2016. Para conocer los valores de
cotizacion, se puede consultar: bera.gov.ar. Para un caso de lesiones o
muerte, el tope que impone la Ley de Navegacion a la fecha alcanza
un total de $4.835.475,00. Esta suma por persona es mucho mas alta
que la que dan los jueces por una muerte o gran incapacidad. De
todos modos, al ser flotante el tope, caso por caso y fecha a fecha se

debe juzgar la razonabilidad del tope.

(116) El Cédigo Aeronautico establece topes minimos en pesos
argentinos oro —ver cita a la Ley de Navegacion— que pueden ser
dejados de lado por las partes si establecen sumas superiores por
contrato (art. 146). Hay un tope para la responsabilidad del
transportador por dafios personales, por cada pasajero, en la suma
equivalente a 1000 pesos argentinos oro, siempre de acuerdo con la
cotizaciéon que estos tengan en el momento de ocurrir el hecho
generador de la responsabilidad (art. 144). Si el transporte de personas
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fuera gratuito y fuera de un servicio aéreo, la responsabilidad del
explotador estd limitada por persona dafiada, hasta trescientos
argentinos oro (art. 163). Anticipo una cuestion que se desarrollard a
en los parrafos subsiguientes, si los dafios a la persona se causan a
sujetos que estan fuera del avion, en la superficie, el tope es de 2000
pesos argentinos oro por persona —en este ultimo caso, el tope por
persona es, a la vez, tamizado por una tarifa por peso de la
aeronave— segun el art. 160. En el transporte de mercancias y
equipajes, la responsabilidad de la transportadora queda limitada hasta
una suma equivalente a dos pesos argentinos oro por kilogramo de
peso bruto, segin la cotizaciéon de la fecha del accidente (art. 145).
Los dafios a terceros en superficie se regulan a partir del art. 155 vy,
para estos casos, también se fija un tope maximo por accidente, en
relaciéon con el peso de la aeronave, segin la cotizacién del peso
argentino oro al momento del accidente. Y, a la par, se fija un tope de
indemnizacién para dafios a las personas en 2000 pesos argentinos
oro segun cotizacion al momento del accidente. La tarifa de pesos
argentinos oro por kilogramos de la aeronave —segin el peso
maximo autorizado en el certificado de aeronavegabilidad de la
aeronave— esta en el art. 160 y es la que sigue: 1) 2000 argentinos oro
para aeronaves cuyo peso no exceda de 1000 kilogramos; 2) 2000
argentinos oro mas 1 1/2 argentino oro por cada kilogramo que
exceda de los 1000, para aeronaves que pesan mas de 1000 y no
excedan de 6000 kilogramos; 3) 10.400 argentinos oro mas 1
argentino oro por cada kilogramo que exceda de los 6000, para
aeronaves que pesan mas de 6000 y no excedan de 20.000 kilogramos;
4) 25.000 argentinos oro mds medio 1/2 argentino oro por cada
kilogramo que exceda de los 20.000, para aeronaves que pesan mas de
20.000 y no excedan de los 50.000 kilogramos; 5) 43.600 argentinos
oro mas 0,37 de argentino oro por cada kilogramo que exceda de los
50.000 kilogramos, para aeronaves que pesan mas de 50.000
kilogramos. En caso de concurrencia de dafios a personas y bienes la
mitad de la cantidad a distribuir se destinard preferentemente a
indemnizar los dafios causados a las personas. El remanente de la
cantidad total a distribuir se prorrateara entre las indemnizaciones
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relativas a daflos a los bienes y a la parte no cubierta de las demas
indemnizaciones. El art. 161 establece que "Si existiesen varios
damnificados en un mismo accidente y la suma global a pagar
excediese de los limites previstos en el articulo anterior, debe
procederse a la reduccion proporcional del derecho de cada una, de
manera de no pasar, en conjunto, los limites antedichos". Por
supuesto, estos topes para dafios de superficie no pueden ser
aplicados en caso de dolo del transportista o de sus dependientes,
segun los arts. 147 y 162 y es relevante la causalidad de la victima del
dafo, a los fines de la mitigacioén o liberacion de responsabilidad del
transportista (arts. 143 y 159). El art. 192 establece la obligatoriedad
de un seguro o de un depésito por el valor de los topes establecidos
en la misma ley.

(117) En la ley 24.921 se regula el transporte multimodal, que
consiste, segin el art. 2°, en al menos "dos modos diferentes de
porteo a través de un solo operador, que debera emitir un documento
unico para toda la operacién, percibir un solo flete y asumir la
responsabilidad por su cumplimiento, sin perjuicio de que comprenda
ademas del transporte en si, los servicios de recoleccion, unitarizacion
o desunitarizacién de carga por destino, almacenada, manipulacion o
entrega al destinatario, abarcando los servicios que fueran contratados
en origen y destino, incluso los de consolidacién y desconsolidacion
de las mercaderfas, cumplimentando las normas legales vigentes". Sin
perjuicio de disposiciones contractuales en contrario, que fijen un
tope mas alto o ninguno, para los tramos nauticos y aéreos se aplican
los topes de las normas aerocomerciales y de navegacion (art. 24).
Pero, para los casos en que no haya certeza donde se produjo el dafio
y los de dafos en transportes ferroviarios o por carretera, se fijan
topes legales, conectados con la cotizacion de 400 Pesos Argentinos
Oro, vigente al momento de la liquidacion judicial o extrajudicial, por
bulto. En el caso del transporte a granel se fija el mismo tope por
unidad de flete. Si se usan contenedores, paleta u otro artefacto, se
debe contabilizar cada bulto o pieza transportada dentro. El art. 26
establece el limite a la responsabilidad acumulada del operador: "La
responsabilidad acumulada del operador de transporte multimodal no
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excedera los limites de responsabilidad por la pérdida total de las
mercaderfas". Estas limitaciones de responsabilidad consignadas en
favor de los operadores, también son aplicables a los expedidores y no
se aplican en caso de dolo o culpa grave. Para ampliar sobre el tema:
RAY, José D., "EI transporte maritimo y fluvial, responsabilidad y
eximentes", Revista de Derecho de Dafios, 2000-7. Dafios en el
transporte, RC D 1659/2012.

(118) Un caso particular es el de la responsabilidad por hechos
vinculados a la actividad nuclear. En esa rama de la actividad
economica se fija un tope de USD 80.000.000 para el explotador de la
instalacién nuclear, por cada accidente de cada instalacién nuclear. El
estado argentino se obligd a indemnizar los remanentes e impuso la
obligatoriedad de un seguro o garantia financiera a cargo del
explotador, a satisfaccion el Poder Ejecutivo o de quien designe, por
el monto de su responsabilidad. Esto de conformidad con el art. 9° de
la ley 24.804 y, conforme a la Convencion de Viena aprobada por ley
17.048, que establece un tope minimo en el art. IV, inc. 6° "Los
Estados de la instalacion podran disponer por via legislativa que no se
aplique el apart. b) del parr. 5° del presente articulo siempre y cuando
la responsabilidad del explotador por los dafios nucleares, excluidos
los sufridos por el medio de transporte, no se reduzca en ningin caso
a una cantidad inferior a 5.000.000 de dodlares de los Estados Unidos
por cada accidente nuclear".

(119) Alvarez, Gladys S. - Gregorio, Carlos G. - Highton, Elena,
"Limitacion de la responsabilidad por dafios: un enfoque
socioeconémico", La Ley 1997-C, 1045-1059.

(120) CS, "Ferrari de Grand, Teresa H. M. y otros c. Provincia de
Entre Rios y otros", 24/08/2006, CS, Fallos: 329:3403, DJ 2007-1,
236, LLOnline AR/JUR/5658/2006.

(121) Folchi, Mario O., "Responsabilidad acronautica por dafios a
terceros en la superficie", Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales

t. IV, 435, LLOnline AR/DOC/3910/2007.
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(122) "Es procedente declarar de oficio de la inconstitucionalidad
de los art. 144 del Cod. Aeronautico, que prescriben que la cotizacion
de los argentinos oro debe hacerse en el momento de ocurrir el hecho
generador de la responsabilidad, pues, no es el limite cuantitativo en si
mismo lo que hace a su inconstitucionalidad, sino la directiva de
cotizacion, ello asi porque si la directiva fuera del tope en esa moneda
sin referencia a tal momento de cotizacién, no implicarfa un tope
violatorio del principio de reparacion integral, de acuerdo con las
sumas que les corresponderfan a los actores por via del derecho
comun". Cfr. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Mercedes, sala I, "Freggiaro, Roberto M. y otros c. Aeroclub Lujan y
otros", 12/09/2006, RCyS 2007, 832 - LLBA 2007 (junio), 570 -
LLBA 2007 (julio), 633, con nota de Mario O. Folchi - ED 220, 244.

(123) "Es procedente declarar de oficio de la inconstitucionalidad
de los art. 144 del Céd. Aerondutico, atento la falta de razonabilidad
por violacion del principio de igualdad —art. 16 de la CN— que el
Cédigo Aeronautico brinde una solucion distinta para las victimas de
accidentes aéreos en vuelos de cabotaje sobre el espacio aéreo que
cubre el territorio argentino y sus aguas jurisdiccionales —art. 1°
CA—, en relacion con el que debe darse a las de accidentes que
aunque ocurran en el mismo lugar, sean en vuelos internacionales —
art. 1° del Conv. de Varsovia—, sobre el solo hecho de esto ultimo".
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes, sala I,
"Freggiaro, Roberto M. y otros c. Aeroclub Lujan y otros",
12/09/2006, RCyS 2007, 832 - LLBA 2007 (junio), 570 - LLBA 2007
(julio), 633, con nota de Mario O. Folchi - ED 220, 244.

(124) "La norma del art. 163 del Coéd. Aeronautico es
inconstitucional, pues, al no superar el test de "razonabilidad
axiolégica", es violatoria de los derechos constitucionales de la actora,
victima de un accidente de avién, ya que la simple comparacion entre
la suma indemnizatoria que corresponderfa aplicar, y la resultante del
limite de responsabilidad que establece dicha norma demuestra que su
derecho a la reparacion resulta desnaturalizado, desvirtuado o
impedido". Cfr. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Mar
del Plata, sala II, "Caparros, Mirta G. c. Blanchod, Marcelo y ot. s/
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dafios y petjuicios", La Ley 19/04/2012, 6, LLOnline
AR/JUR/952/2012.

(125) Por dar un ejemplo, en el caso de LAPA hubo dos
muertos, dos heridos de gravedad y un herido leve que no eran
pasajeros. Cfr.
https://es.wikipedia.org/wiki/Vuelo_3142_de_LAPA#Lesiones_a_p
ersonas.Ademas de sus indemnizaciones, corresponde adicionar todo
el dafio material causado, que por el tonelaje del avién Boing 737-200,
de 28.100 Kg.
(https://es.wikipedia.org/wiki/Boeing 737#Serie_200) puede ser
cubierto, hasta una cifra aproximada de $93.679.269. En raz6n de que
el avién cayo en un campo de Golf, es probable que el monto sea
suficiente. Si el avion hubiera caido en un lugar mas poblado, el costo
por dafnos a terceros pudo no ser cubierto con la tarifa. Mas cuando se
tiene en cuenta que hay mucho combustible en el avién y que hubo
un importante incendio, ademas de los previsibles golpes a personas y
propiedades privadas. En el caso de la muerte del ex dueio de LAPA,
Andrés Deutsch y su sefiora, su avioneta Beech E 300 de 3.520 kg.
Dané dos casas de Nordelta, que se prendieron fuego y, como
desprendi6 piezas de la aeronave, se golpe6 otras viviendas. Por suerte
no se lamentaron mas victimas fatales, porque no habia nadie en las
casas y porque ninguna pieza desprendida golpeé a otras personas.
Cfr. http:/ /www.infobae.com/2014/09/14/1594791-cayo-una-
avioneta-una-casa-nordelta-murio-el-ex-dueno-lapa y
https://es.wikipedia.org/wiki/Beechcraft_Super_King Air. El tope
para esta aeronave hoy serfa de $18.632.697. Las casas mas baratas
que encontramos en Nordelta superan los USD 400.000; por ende, el
valor de las casas destruidas superara los $12.000.000, ya que las casas
mas caras superan el millén de dolares.
Cfr.http:/ /www.gabrielaiglesias.com.ar/listado-
propiedades.php?data={%22current_localization_id%22:1,%22curren
t_localization_type%022:%22group%022,%22price_from%22:0,%22pri
ce_t0%22:999999999,%220peration_types%022:(1],%22property_type
$%022:[3],%22currency%022:%22USD%22} . Hay otros dafios a resatcir
en otras casas, cuyos montos se desconocen. Es probable, que en esa
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zona tan costosa no alcance el tope para reparar el dafio material. Si
hubiere habido varias victimas mortales, el tope pudo resultar
absolutamente insuficiente. Los ejemplos sirven para graficar la
diferencia entre un avién grande y uno pequeno y la forma en que los
topes pueden ser perjudiciales para las victimas. La misma ley
establece una preferencia para los derechos emergentes de dafios a la
persona respecto de la mitad de la suma total a pagar, concurriendo a
prorrata en la segunda mitad con los derechos emergentes de la lesion
a bienes. Si hubiera varios afectados y se excediere de los montos
previstos como topes por peso de las aeronaves, estos cobran también
a prorrata (arts. 160 y 161).

(126) Folchi, Mario O., "Inconstitucionalidad de la limitacién de
responsabilidad del transportador aerondutico”, LA LEY 19/04/2012,
6, LLOnline AR/DOC/1657/2012.

(127) "Me parece destacable mencionar una vez mas que cuando
el poder judicial declara la inconstitucionalidad de una norma, lo que
esta determinando en definitiva es la ausencia de funcionalidad de la
misma por no representar adecuadamente los nuevos paradigmas
valorativos de la sociedad. ¢Qué cambi6é de 1994 a la fecha? No han
cambiado las normas —Constitucion Nacional y Cdédigo
Aeronautico— sino la escala de valores que hace que la aplicacion del
limite cuantico previsto en el cédigo se torne disfuncional". Cft.
Romualdi, Emilio, "Responsabilidad por abordaje y limite resarcitorio.
Comentario al fallo 'Freggiaro, Roberto M. c. Aeroclub Lujin s/
Dafios y Petjuicios™, 23/08/2012, Revista Latino Americana de
Derecho Aeronautico, 8, 2012, RLADA-XII-471.

(128) El art. 100 de la norma no cierra el acceso a la reparacion
del Cédigo Civil, pero establece la posibilidad de una indemnizacién
que se liquida mensualmente y se paga inmediatamente, en la que el
Poder Ejecutivo pauta valores para cada unidad de caminos, de
tendido eléctrico, de utilizacién de material de canteras, por cada
pozo, instalacion, etcétera. La regla del articulo se transcribe a
continuacién: "Los permisionarios 'y concesionarios deberan
indemnizar a los propietarios superficiarios de los perjuicios que se
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causen a los fundos afectados por las actividades de aquellos. Los
interesados podran demandar judicialmente la fijacion de los
respectivos importes o aceptar, de comun acuerdo y en forma
optativa y excluyente, los que hubiere determinado o determinare el
Poder Ejecutivo con caracter zonal y sin necesidad de prueba alguna
por parte de dichos propietarios".

(129) La  primera establece indemnizaciones para quienes
estuvieron a disposicion del PEN o sufrido detenciéon por orden de
Tribunales militares. I.a segunda corresponde a los desaparecidos por
hecho de agentes estatales y de organizaciones para militares y la
tercera ley extiende las prestaciones de las dos primeras a nuevos
grupos de personas. La tarifa impuesta por la ley 24.043 en el art. 4°
era: "El beneficio que establece la presente ley sera igual a la treintava
parte de la remuneracion mensual asignada a la categoria superior del
escalafén para el personal civil de la administracién publica nacional
(aprobado por el dec. 1428 del 22 de febrero de 1973, o el que lo
reemplace), por cada dia que durd la medida mencionada en el art. 2°,
incs. a) y b), respecto a cada beneficiario. A este efecto se considerara
remuneracion mensual a la totalidad de los rubros que integran el
salario del agente sujetos a aportes jubilatorios, con exclusion de los
adicionales particulares (antigiedad, titulo, etc.), y se tomara la
correspondiente al mes en que se otorgue el beneficio". La tarifa de la
ley 24.411 en favor de desaparecidos y causahabiente se establecio de
la siguiente manera en el art. 1° "tendran derecho a percibir, por
medio de sus causahabientes, un beneficio extraordinario equivalente
a la remuneracién mensual de los agentes Nivel A del escalafon para
el personal civil de la administracion pablica nacional aprobado por el
dec. 993/1991, por el coeficiente 100"

(130) La indemnizacion tarifada en cuestion se regula en el art. 4°
de la ley y es incompatible con el cobro de otra indemnizacién por la
misma causa, segun el art. 5° e implica la renuncia de todo derecho
por los mismos hechos. El art. 4° establece una indemnizacion
genérica para todos los casos y un plus para quienes hubieran sufrido
dafios fisicos: "El beneficio que establece la presente ley consistira en
el pago por tnica vez de una suma equivalente a veinte [20] veces la
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remuneracion mensual de los agentes Nivel A, Grado 8, del Sistema
Nacional de la Profesién Administrativa dec. 993/1991 t.o. 1995. Se
considera remuneracién mensual a la totalidad de los rubros que
integran el salario del agente sujeto a aportes jubilatorios. Cuando, en
las circunstancias y épocas sefialadas en los arts. 1°y 2°, al beneficiario
se le hubiere sustituido la identidad, recibira por todo concepto una
indemnizaciéon equivalente a la fijada por la ley 24.411, sus
complementarias y modificatorias". "Si, en virtud de las circunstancias
establecidas en el art. 1°, el beneficiario hubiese sufrido lesiones graves
o gravisimas, segin la clasificacion del Coédigo Penal, o hubiese
fallecido, el beneficio sera incrementado en un cincuenta por ciento
(50%), setenta por ciento (70%) y cien por ciento (100%)
respectivamente”.

(131) Establece la cuantia de la indemnizacién el art. 10 de la ley
nacional 21.499, para expropiaciones del Estado Nacional. Las
veinticuatro provincias tienen su propia ley en la materia, sustentada
en sus Constituciones provinciales. El articulo ya mencionado
restringe el daflo resarcible en los siguientes términos: "La
indemnizacién solo comprendera el valor objetivo del bien y los
dafos que sean una consecuencia directa e inmediata de la
expropiacion. No se tomaran en cuenta circunstancias de caracter
personal, valores afectivos, ganancias hipotéticas, ni el mayor valor
que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagara lucro
cesante. Integraran la indemnizacién, el importe que correspondiere
por depreciacion de la moneda y el de los respectivos intereses".

(132) El art. 5° de la Ley de Responsabilidad del Estado Nacional
—no aplicable a las 24 provincias y sus municipios— acoge la
solucién de la Ley de Expropiacion y establece: "En ningin caso
procede la reparacion del lucro cesante... comprende el valor objetivo
del bien y los dafios que sean consecuencia directa e inmediata de la
actividad desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en
cuenta circunstancias de caracter personal, valores afectivos ni
ganancias hipotéticas".
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(133) Ver lo estudiado a en el punto del Derecho a la Reparacion
Integral en la CS.

(134) "La designacién empleada en obras especializadas y
jurisprudencia de 'acreedores involuntarios' viene impuesta del
derecho comparado (especialmente el estadounidense) que si los
contempla. Tal categorfa se caracteriza por el hecho de que el creditor
queda relacionado con el concursado por razones ajenas a su voluntad
y aun en contra de su voluntad (por lo general no es presupuesto de la
relacion juridica la existencia de un contrato, salvo el caso de mala
praxis; hay preferentemente un previo hecho ilicito culposo o doloso
generador de la obligacion)". Cfr. Baracat, Edgar J., "Otra creacién de
los jueces activistas: el acreedor involuntario", La Ley 10/03/2014, 10,
La Ley 2014-B, 90, Ia ILey 10/03/2014, 10, LLOnline
AR/DOC/552/2014.

(135) Chomer, Héctor O., "El derecho econémico social", LA
LEY 26/10/2012, 1, Ta Ley 2012-F, 788, LLOnline
AR/DOC/5335/2012.

(136) Juzgado Nacional de 1* Instancia en lo Comercial N.” 20,
"Institutos Médicos Antartida SA s/ quiebra s/ incidente de
verificaciéon por: R. A. F.y de L. R. H. de F.", 24/05/2007, LLOnline
AR/JUR/4196/2007. De forma similat, se ha resuelto otro caso de
responsabilidad por mala praxis médica que dejé a un nifio con graves
secuelas en virtud de las normas constitucionales: CNCom., sala B,
"Obra Social Bancaria Argentina s/ concurso preventivo s/ incidente
de verificaciéon y pronto pago promovido por R. C. y otro",

01/10/2013, LLOnline AR/JUR/71766/2013.

b

(137) Junyent Bas, Francisco A., "Se abri6 el cielo. A propésito
de los dafios a la salud del menor y la inconstitucionalidad del régimen
de privilegios concursales", La Ley 24/09/2007, 5, La Ley 2007-E,
552., LLOnline AR/DOC/2741/2007.

(138) Batreiro, Marcelo G. - Truffat, Edgardo D., "Los
acreedores involuntarios: Una cuestion que ronda las puertas del
debate  concursal', La  Ley 2008-A, 712, LLOnline
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AR/DOC/3955/2007. Truffat, Edgardo D., "El Derecho Concursal
en el siglo XXI", La Ley 18/12/2014, 1, La Ley 2015-A, 525, DCCyE
2015 (febrero), 3, LLOnline AR/DOC/4461/2014. CHOMER,
Héctor O., "Futuro del derecho concursal", La Ley 09/08/2012, 1, La
Ley 2012-D, 1299, LLOnline AR/DOC/2500/2012.
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I. Introducciéon. II. La culpabilidad como principal factor de
atribucion y los casos en los que se entromete el objetivismo en la
regulacion de la responsabilidad de los profesionales de la salud en el
Coédigo Civil y Comercial. III. Factores de atribucién objetiva de
responsabilidad que captan porciones de la realidad de los
profesionales de la salud. IV. Desigualdad con el médico dependiente
del Estado. Responsabilidad por culpa exclusiva. V. Conclusiones.

Si bien el principio respecto de los servicios de salud es el de
encuadrarlos entre las obligaciones de medios y la responsabilidad por
culpa, existen deberes legales de resultado, cuya violacién puede dar
lugar a responsabilidades civiles con factor de atribucion objetivo.

I. Introduccion.

Histéricamente, se ha entendido que la responsabilidad civil de
los profesionales de la salud es, predominantemente, subjetiva (1) —al
igual que la responsabilidad civil en general, a la que se reputa
subjetiva en principio, salvo que hay un factor de atribucién objetivo
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impuesto por la ley (art. 1721 Co6d.Civ.yCom.)—. No obstante, la
culpabilidad ya no es un principio absoluto de esta rama especial de la
responsabilidad civil; pues, coexiste con los factores objetivos de
atribucion que la ley regula para diversos casos.

Desde hace tiempo, se reconocen los supuestos de
responsabilidad objetiva de los profesionales de la salud; aunque, se
los suele estudiar caso por caso y no como supuestos especiales
dentro del conjunto al que pertenecen. Nos parece interesante
mostrarlos de forma agrupada, como una porciéon importante del
derecho que regula a la realidad de los centros de salud y que es
tratada en los tribunales cotidianamente en gran nimero de casos.

De todos modos, en algunos tipos normativos de responsabilidad
objetiva, se puede requerir de la culpa de algin profesional de la salud
como presupuesto de hecho de la norma para que proceda. Por eso,
mas que dos caras de una moneda, en esta tematica, los factores
subjetivos y objetivos parecen entidades normativas comunicadas
como dos comarcas unidas por un puente, conformando un todo.

Anticipo al lector que este es un trabajo en el que no pretendo
agotar el tema, sino simplemente brindar una exposicién apenas
exploratoria de la cuestién en pocas hojas y someter un par de ideas,
que considero discutibles, a la critica de la comunidad cientifica y
profesional.

También es menester aclarar preliminarmente que, de forma
desigual, el Céd.Civ.yCom. no se aplica —por el momento— a los
profesionales de la salud de los centros estatales. Para estos, la
responsabilidad serfa siempre subjetiva y no habria supuestos de
responsabilidades objetivas para los profesionales del Hospital
Publico en las Leyes de Responsabilidad del Estado Nacional y
Provincial.

Creemos que semejante diferencia en las consecuencias de los
actos, segin se trabaje en el medio privado o publico, es inadmisible.
Pensamos que existe una verdadera necesidad de equiparar la
responsabilidad del Estado y de las personas que se sirve a las del
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Cé6d.Civ.yCom. No puede haber dos niveles de responsabilidad
distintos para una misma actividad, sin violar el derecho a la igualdad
ante la ley (tanto para los dafiadores, como para las victimas).

I1. La culpabilidad como principal factor de atribucién y los
casos en los que se entromete el objetivismo en la regulacion de
la responsabilidad de los profesionales de la salud en el Cédigo
Civil y Comercial.

Solo vamos a adelantar que en el sistema del Cod.Civ.yCom., la
culpabilidad convive con los factores objetivos de atribucion o
imputacién de responsabilidad. Estos dltimos se aplican cuando la ley
se refiere a ellos. Ante la falta de regulacion legal, debe probarse la
culpa o dolo de quien ha dafado para configurarse su responsabilidad
civil (arts. 1721, 1722, 1723 y 1724 del C6d.Civ.yCom.).

Esas reglas generales se aplican a las responsabilidades de los
profesionales de la salud, donde se requerira del factor subjetivo para
que haya responsabilidad civil. Excepto, que la ley cuente con una
norma que, para un presupuesto de hecho del ejercicio profesional,
imponga un factor objetivo de atribucion.

IL.1. Principio general: obligaciones de hacer y factor de atribucion subjetivo.

El art. 1768 del Codigo Civil y Comercial argentino establece
para los profesionales liberales, entre ellos los de la salud, que su
actividad se sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer. Por eso, en
efecto, la responsabilidad es subjetiva, salvo que se comprometa un
resultado concreto y se impute objetivamente responsabilidad (2).
Esto, resulta de la lectura conjunta del articulo sefialado con el art. 774
de las obligaciones de hacer, que establece una sub clasificacion
normativa (obligaciones de hacer de medios o resultado en tres
hipotesis legales) (3).

Las obligaciones de los profesionales de la salud, en cuanto
implican prestaciones tendientes a conservar la salud o a mejorarlas
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son de medios (4); pues, les estd prohibido que prometan la
conservacion de la salud o la curacién —no sélo cuando se someta a
plazos a la curacién: quien no puede lo menos, no puede lo mas. Si no
se puede prometer la manutencién de la salud, menos la mejoria (art.
20, inc. 1°y 2°, de la ley 17.132, acogidos en Chubut en el art. 21 de su
propia ley y art. 208, inc. 2°, del Cod. Penal) (5)

La doctrina especializada agrega que en las prestaciones de salud
siempre existe un alea que puede hacer imposible el restablecimiento
del paciente; ademas, que el padecimiento o la muerte son inevitables.
Por esa razon, solo se podria exigir al profesional que realice el
servicio o el acto sin que comprometa el resultado de sanacion (6).

Se suele decir que el interés del acreedor —el paciente— esta en
obligationis y no en solutionis, lo que significa que la sola prestacion,
la sola conducta bastan para cumplir la obligacién, con independencia
de que no se arribe al resultado de expectativa (7).

Como las normas de ejercicio de las profesiones de la salud no
permiten prometer la conservaciéon de la salud del paciente, como
principio rector, los hechos de estos profesionales se engarzan en el
objeto de obligaciones de medios (la mejorfa de la salud o su
manutencién, como resultados, quedan fuera de la relacion
profesional-paciente). Si se dafia al paciente en el curso de una
prestacion de la medicina terapéutica y reconstructiva, el factor de
atribucion sera subjetivo —salvo vicio de las cosas empleadas o
aplicaciéon de un factor de atribucion impuesto por la ley.

Las normas del ejercicio de las profesiones de la salud también
circunscriben a las prestaciones de la medicina embellecedora o
estética (8). Como el médico no puede prometer mantener la salud del
paciente durante su intervencion, el unico resultado prometido es la
mejorfa del aspecto u otro resultado concreto (en los casos de que el
pedido voluntario del paciente no pueda mejorar objetivamente su
imagen segin los parametros sociales y, aun asi, haya voluntad de
lograr alguna modificacién). Sélo esto ultimo serfa una obligacion de
resultado.
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Por ende, si se dafia la salud del paciente o se concreta un
resultado luctuoso, la responsabilidad es subjetiva. Sélo se garantiza la
satisfaccion interés del acreedor en el resultado estético y, ante el
fracaso de lo expectable, se tiene por incumplida la obligacién y, si hay
dafo —lo que es esperable—, el factor de atribucion sera objetivo.

En todos los supuestos de responsabilidad subjetiva entran en
juego el dolo (intencién o representacion del efecto de dafio) y, mas
frecuentemente, la culpa que es la falta de la diligencia exigible por la
naturaleza de la obligacion, las circunstancias de las personas, tiempo
y lugar —como negligencia, imprudencia e impericia (art. 1724 Cod.
Civ. y Com.)

En suma, se compara la conducta desplegada con la
correspondiente segin la lex artis ad hoc, o sea, el estado de la ciencia,
los protocolos, los tratamientos aceptados al momento del hecho, los
procedimientos normales ante los sintomas y las posibilidades
concretas que tenfa el profesional en el momento y lugar de su
actuacion. No es lo igual la intervenciéon de urgencia en un lugar
precario, que una operaciéon programada en un centro de alta
complejidad y, tampoco, quien o quienes intervienen, segin sus
diferentes grados de formacién y experiencia.

Como no podria ser de otra manera, el mayor deber de obrar con
prudencia y conocimiento de las cosas, asi como la confianza que
caracterizan a las relaciones con los pacientes, tienen por consecuencia
que la conducta se aprecie con mayor rigor y se tenga por culposa a
una desviacion menos grosera de la lex artis y que se aprecien los
aspectos subjetivos del profesional y la naturaleza del acto (art. 1725).

El paciente debe probar en juicio la culpa de los profesionales,
salvo que el juez invierta la carga de la prueba y ordene al profesional
probar su diligencia. De todos modos, siempre es aconsejable realizar
un esfuerzo para mostrar que se ha realizado un servicio correcto

(arts. 1734 y 1735).
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Mencionadas estas cuestiones basicas sobre la atribucién
subjetiva de responsabilidad, pasamos explayar los factores objetivos
de atribucion.

I1.2. Las responsabilidades objetivas de los profesionales de la salud.

Cuando me tomo la licencia de decir responsabilidades objetivas,
en verdad, apunto al factor de atribucion, que es solo un elemento de
la responsabilidad civil. Lo que ocurre es que se atribuira
responsabilidad al profesional: si se prueba el dafio, su relaciéon causal
con el hecho del profesional de la salud y no acude alguna causa de
justificacién que posponga a la antijuridicidad. Asi, no debe probarse
ni culpa ni dolo del dafnador.

En este campo objetivo, no importa la ausencia o presencia de
dolo o culpa: surge la obligacion de reparar sin juicio de culpabilidad
ni subjetividades. Entonces, el profesional inmerso en un factor de
atribucion objetivo no se libera probando su diligencia, sino la ruptura
del nexo causal por hechos del paciente, de terceros por los que no
debe responder o caso fortuito (art. 1722 Céd. Civ. y Com.).

La responsabilidad, en efecto, procede sin tener que acreditar un
requisito clasico y se facilita para el actor la prueba, llevando a que el
profesional pruebe la causalidad ajena para eximirse. Se nota la
diferencia con los factores subjetivos de responsabilidad, que deben
ser probados por el dafado y, aun cuando se invierta la carga de la
prueba de la culpa, el demandado puede exonerarse si acredita que
actud con pericia y diligencia, conforme a las reglas de la profesion.
Ante la objetividad del factor de atribucién, la diligencia del
profesional no lo libera del deber de pagar la indemnizacion.

Habiéndose explicado lo fundamental de la cuestion, pasamos a
centrarnos en los casos puntuales de factores de atribucion.
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11.2.a. Las obligaciones de resultado.

Como se dijo, aparecen en el art. 1768 las obligaciones de hacer
de medios y de resultado —como pauta para valorar la conducta
desplegada y contrastarla con el programa prestacional debido (util
para definir si hubo pago y, por ende, cumplimiento) y como
referencia para la determinacion del factor de atribucion (9)

Las obligaciones son de resultado, cuando la sola conducta no
basta para cumplir la obligacion y el interés del acreedor solo se
satisface con el logro del resultado pactado o determinado en la ley —
segun emerge de la naturaleza y circunstancias de la obligacion
convenida o impuesta por ley y del resultado acordado (art. 1°.723
Céd. Civ. y Com.)

En otras palabras, en las obligaciones de resultado solo hay pago
(cumplimiento), si se arriba al resultado connatural de la obligacion
(sea contratado o fijado por la ley) y, ante el incumplimiento del
resultado, si hay dafios, se impone un factor de atribuciéon objetivo
para responsabilizar al profesional por los dafios que cause al
incumplir la obligacion.

Entonces, habra un factor de atribucién objetivo para los
profesionales de la salud, cuando prometan voluntariamente un
resultado o cuando lo imponga una ley —como el objeto de una
relacién juridica: un deber correlativo a un derecho del paciente, que
solo lo satisface en su interés como acreedor de la prestacion de salud
integralmente considerada, si se cumple con la actividad debida y se
arriba al resultado

Ejemplo de esto dltimo, son el deber de confidencialidad, de
informar, de obtener el consentimiento informado por escrito cuando
lo exige la ley, de realizar la historia clinica conforme a lo establecido
en la ley, de proporcionar trato digno (todos deberes de resultado
impuestos por la ley de Derechos del Paciente, cuyo incumplimiento
puede no ser dafiosos y no dar lugar a responsabilidad, dependiendo
del caso).
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Entendemos que todos estos deberes, que caracterizan a la
relacion profesional — paciente, son de resultado y configuran
vinculos individuales (derechos y deberes) que se ainan en comunion
con la prestacion de salud que es esencialmente de medios. Cada
derecho se puede exigir por si y cada uno constituye un deber que
puede coaccionar la conducta del profesional. Este ultimo, solo se
libera y extingue el contrato de servicios o la relaciéon con el paciente,
si hace todo lo posible para actuar conforme a la lex artis y si llena
todos estos resultados exigidos por la ley.

Insistimos, el profesional de la salud no puede prometer la
conservacion y menos el mejoramiento del estado del paciente. Por
eso, creemos que todas las prestaciones terapéuticas son de medios.
No obstante, si pese a la prohibicion de la ley, el profesional
compromete un resultado, convierte a su obligaciéon en una de
resultado a los fines civiles. En consecuencia, se aplica como pauta de
verificaciéon del cumplimiento y al factor de atribuciéon lo que es
propio de esas obligaciones. El profesional no podria alegar su
torpeza para atenuar su responsabilidad (art. 269 Céd. Civ. y Com.).

En nuestra vision es excepcional la obligacion de resultado del
cirujano estético, limitada al resultado estético de embellecimiento —
que es apreciable como un rango entre el mejor resultado posible y el
resultado aceptable o al resultado prometido por encargo del paciente.
Solo arribando al resultado extingue la obligacién y evita al factor
objetivo de imputacion.

El paciente que no haya tenido una mejorfa aceptable, que
empeore su imagen o que no acceda al resultado pactado, podra
demandar por el dafio sufrido invocando un factor de atribucion
objetivo (gastos de nuevas operaciones, transporte, honorarios
profesionales, materiales e insumos, pérdidas de chances laborales,
lucros cesantes y el dafio extrapatrimonial por el padecimiento y por la
lesion estética). Pero, si alguien muere o sufre un dafo en su salud y
demanda por ello, como el médico no compromete la conservacién
de la misma, el factor de atribucién debe ser subjetivo (10).
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Lo mismo cabe decir de cualquier tratamiento terapéutico como
las operaciones de oftalmologia con laser, las practicas de
ginecoobstetricia, la colocaciéon de implantes dentales, protesis,
ortopedia, practicas dermatologicas y todo acto médico que pueda
afectar la salud, que el médico no puede comprometerse a garantizar
por expresa imposicion legal.

Por supuesto, si habra obligaciones de resultados en practicas
auxiliares, no terapéuticas, ni con impacto directo en la salud del
paciente, que se desarrollan siguiendo técnicas que no permiten el
apartamiento por criterio profesional —como las de laboratorio y
estudios, que no pueden representar riesgo para la salud del paciente,
por no haber amenaza de dafios por la prestacion misma (inocuidad
intrinseca), y se ven afectadas por reducido impacto del
desenvolvimiento profesional y del alea en la consecucion del objeto
de la obligacién (11)

11.2.b. La responsabilidad objetiva por cosas viciosas.

Respecto al tema bajo estudio, tenemos en el Céd. Civ. y Com.
un posicionamiento del legislador en favor de los profesionales
liberales, en cuanto desgrava su responsabilidad por cosas y
actividades riesgosas —apartandolos del principio general y amplio de
responsabilidad objetiva, salvo el caso de vicio de la cosa (art. 1757).

Por eso, por mas que se utilicen cosas idoneas para causar dafos,
por ser potencialmente peligrosas y capaces de dafiar al paciente, no
hay responsabilidad objetiva si funcionan correctamente y no sufren
desperfectos que potencien su aptitud para causar perjuicios.

En igual sentido, se beneficia a los profesionales con la
inteligencia de que su actividad no se interpretard riesgosa por su
naturaleza, los medios empleados o las circunstancias de su realizacién
(art. 1757) (12), pese a ser verdaderamente pasible de causar dafios
con frecuencia (13).
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Mas alla de la notoria ventaja que ofrece el codificador, hay que
concluir en que se agrega un segundo factor de responsabilidad
objetiva por vicio de las cosas empleadas, cuando causen dafios por
ellas mismas, de forma autéonoma y fuera del dominio preponderante
del profesional (14).

En este supuesto de responsabilidad objetiva, el profesional de la
salud no responde de forma directa por el uso de la cosa viciosa que
dana al paciente. Debe ser su duefio o guardian. Estimo que el solo
hecho del contacto del profesional con la cosa viciosa al momento de
causarse el dafio o su uso, no lo subsumen en la norma.

Recordemos que el art. 1757 del Cod. Civ. y Com. dice que "se
considera guardian a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la
direccion y el control de la cosa, o a quien obtiene un provecho de
ella". En muchos casos, el centro de salud ejerce por medio de sus
profesionales el uso, la direccion y el control de la cosa, sin que estos
obtengan provecho directo de ella (de la cosa en si misma). Si el
centro de salud decide como se efectua el mantenimiento, para
cuantos pacientes se le da uso y a quienes, en que dia, horario, lugar,
por qué profesional y lucra con ella, es el guardian (15).
Definitivamente, el profesional de la salud, en ese tipo de
nosocomios, nunca tiene la direccion de 1a cosa.

Es comun que el profesional no obtenga provecho de la cosa en
s{ misma, sino de su conocimiento, destreza y actividad que realiza. La
cosa es fungible para la prestacion y forma parte de los recursos que le
da el principal para cumplir el objeto comercial de la firma o el
servicio estatal de salud. Por lo que podra no aprovecharse de ella,
mientras que a la vez hay otro sujeto que esta lucrando con la cosa
misma o cumpliendo un deber normativo, en razén de que tanto
profesional y cosa forman parte de los factores que se organizan y
estructuran como empresa o servicio publico.

Por ende, si el médico es empleado o dependiente civil del centro
de salud y la cosa viciosa es de propiedad del empleador o principal,
no se lo debe considerar guardian. Solo el principal puede ser guardian
y no concurre en ese marco una duplicacion de guardias. Distinto es
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cuando el profesional debe la prestacion de salud y se sirve de las
cosas de un centro médico, por ejemplo, para realizar el camplimiento
del objeto de la obligaciéon que adeuda. En este caso, si obtiene un
provecho de la cosa, junto a su actividad; porque sin ella no podria
concretar la prestacion que comprometio personalmente a su paciente

(16).

En sintesis, creemos que la cosa viciosa responsabiliza al
profesional de la salud que es su duefio y al que le debe la prestacion
al paciente, de forma directa y de mutuo acuerdo, y la ejecuta
sirviéndose de cosas viciosas ajenas que dafian a su paciente; porque
en este caso, si bien no tiene uso, control y direcciéon de la cosa, la
requiere para cumplir un servicio por él debido en razén de que
contrajo personalmente la obligacién y obtiene provecho de la cosa en
s{ misma.

11.2.c. E/ ¢jercicio ilegal e irvegular de la medicina.

Aqui queremos sentar posicion, respecto de la interpretacion que
corresponde hacer, ante la realidad del ejercicio de las profesiones
vinculadas a la salud: siendo la norma general de responsabilidad
objetiva por cosas y actividades riesgosas el art. 1757 del
Cod.Civ.yCom. y el art. 1768 una excepcion, se debe entender por
actividad riesgosa la desarrollada irregularmente por quienes no hacen
un ejercicio licito de la profesion, quienes actian indebidamente en el
campo de una especialidad para la que no cuentan con la titulacién
requerida, quienes realizan intervenciones complejas o tratamientos
invasivos fuera de centros de salud habilitados o realizan actividades
propias de un quiréfano en un consultorio, etc.

Dicho de otra manera, para ser tratado como profesional liberal
de la salud y eximido de la regla general, hay que setlo, desempefar la
actividad reglamentariamente (arts. 13, 14 y 15 de la ley 17.132) y en
los lugares correspondientes (art. 16 de la ley 17.132). El ejercicio
ilegal de la medicina o el ejercicio irregular se deben considerar
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actividades riesgosas por su naturaleza, los medios empleados o las
circunstancias de su realizacion.

Lo mismo cabe decir respecto de las cosas de que se sirven los
que ejercen la profesion clandestinamente, por fuera del ambito de
incumbencias para el que tiene titulacion y quienes utilizan productos
sabidamente perjudiciales para la salud.

En todos los casos, no aludimos a quien circunstancialmente
tenga que auxiliar en la calle o al médico que atiende urgencias.
Hacemos mencién a médicos y "centros de salud" que no satisfacen
los requisitos elementales del ejercicio profesional valido y licito. En
todas nuestras ciudades y, a toda hora, en la television hay sobrados
ejemplos de estas realidades que no pueden permanecer ajenas al
derecho ni ser favorecidas con la atenuacién de responsabilidad que
ampara a los profesionales que ejercen dignamente su profesion. En
conclusion, se les debe aplicar el principio general de atribucion
objetiva de responsabilidad por riesgo.

II1. Factores de atribucion objetiva de responsabilidad que
captan porciones de la realidad de los profesionales de la salud.

Fuera de las normas especiales de responsabilidad de los
profesionales, inclusivas de los profesionales de la salud del art. 1768
del Céd.Civ.yCom., hay otras reglas generales de atribucién de
responsabilidad objetiva que atrapan circunstancias facticas que se
desenvuelven en el ejercicio profesional de este tipo de carreras, como
son las practicas en equipos. Ejemplos claros de casos de
responsabilidades objetivas para las prestaciones que deben cumplirse
por un grupo de personas son: la de la responsabilidad del principal
por el hecho del dependiente (art. 1753 del Cod.Civ.Com.) y la
responsabilidad colectiva por hechos dafiosos de un agente
indeterminado o an6nimo dentro de un grupo determinado (art. 1761
del Céd.Civ.yCom.).

Por otro lado, cuando la prestacion de salud se lleve a cabo por
grupos de personas que no cuentan con titulo habilitante y
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matriculacién para el servicio o acto de que se trate o se realice en
lugares no habilitados ni preparados para que se efectde allf la practica
se estard ante un caso de actividad peligrosa de un grupo (art. 1762

Co6d.Civ.yCom.).

En todos estos casos hay particularidades importantes que
destacar y cuestiones que explicar. Por eso pasamos a desarrollar lo
mas saliente de cada una de las hipotesis mencionadas.

11.1. Responsabilidad del principal por el hecho del dependiente. E/ caso del
Jefe del equipo médico.

Cuando la prestacion de salud se lleva a cabo en grupo o equipo,
como por ejemplo en las intervenciones quirdrgicas, puede ser que el
profesional jefe de equipo comprometa su responsabilidad individual
por culpa u otro factor de atribucion, si es él quien causé el perjuicio
en el paciente.

También puede pasar que el hecho tenga autoria en algin otro
sujeto del grupo, en ejercicio u ocasiéon de sus funciones durante la
actuacion del equipo, y que se logre individualizar quien fue. En este
caso, siendo el dafiador identificado, responde de forma directa —por
su culpa u otro factor de atribucion— e, indirectamente, el jefe del
equipo médico, podria responder de forma objetiva por ser quien
coordina, dirige y controla la actividad. En efecto, se estarfa en
presencia de una responsabilidad refleja o indirecta que prescinde de
la culpa o acreditacion de la diligencia del galeno (17), fundada en la
garantia (18).

Usualmente, se concluye que, en estos casos, el profesional es
responsable; puesto que la nocién de dependiente en el Derecho Civil
es amplia: basta con que el jefe de equipo tenga alguna facultad para
dirigir el trabajo ajeno, para ingresar por la puerta grande al tipo
normativo del factor de atribucioén objetiva y cargar con el efecto de la
responsabilidad civil de indemnizar el dafio (19).
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Ahora bien, el art. 1753 del Céd. Civ. Y Com. No es idéntico al
1113,  arr.. 1°, del Céd. Civil derogado. No solo prevé la
responsabilidad objetiva por el hecho del dependiente sino la que
corresponde por el hecho de los auxiliares —sujetos a los que se
delega el cumplimiento de una obligaciéon asumida—. En ambos
supuestos, se advierte que hay delegacion de la funcién, pero no de la

responsabilidad (20).

El cambio normativo merece algunas consideraciones, por
supuesto. No obstante, creemos que en este factor de atribucion,
puntualmente, tenemos mucho que repensar. No solo por la
incorporacion de la responsabilidad por el hecho de las personas de
quien alguien se sirve para cumplir las obligaciones que ha asumido;
sino, porque la realidad de cada centro de salud y de cada caso es muy
especial. Dificilmente, encontremos dos clinicas que trabajen un
quiréfano de igual manera y que tengan las mismas relaciones juridicas
con los profesionales que trabajan en ellas, permanentemente o de
forma circunstancial. Es mads, de profesional a profesional hay
diferencias en el vinculo con el centro de salud, el paciente y los
demas intervinientes en la medicina de grupo.

Por eso, no creemos que todo caso de dafios en la medicina de
sujeto plural se subsuma en esta norma de forma automatica y que el
jefe de equipo vaya a ser siempre responsable por el hecho de un
sujeto determinado como causante del dafio. Estimamos que la
realidad debe primar y que no se debe escatimar en el analisis de los
hechos del caso, para determinar las preguntas del millon: ¢quién es el
verdadero principal y quienes dependientes en un caso concretor O,
¢quién es el verdadero obligado que se sirve de otros para cumplir sus
obligaciones con el paciente en concreto?

Puede pasar que un médico determinado sea titular de su centro
de salud, empleador de los auxiliares y jefe del equipo médico, cuya
actuacion termind con la generacion de un dafio por parte de un
dependiente (no siendo jefe de equipo, responderia por la misma
norma). También, es posible que el jefe de equipo médico haya sido el
que comprometi6 el servicio de salud con el paciente y consiguiera un
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quiréfano con personal —sirviéndose de estos para prestar su servicio
y cumplir su obligacion— (21). En estos casos, el jefe de equipo
médico es principal y debe responder objetivamente por los dafios
causados por dependientes y auxiliares.

Pero, cuando el jefe del equipo médico es empleado del centro de
salud y opera junto a otros profesionales auxiliares, que son
empleados del mismo centro de salud, o su actividad es exclusiva con
el centro de salud —fijando este el consultorio que debe usar, los
horarios de atencion, los horarios de uso de quiréfano, el personal que
lo acompafiara, la provision de insumos, la designacion del médico
anestesista, etc.— la situaciéon del médico respecto de los demas
miembros del equipo es de codependencia; puesto que es el centro de
salud el que dirige todo el ejercicio de la profesion —salvo la
autonomia cientifica—. En estos caso, podra, incluso, no haber
dependencia laboral, pero si la hay civil y el médico es dependiente a
los efectos del Codigo (22). De ser asi, el médico no es principal, esta
subordinado juridicamente (23); lo es el centro de salud. Por ende, la
tarea del jefe del equipo médico no es receptada por el art. 1753 del
Céd. Civ. Y Com.

Lo mismo ocurre cuando un paciente ingresa a un centro de
salud y contrata el servicio con el centro, elige uno de los
profesionales de la cartilla impersonalmente o ni siquiera los elige,
recibe toda la atenciéon en el mismo lugar, es operado ahi mismo y
sufre un dafio por un auxiliar miembro del equipo. Esta realidad que
describimos, demuestra que el centro de salud se sirve del médico,
enfermeros, instrumentistas, anestesiélogos, entre otros, para cumplir
sus obligaciones. En efecto, el centro de salud es el principal y no se
hace aplicable tampoco el art. 1753 al médico. De la misma forma, las
obras sociales y prepagas que delegan el cumplimiento de sus
obligaciones en auxiliares o dependientes pueden ser principales.

Doy ejemplos de realidades que existen en nuestras ciudades, que
demuestran que el ejercicio de las profesiones de la salud es altamente
complejo, no se estructura de forma estandarizada y las relaciones que
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se establecen entre las empresas y las personas que prestan los
servicios no son homogéneas.

A estos hechos heterodoxos y multifacéticos no se los puede
encorsetar siempre y como regla general en el art. 1753. Por eso, antes
de imponer una responsabilidad objetiva a un profesional que
responde, mayoritariamente, de forma subjetiva, se debe comprobar
que es el principal real o quién comprometi6 la obligacién por la que
se sirve de otros. De lo contrario, la consecuencia juridica se le asigna
al profesional en su petjuicio, agravando su responsabilidad, sin que se
dé la base de hecho suficiente para la aplicacion de la norma.

En suma, entiendo que el profesional de la salud no responde
siempre en las prestaciones grupales por los hechos de otros
profesionales que conforman equipo. Puede que los hechos si sean
atrapados en la norma vy, contrariamente, puede que el verdadero
principal u obligado sea el centro de salud u obra social. No hay una
unica solucién posible, dependera de los hechos y del marco de
relaciones contractuales de los profesionales que cumplieron el
servicio o acto grupal de salud —tanto con el paciente, como entre
ellos y con el centro asistencial, prepaga u obra social.

Existe un fundamento mds para mostrar la situaciéon anémala e
injusta a la que se someteria al jefe de equipo profesional, llevando a
supuestos de desigualdad ante la ley. El profesional médico serfa el
unico eslabon de una actividad profesional o econémica que recibirfa
este tratamiento perjudicial, como una regla ampliamente aceptada de
responsabilidad objetiva.

Si se tratara a todos los que pueden direccionar el trabajo de
otros de igual manera que al jefe de equipo médico —sin atender a las
diferentes situaciones de hecho—, se tendrfan que efectuar
razonamientos que no se aplican en la practica a otras actividades.
Damos algunos ejemplos:

1)Si un colectivo de transporte de pasajeros causa dafios por
culpa del conductor, deberfa responder objetivamente el supervisor, el
gerente operativo y el gerente de la empresa por ser quienes dirigen y
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coordinan la actividad; 2) si un trabajador le causa un dafio a un
compafiero o a terceros, deberfan responder todos los que dirigen sus
actividades: supervisores y gerentes; 3) sin perjuicio de las nuevas leyes
de responsabilidad del estado, la doctrina debié haber propiciado
durante la vigencia del Cédigo anterior que respondan por el hecho de
un alumno en la escuela, la maestra, la directora, la supervisora, el
ministro de educaciéon y el gobernador, que son los que direccionan,
coordinan las actividades de los centros educativos. En los colegios
privados se podria demandar por responsabilidad objetiva a todos los
directivos y responsables que organicen el trabajo en la escuela —por
mas que algunos sean empleados—; 4) de la misma forma, en
cualquier actividad donde exista una estructura jerarquica, deberia ser
principal cualquier eslabon superior del que causa del dafio.

Esto nunca se ha entendido asi. En todas las demas
organizaciones empresariales o estatales, el principal es la empresa o el
ente estatal, que organiza los factores y desenvuelve la actividad
general en la que participan las persona fisicas que son las que pueden
causar el dafo. No son principales las lineas medias ni los que tienen
un control circunstanciado a un area o actividad.

Por eso, si vamos a tratar a los profesionales de la salud de la
misma forma que a todos los demas, debe serse muy meticuloso en el
estudio y acreditacién de su calidad de verdadero principal. No debe
responder como principal, si hay un riesgo de empresa que lo
exorbita, una direccién y coordinacion de tareas que lo incluye y lo
sobrepasa o es la herramienta de la prestacion de servicios prometidos
por otro, como no lo hace ningtin otro eslabén medio de las demas
actividades profesionales y econémicas. Hay que buscar al principal en
la empresa de salud o en el establecimiento publico —cuando
terminemos de arreglar el problema juridico que gener6 la politica con

las leyes de responsabilidad del estado.

No son admisibles los fundamentos que justifiquen la
precarizacion laboral del profesional de la salud (el médico es al
menos civilmente dependiente del centro de salud, no va cuando
quiere, no atiende a quien quiere y no usa los medios a voluntad. La
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organizacion es la que dirige como una orquesta a los servicios y a las
personas que deben prestarlos).

Tampoco es valido que aludan a la importante responsabilidad
del jefe de equipo, que deberfa controlar todo, verlo todo, saberlo
todo, ordenarlo todo, inspeccionar el quiréfano, la aptitud de las
maquinas, personas y cosas y todo cuanto haga a la prestaciéon (como
un ser omnisciente). El mayor deber de actuar con diligencia y
prudencia no es propio de las responsabilidades objetivas. En todo
caso, si se prueba alguna falla del profesional debe invocarse su culpa,
a menos que sea el verdadero principal y deudor de la obligacion.

Por otro lado, el médico no da garantia ni seguridad por su
prestacion, entendidas de forma tal que den lugar a un factor de
atribuciéon objetivo que justifique su responsabilidad por los hechos
de las personas con las que trabaja, sin que sean sus dependientes
reales. No hay norma alguna que imponga otro factor de atribucion
objetivo sobre el profesional de la salud a titulo expreso de garantia o
seguridad (sin norma no hay responsabilidad objetiva).

En conclusién, la responsabilidad objetiva de los jefes de los
equipos de salud dependera de que satisfagan los requisitos de la
norma y de que sean los verdaderos principales. Si no, su
responsabilidad objetiva es improcedente y se los carga con una
responsabilidad mayor que a cualquier otro jefe de otra estructura de
servicios, empresa o no. Ante la falta de acreditacion de la cualidad de
principal o de deudor de la prestacion, corresponde aplicar las normas
de la responsabilidad subjetiva.

HL.2. Responsabilidad colectiva. Autor andnimo dentro de un grupo
determinado.

Segun el art. 1761, para la materia bajo estudio, la responsabilidad
colectiva procede si se desconoce quién ha sido el causante del dafio al
paciente, en el despliegue de una actuacion grupal de profesionales
determinados. Por ejemplo, cuando un equipo de salud interviene
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conjuntamente o una pluralidad de profesionales actia sucesivamente
o de forma superpuesta (24).

Debe haber un grupo de profesionales determinados, en cuya
actuacion se caus6é un perjuicio al paciente y desconocimiento de
quien ha sido el agente autor del mismo. En estos casos, cada
profesional actuante debe responder por el todo frente a la victima—
de forma solidaria.

Pero, en lo que nos interesa, la culpa o dolo del profesional son
indiferentes, incluso si prueba que actué con diligencia. La carga de la
prueba, que pesa sobre cada miembro inocente del grupo, es la de que
no ha contribuido a causar el dafio. Es decir, debe probar la causa
ajena, lo que es propio de los factores de atribucién objetivos. Debe,
en efecto, probar el hecho de la victima, de un tercero por el que no
deba responder, el caso fortuito, que no formaba el grupo o la
ausencia cabal de autorfa de su parte (sin llegar a probar la autoria de
un tercero). En otras palabras, que su actuaciéon no causa el resultado
de dafo concreto, conforme a pautas de normalidad y previsibilidad.

Se advierte que este supuesto de responsabilidad colectiva es
plenamente aplicable a la realidad de nuestros profesionales de la
salud.

I1.3. Responsabilidad colectiva. Grupo de riesgo.

Los grupos de profesionales de la salud, en casos que actuan con
desapego a las reglas del ejercicio profesional, pueden ser pasibles de
otra responsabilidad objetiva, por conformar un grupo que desarrolla
una actividad peligrosa para los pacientes.

Este tipo normativo puede captar a los hechos de los
profesionales de la salud que actian grupalmente de forma ilegitima o
irregular, ejerciendo funciones que no son las de su incumbencia
técnica y cientifica o realizando actos en lugares no habilitados ni
apropiados para la practica que se realice.
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En estos casos, la responsabilidad de todos los integrantes del
grupo es solidaria y se le puede exigir a cada profesional que pague el
total de la indemnizacién del dafio causado por el grupo, aunque en
un caso determinado no haya estado presente; puesto que el grupo de
riesgo se integra por todos su miembros y son todos responsables
aunque el dafo se haya causado por uno o algunos de sus miembros.

La tunica forma de liberacion de responsabilidad posible es la
acreditacion de que el profesional no integraba el grupo de riesgo (25).
En este caso, el profesional deberfa probar que ejercia regularmente la
medicina o profesion de la salud y que no realizaba actos en lugares
inapropiados.

IV. Desigualdad con el médico dependiente del Estado.
Responsabilidad por culpa exclusiva

Por un capricho o conveniencia politica, se sacé6 a la
responsabilidad del Estado, sus funcionarios, empleados y agentes del
Cédigo Civil y Comercial. A la par, se regul6 una Ley de
Responsabilidad para el Estado Nacional y las personas fisicas que
actian en €l y en algunas provincias elaboraron las propias.

Las normas de responsabilidad para agentes del servicio de salud
requieren de una actuaciéon ponderable como falta de servicio
(actuacion irregular), imputable al profesional por culpa o dolo (art. 9°
de la ley 26.944). No habria factores de atribucioén objetivos y gozarfan
de una posicion mas ventajosa que los profesionales del sector
privado. Por ende, hay una menor responsabilidad para estos
profesionales en el campo estatal, lo que es inadmisible.

A nuestro entender, las leyes de responsabilidad del estado tienen
regulaciones de responsabilidad civil mas beneficiosas para el dafador
que el Cod. Civ. y Com., en perjuicio de la victima. Cada articulo y
regla tiene su cortapisa frente al mas amplio régimen civil. En cuanto
a los profesionales de la salud, serfa menos gravoso trabajar en el
estado, siendo que esa sola particularidad no tiene por qué modificar
el grado de responsabilidad ni representar ventajas tan ostensibles
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(como la eximicién de los factores objetivos que pesan sobre el
mismo profesional si, también, ejerce la actividad privada). Sin dudas,
se viola el derecho a la igualdad entre iguales para dafladores y
victimas.

V. Conclusiones

El Cédigo Civil y Comercial de 1a Nacion establece un abanico de
opciones de responsabilidades objetivas para los profesionales de la
salud. Por un lado, algunas surgen de la norma especial para
profesionales liberales del art. 1768 y otras de reglas generales de
responsabilidad sin culpabilidad, que se prevén para todo tipo de
casos, que bien pueden atrapar hechos de profesionales de la salud.

Si bien el principio respecto de los servicios de salud es el de
encuadrarlos entre las obligaciones de medios y la responsabilidad por
culpa, existen deberes legales de resultado, cuya violaciéon puede dar
lugar a responsabilidades civiles con factor de atribucion objetivo.

Lo mismo puede ocurrir con el resultado prometido por el
cirujano estético en la medicina voluntaria y con aquellos servicios
médicos que no estan sujetos a un alea ni son pasibles por si mismos
de afectar la salud del paciente, como el analisis de laboratorio, atento
a que los profesionales de la salud al actuar no pueden garantizar ni la
conservacion ni el mejoramiento de la salud.

Los médicos deben responder por el vicio de las cosas utilizadas
en su servicio, cuando sean dueflos o guardianes. Esta ultima
circunstancia debe ser ponderada con toda prudencia y no se infiere
del solo uso de la cosa, sino de la acreditacién de la concurrencia de
todos los aspectos incluidos en la norma del art. 1757. Tampoco el
obtener ganancias del trabajo realizado significa provecho de la cosa.
Usualmente, la guarda estard en cabeza del centro de salud. No es
compatible con un profesional dependiente y no se puede establecer a
la vez en cabeza del centro de salud y del profesional. Creemos que es
guardian el médico que alquila el quiréfano y las cosas habidas en €l
en la medida de las obligaciones que asume como locatario.
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Los profesionales de la salud pueden responder por clausulas
generales de responsabilidad objetiva.

Pueden ser subsumidos en la norma de responsabilidad del
principal por el hecho del dependiente o de los auxiliares. Para ello,
debe ser el verdadero principal o quien ha comprometido la
prestacion. Si no se da esa situacion con cabal acreditacion, deben
responder por culpa o dolo.

Pueden ser englobados en la categoria de la responsabilidad
colectiva por autorfa anénima, si hay certeza de causar un dafio y
desconocimiento de quien lo ha ocasionado dentro de un grupo de
personas determinadas.

Los profesionales de la salud que trabajen irregularmente o
ilegalmente o fuera de lugares habilitados y aptos para la prestacion a
realizarse son pasibles de responder objetivamente por actividad y
cosas riesgosas. Si pluralmente, se organizan para dar prestaciones de
salud irregularmente o ilegitimamente en conjunto, como un grupo de
riesgo, responden como tal, con una responsabilidad ain mas
agravada.

Se debe equiparar la situacion del profesional de la salud que
trabaja en el Estado a la del que ejerce en el medio privado. Existe una
gran diferencia entrambas y ello no resiste un test de
constitucionalidad por tratarse diferente a quienes estin en igual
situacion.
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que la responsabilidad colectiva procedfa en los casos de trabajo de
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multiples profesionales que no formaban equipo. Cfr. Bueres, Alberto

J., ob. cit., p. 465.

(25) "La responsabilidad de los miembros del grupo que
desarrolla actividades riesgosas es objetiva, en virtud del riesgo creado
por la actividad peligrosa del grupo. Solo podra eximirse de
responsabilidad quien demuestre que no integraba el grupo. Por ello la
prueba de quien fue el autor del hecho no constituye un eximente de
responsabilidad”. Cfr. Tanzl, Silvia — Casazza, Maria Soledad,
"Responsabilidad colectiva, anénima y por la actividad peligrosa de un
grupo en el Coédigo Civil y Comercial", La Ley 29/01/2015, 1, LA
LEY 2015-A, 745, LL. AR/DOC/4657/201.
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I. Hechos.

La actora —de oficio manicura—, al ser transportada por un
6mnibus de la demandada, se golpe6 a causa de una brusca frenada
del chofer y sufrié una herida contuso-cortante en el cuero cabelludo,
traumatismo de craneo-encefalico sin pérdida de conocimiento. Fue
trasladada al Hospital Gutiérrez de La Plata y, tras su recuperacion, le
qued6 como secuela una cicatriz "muy bien epidermizada", que no
afect6 la funcion del 6rgano donde se ubica, que no causa incapacidad
y que queda tapada por el implante piloso de la region.

La faceta psiquica de la actora también present6 una secuela leve:
reaccion vivencial anormal neurdtica fobica grado 1. Esta lesion, segun
el baremo de la LRT utilizado, no genera incapacidad laboral.

Todas estas secuelas, segtin el perito, impidieron las actividades
econémicas de la actora por el plazo de un mes.
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I1. Aspectos relevantes de la causa.

En la primera instancia, se hizo lugar a la pretension
indemnizatoria de la actora y condend a la demandada y a la citada en
garantfa, al pago de § 21.000 e intereses —tasa pasiva del Banco de la
Provincia de Buenos Aires para operaciones de deposito, desde la
fecha del hecho (8/4/2008) hasta su efectivo pago y costas. Ambas
condenadas interpusieron recurso de apelacion, y a su tratamiento
quedo limitada la labor de la alzada.

La demandada objet6 la procedencia de los rubros incapacidad
fisica sobreviniente y gastos terapéuticos. Sobre la primera categoria,
se adujo que no se habia probado la entidad del dafo reclamado;
respecto de la segunda, que no se habfan presentado comprobantes de
los gastos.

La citada en garantia se agravié porque entendi6é que se asigno la
reparacion de un rubro resarcitorio no requerido en la demanda, en
infraccion al principio de congruencia.

El primer analisis que realizo la primera votante fue qué ley
correspondia aplicarse a este hecho —ocurrido en 2008—, pero

atendido por la Camara con posterioridad a la entrada en vigencia del
CCyC.

La magistrada entendié que debia aplicarse el art. 7° de la nueva
codificacién: "..el caso de autos, atafie a un dafio originado y
consumado durante la vigencia de la ley anterior (arts. 3°, CCiv.; 7° y
concs., CCyC ley 26.994). Ello sella la aplicaciéon de la anterior

normativa".

Al resolver se hizo lugar parcialmente a los agravios, se decidi6
que no se habia producido incapacidad permanente y se revoco el
rubro. En lo inherente a los gastos terapéuticos, se rechazoé el agravio
y se ratifico la sentencia de primera instancia.
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ITI. La aplicacion de la ley en el caso.

Los magistrados que conformaron el acuerdo concordaron en
que el dafio se origind y consumé durante la vigencia del Cédigo de
Vélez (1). A lo sumo, la nueva ley podria aplicarse a los efectos sin
consumar durante la vigencia de la nueva normativa. Esta
interpretaciéon es coincidente con las que han primado en nuestra
historia contemporanea y acertada en la especie —porque los hechos
constitutivos de la obligacion de reparar y sus secuelas nocivas se
agotaron antes de la entrada en vigencia.

Apntecedentes de la posicion en nuestro pais.

La aplicacion del derecho de dafios posterior a hechos ocurridos
durante la vigencia de la ley anterior ya habfa sido discutida en nuestro
pais —en razoén de la ley 17.711, que, a diferencia del Codigo original
de Vélez, permitia la indemnizaciéon del dafio moral a cuasi delitos
(también a dafios contractuales)— (2). Por ende, se debatio si se debia
indemnizar los dafilos morales anteriores a la nueva ley.

La Camara Nacional en lo Civil realizé un fallo plenario para
unificar los dispares criterios (3). L.a mayoria se inclin6 por la negativa
a la aplicacion del nuevo art. 1.078 del CCiv. y estimé, como aqui, que
correspondia aplicar la versién original de la norma a los hechos
ilicitos anteriores a la entrada en vigencia de la ley. En contraposicion,
la minoria declaré aplicable la reforma a los mismos hechos.

Los argumentos de la mayoria se aunaron en torno a la idea de
que los hechos ilicitos se producen instantaineamente y, de ahi, la
obligacién de reparar ya existe al momento de entrar en vigencia el
nuevo dispositivo legal. Por ello, corresponde resolver los casos con la
ley antigua —que es la que debe regular los presupuestos de existencia
de la obligacién, su contenido, la extension del dafio y su
avaluacion—. En efecto, la nueva ley no puede revalorar el significado
del hecho generador de la obligacion (4).
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La minorfa argument6 que el dafio moral no se produce ni agota
exclusivamente en momento del hecho ilicito, sino que se puede sufrir
con posterioridad y perdurar en el tiempo. Por eso, si bien la relacion
juridica es anterior, sus efectos no se agotan al nacer la nueva ley.

La jurisprudencia y la doctrina nacional se aunaron en torno a la
soluciéon equivalente a la del plenario; entonces: a los casos
responsabilidad civil se les aplica la ley del momento en que acontecié
el hecho antijuridico dafioso. Y, en efecto, la discusion se radicarfa en
determinar qué se entiende por elementos constitutivos del ilicito y
qué por consecuencias. A los elementos constitutivos se les aplica la
ley del momento del hecho y la ley nueva rige a las consecuencias no
consumadas desde su vigencia (5).

Elementos constitutivos serfan la creacién, la modificacion y la
extincion de la obligacion de reparar el dafo, que nacen como efectos
del hecho mismo que las motiva y se agotan en el acto. Insistimos, se
destaca que a estos tramos de la relacion juridica se les aplica la ley del
momento del hecho que las produce. Lo contrario se entiende como
una aplicacion retroactiva de la ley nueva. Lo mismo ocurre con las
consecuencias ya producidas, que no deben ser alcanzadas por la
nueva ley, por implicar una aplicacion retroactiva. Entonces, la nueva
ley se aplica de forma inmediata a las consecuencias posteriores a su
fecha de entrada en vigencia (6).

Los hechos que no tienen aptitud para crear, modificar o
extinguir situaciones y relaciones juridicas, para la ley del tiempo en
que ocurren, no podrian ser reconfigurados posteriormente por una
ley posterior, salvo que expresamente regulara su efecto retroactivo.
Lo mismo debe concluirse para las consecuencias ya producidas de la
situacién o relacion juridica.

IV. La aplicacion de la ley en el tiempo. Conclusion.

El art. 7° del CCyC regula la cuestién de la aplicacion temporal
del nuevo Cédigo a todos los casos y a los casos de dafios. En primer
lugar, se debe saber que las normas no son retroactivas, salvo que
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determinen ese efecto, y no podran afectar derechos amparados por
garantias constitucionales. En materia de responsabilidad civil —entre
otras, desde su entrada en vigencia, "las leyes se aplican a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes" (7).

Esta norma merece algunas precisiones para comprender su
aplicacion en el ambito de las obligaciones y, especialmente, en el de
las obligaciones de indemnizar los dafios injustamente sufridos.

Para ello, debemos recordar que la funcién resarcitoria de la
responsabilidad civil es fuente de obligaciones (8). Las obligaciones,
segun el art. 724 del CCyC, son relaciones juridicas. En efecto, la
nueva codificacion se debe aplicar de forma inmediata a las

consecuencias de las obligaciones de reparar que no se hayan
producido y agotado al 1/8/2015.

Por supuesto, si el hecho dafioso ocurrié antes de la entrada en
vigencia del nuevo Cédigo, sera el Codigo de Vélez el que determine
las condiciones para el nacimiento de la relacion juridica. Ello quiere
decir que sera esa norma la que determine las condiciones de
existencia de la obligacién: como la reglamentacién de los hechos
antijuridicos, la relacion de causalidad, el dafo y los factores de
atribucion (9). Lo mismo puede decirse de los elementos negativos de
la norma de responsabilidad civil, como las causas de justificacion, el
caso fortuito, la ruptura del nexo causal, etc. En otras palabras, es el
Codigo de Vélez el que regula todo lo relativo a la existencia o
inexistencia de la obligacién por hechos dafiosos y, también, serfa el
Codigo saliente el que regule los elementos de la obligacién (incluido
el objeto) (10) siempre que se trate de hechos dafiosos anteriores a la
entrada en vigencia del nuevo CCyC.

El ilicito no produce siempre todos sus efectos dafiosos en el
acto, puesto que de ordinario produce dafos futuros. Por eso, no es
éste el fundamento de la aplicacién del Cédigo vigente al momento
del hecho dafioso. No obstante ello, lo cierto es que basta la
produccién de un petjuicio para que nazca la obligacién de repararlo,
aunque haya una indeterminaciéon relativa de todas las demas
consecuencias mediatas o inmediatas del hecho ab initio (11) . Todas
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estas consecuencias si deben ser tenidas en cuenta en la determinacion
de la indemnizacién, que es el objeto de la obligacion emergente.

La relacion juridica se configura desde el primer momento como
un débito de reparaciéon integral, cuya sustancia, configuracion
intrinseca y limites se ira precisando. Por esto, se puede aplicar a la
responsabilidad civil la norma del momento en que ocurre el hecho
dafioso y no es necesario aplicar a cada tipo de consecuencia nociva la
ley del momento de su produccién. No debe perderse de vista que la
relacion juridica u obligacion es siempre la misma, por mas que el
objeto amerite una determinacion futura y que el juez sea el que deba
cuantificar la indemnizacion (12).

Por supuesto, al preexistir la relaciéon juridica a la nueva
legislacion, ésta nace con sus elementos (causa, sujetos, vinculo y
objeto) y los efectos propios de toda obligaciéon —art. 505 CCiv. —
(13).

El hecho del nacimiento de la obligacién a la luz de la anterior
norma, no significa que todos los tramos de su vida hasta su extincion
deban resolverse por la misma ley. Eso significaria la ultra actividad de
la ley anterior y desatenderia el principio de aplicacién inmediata de la
ley del art. 7° del CCyC. Por supuesto, la aplicacion de la nueva ley no
puede ser retroactiva, porque el CCyC no lo establece asi. Por ello, se
debe desentrafar qué es aplicacion inmediata y atender con la nueva
codificacion a los hechos o consecuencias que derivan de la relacion
juridica preexistente (14).

Entonces, nacida una obligaciéon de indemnizar al amparo del
codigo anterior, sin que se extinga por uno de los modos de extincion
de las obligaciones de aquella ley, antes de la entrada en vigencia del
nuevo CCyC, se le debe aplicar inmediatamente la nueva legislacion a
los hechos que impliquen su modificacion, transmisiéon o extincion.
La nueva codificacioén se debe aplicar a las consecuencias no agotadas
de la relacién juridica y éstas no se limitan a cuestiones accesorias.

En lo atinente a la extincién de la obligacién, cuando decimos
que se aplica la nueva ley, no significa revalorar el objeto de la
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obligacién. Se debe lo que corresponde, segun la relacién juridica ya
constituida. Sin embargo, no se puede llevar a cabo una extincién
valida hoy sin atender a las reglas del nuevo Cédigo. Lo que
corresponde aplicar es la nueva norma, que es la de la fecha del acto
juridico que pone fin a la obligacién. .o mismo puede decirse sobre la
trasmision y modificaciéon actual de una obligacion indemnizatoria
nacida durante la anterior legislacion.

Desde ya, la interpretacion expuesta no puede afectar garantias o
derechos constitucionales, lo que debe ser especialmente atendido en
los casos en tramite. De todos modos, no se advierten muchos
supuestos evidentes de conflicto: entre los mas salientes estan las
cuestiones atinentes a los nuevos legitimados activos para reclamar el
dafio moral (si no solicitaron la declaracién de inconstitucionalidad del
art. 1078 del CCiv. y tramitan ante juzgados que no la declaran de
oficio), casos de responsabilidad del estado y la cuestion de la
capitalizacion de intereses (art. 770, inc. b]) (15). Por lo expuesto, no
es posible soslayar que la definicion de la ley aplicable al caso de
dafos es mas un problema tedrico que practico, por la notoria
continuidad en la materia. A tal punto, que el caso comentado, tendria
el mismo resultado con la aplicacion de cualquiera de los cuerpos
normativos.
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(1) Esta es una posicion reconocida comtnmente en la doctrina y
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I. La antijuridicidad y su necesidad constitucional.Il. ILa
antijuridicidad como elemento de la responsabilidad civil funcién
resarcitoria, aplicando el Cédigo Civil Velezano y el ordenamiento
juridico aun vigente. III. La antjuridicidad formal, material y
constitucional (sustantiva). IV. El Cédigo Civil y Comercial del ano
2014. Alterum non laedere y antijuridicidad. V. La préxima vida de la
antijuridicidad.

"Desde la perspectiva del nuevo Cédigo, el alterum non laedere
ocupa un lugar importante en el sistema de la funcién resarcitoria de
la responsabilidad civil, pero excede su marco. Ello, en razén de que a
partir de ¢l se ha hecho una doble regulacion. La primera enderezada a
la prevenciéon del dafio y la segunda a la indemnizacion.
Normativamente, esta dicotomia se pone de manifiesto en los
articulos 1710 y 1717 del nuevo cuerpo".

I. La antijuridicidad y su necesidad constitucional

Para muchas respetables opiniones, la antijuridicidad estaba
herida de muerte. Parecfa que su existencia estarfa limitada a su
mencién didactica en los clasicos manuales que todavia tienen
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vigencia en nuestras universidades. Muchas voces se alzaron a coro
para cantar su réquiem. Como favorable, cuando se la estudiaba, su
pronéstico era el de ocupar un papel secundario o dependiente entre
los elementos de la responsabilidad, desplazada por el vigor que
habrfa adquirido el elemento dafio —que la absorberfa—, la
culpabilidad —que para otros también la absorberfa— y el derecho a
la reparacion, conjuntamente, con otro fenémeno meta juridico que se
difundié a la par: la necesidad de indemnizar la mayor cantidad de
dafos posibles (1).

Fue mérito de parte de nuestra doctrina, advertir algo que habia
pasado desapercibido por mucho tiempo: la Constitucion Nacional en
su articulo 19 establece un principio que pone fin a la discusion sobre
la existencia de la antijuridicidad y sobre su necesidad en el campo del
derecho de dafios; porque con claridad establece: "Ningtin habitante
de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe"(2). Teniendo presente esta norma, la unica
discusion posible es cuanto mas rigida, flexible, amplia o restringida
debera ser la antijuridicidad - discusion subsumida dentro de otra que
se da ciclicamente en el derecho: tipicidad o atipicidad del ilicito civil
(3 pero, en Argentina no se puede discutir que sera un elemento
necesario y fundamental en el sistema de la responsabilidad —no solo
civil.

Si llevamos la norma citada al mundo de las cosas, podemos
comprender que existe un amplio espacio de libertad fuera de lo
normativo, que es donde opera la mayor parte de la existencia de las
personas. Aparte, y en muy menor dimensién, hay un ambito de
conductas que son obligatorias por estar impuestas por la ley. En
algunos casos se requiere actuaciéon conforme a ella y en otros la
omision de la realizacion de conductas prohibidas expresamente.

Desde ya, la actuacion conforme a derecho no puede tener
consecuencias de responsabilidad de ningun tipo. La responsabilidad
en general (4) y, también, la civil — en particular— solo pueden
operar ante hechos en infraccién de aquellas normas que ha impuesto
la ley —en sentido amplio desde la Constitucion Nacional a las

377



Ordenanzas—; puesto que serfa ilégico condenar a la reparacion de
dafios que son el producto del ejercicio legitimo y regular de derecho
o el cumplimiento de deberes legales o conforme a derecho.

De responsabilizarse a quien cumple con la ley, se tornarfa
injustificado al ordenamiento juridico; porque serfa dafiador un
acreedor al ejecutar al deudor y un médico al sanar alterando la
integridad fisica conforme a la Ley de Derechos del Paciente y la Ley
de Ejercicio Profesional de la Medicina, entre otras normas aplicables.

El ordenamiento juridico no puede atrapar otras conductas que
aquellas que ha receptado por leyes validas —Principio de clausura—;
porque el principio general, es la libertad del ser humano y que "todo
lo que no esta prohibido estd permitido"(5). De las conductas que se
receptan, estan las que son conforme a la ley y las que no. Solo estas
ultimas pueden dar lugar a un efecto juridico del tipo de la
responsabilidad. Entender lo contrario implica avanzar sobre la
libertad de las personas y, en efecto, violar derechos y garantias
constitucionales (6). Ademds, lleva a avanzar sobre la seguridad
juridica, puesto que podria haber responsables entre los sujetos que
cumplen la ley y se comportan conforme a derecho. En ese caso, las
personas ya no podrian conocer cuales son las conductas que deben
respetar para vivir en sociedad y cudles les terminarfan trayendo
consecuencias juridicas y en especial patrimoniales —hablando de
responsabilidad civil.

Si las personas gozan de libertad como regla, debe tenerse en
cuenta que esta no puede limitarse si no es por ley legitima en cuanto
a forma y sustancia, creada por los 6rganos habilitados y mediante el
procedimiento debido. No puede ni la jurisprudencia ni la doctrina
alterar la esfera de la libertad subjetiva ni crear deberes. Esto le esta
constitucionalmente prohibido.

En suma, la antijuridicidad no puede descartarse a la ligera. No
puede disminuirse por teorfa alguna el espacio propio de cada
persona, donde prima su libertad por garantia constitucional —a
menos que haya una ley que asi lo establezca, contando con validez
sustantiva y formal—. No se pueden crear deberes ni se puede dar
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nacimiento a obligaciones indemnizatorias en cabeza de quienes
e¢jercen de forma legitima y regular sus derechos, que tienen raigambre
constitucional. Tampoco es apropiado poner de cabeza al
ordenamiento juridico, porque, como se vera, no hay recorte alguno
en los derechos de las victimas por la realizaciéon de un juicio de
antijuridicidad en cada caso.

En conclusién, por imperio de la Constitucion Nacional, la
antijuridicidad debe ser un elemento ineludible de la responsabilidad.
También debera serlo de la responsabilidad civil. Puesto, que de lo
contrario el régimen que imponga la ley no sera razonable con el
principio de clausura y pondra en vilo el derecho a la libertad de las
personas.

Sentado este primer pilar, corresponde explicar cémo se
desenvuelve razonable y adecuadamente la antijuridicidad dentro del
sistema de la responsabilidad civil.

II. La antijuridicidad como elemento de la responsabilidad
civil funcién resarcitoria, aplicando el Cédigo Civil Velezano y
el ordenamiento juridico aun vigente.

Sentado que corresponde la consideracion de la antijuridicidad en
el marco de la responsabilidad civil por mandato constitucional,
pasamos a expresar que se tiene por tal, como elemento insoslayable
del sistema.

El hecho que resulta relevante para la responsabilidad civil no es
cualquiera, sino aquel que transgrede al ordenamiento juridico.
Hablamos de una conducta de las personas por acciéon u omision o de
los grupos o de las cosas que vulnera a un deber de conducta
preestablecido por la ley —en sentido amplio—, sin que exista una
causa de justificaciéon que legitime la violacibn —como la legitima
defensa, el estado de necesidad, etc. (7)

En efecto, el juicio de antijuridicidad debe contrastar el hecho
con todo el ordenamiento juridico aplicable considerado de forma
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unitaria, integral (8) o absoluta; puesto que en una primera apariencia
puede parecer que el hecho vulnera una determinada norma o deber
en concreto, pero es autorizada la transgresion por otra, conforme a
las circunstancias particulares en que se produjo ese hecho. Por
ejemplo, un dafio pudo causarse al invasor nocturno de la morada, en
ocasion de la perpetracion de un robo, y, por ello, ser permitido por el
derecho, por aplicacion analégica del articulo del Cédigo Penal. En
suma, lo que se presenta a simple vista como antijuridico puede estar
justificado; con lo que se extingue la antijuridicidad y, en efecto, no
podra haber responsabilidad civil por faltar un elemento esencial suyo
y no nacera la obligacién de reparar el dafio causado.

En la valoraciéon que debe hacer el abogado vy, luego, el juez se
debe sefialar cuales son los deberes juridicos que ha violado el agente
del dafio —indicando la norma que los impone— (9) v,
posteriormente, debe analizarse si no concurre alguna causa de
justificacion. Si la conducta no viola un deber juridico emanado del
derecho el hecho es licito y no interesa a la responsabilidad civil. Mas,
cuando se comprueba que si viola un derecho (correlativo al deber
impuesto), se tiene por antijuridico, a menos que se acrediten las
coyunturas particulares que dan lugar a tener por acreditada a una
causa de justificacién. Si esto ultimo pasa, remarcamos, no habra
obligacion de indemnizar y el dafiado debera soportar el perjuicio.

1. Tipos de deberes juridicos pasibles de infraccion

1) Los deberes juridicos que se pueden vulnerar, pueden ser

obligaciones surgidas de un contrato, que son para las partes como la
ley misma (Art. 1197 C.C.) (10).

2) También pueden emerger explicitamente de normas legales,
que establecen expresamente un deber de conducta que debe ser
respetado. Como por ejemplo, el acto médico dafioso realizado sin
consentimiento informado formal, cuando la Ley de Derechos del
Paciente lo impone; o la publicaciéon de datos sensibles de una
persona en un registro en violacion de la Ley de Datos Personales, etc.
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Todos estos casos serfan los tenidos en cuenta por el articulo 1066 del
Cédigo Civil velezano, que establece: "Ningtn acto voluntario tendra
el caracter de ilicito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes
ordinarias, municipales o reglamentos de policia; y a ningun acto
ilicito se le podra aplicar pena o sancion de este codigo, si no hubiere
una disposicién de la ley que la hubiese impuesto". Para hechos
negativos, se impone la solucién del articulo 1074 que reza: "Toda
persona que por cualquier omisiéon hubiese ocasionado un perjuicio a
otro, sera responsable solamente cuando una disposicion de la ley le
impusiere la obligacién de cumplir el hecho omitido".

3) Aparte, de forma mas moderna se viene diciendo que todo
hecho que cause dafios a terceros es una violacion del principio de no
danar a otros —alterum non laedere o neminem laedere— que tiene
arraigo en el articulo 19, primer parrafo, de la Constitucién Nacional:
"Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estin solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”. Se ha
aceptado que el articulo establece una prohibicion de dafar a otro,
que implica una conducta impuesta por la Constituciéon Nacional, que
debe ser respetada por toda persona (11). Aparte, no ha faltado quien
sostuviera que la misma norma emerge del 1109 del Cédigo Civil y
que es una norma primaria que contiene una clausula general (12).

La CSJN ha expresado en el célebre fallo "Aquino", manteniendo
lo expresado en los fallos precedentes: 'Que el art. 19 de la
Constitucion Nacional establece el "principio general" que "prohibe a
los 'hombres' perjudicar los derechos de un tercero": alterum non
lacdere, que se encuentra "entrafiablemente vinculado a la idea de
reparacion”. A ello se yuxtapone, que "la responsabilidad que fijan los
arts. 1109 y 1113 del Céd. Civil sélo consagra el [citado] principio
general", de manera que la reglamentacién que hace dicho cédigo en
cuanto "a las personas y las responsabilidades consecuentes no las
arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino
que expresa un principio general que regula cualquier disciplina

juridica™ (13).
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4) Por otro lado, entendemos que existe otra linea argumental
posible, en razén de que nos parece que en la actualidad pocos hechos
dafiosos y dafios escapan a los derechos reconocidos por la
Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales. En cada dafio
que se cause, muy probablemente, estarfa implicada la vida (Arts. I
DASDH, Art. 3 DUDH, 4 CASDH), la integridad fisica, la integridad
psiquica, la integridad moral (amparadas en el Art. 5.1 CASDH), la
integridad de la persona (Art. I DASDH), el honor y honra (Arts. V
DASDH, Art. 12 DUDH, 17 PIDCP), 11 CASDH), la salud (Art. 12
PIDESC), la dignidad (Arts. 11 CASDH), la libertad (Arts. 14 CN; I,
I y IV DASDH; Art. 3, 18, 19, 20 DUDH; 12 y 13 CASDH; 18, 19
PIDCP), la igualdad y no discriminacion (Art. 16 CN, 1T DASDH,
Art. 7 DUDH), el medio ambiente (41 CN), la vivienda (14 bis CN),
intimidad y la familia (Arts. 12 y 14 DUDH, 17 PIDCP) y la
propiedad privada (Arts. 17 CN, XXIII DASDH, 17 DUDH, 21
CASDH), etc.

A la violacién de derechos y deberes constitucionales, la
llamaremos antijuridicidad constitucional o sustantiva, por tratarse de
los derechos esenciales de la persona. Este tipo de hechos
antijuridicos podrian haber dado una justificacion razonable al sistema
de la responsabilidad civil actual —que ha preferido cefiirse
artificiosamente al deber de no dafar, cuando esta plagado el
ordenamiento de derechos constitucionales amplios, que imponen
deberes de conducta precisos—. Pero, aun con el nuevo Cédigo Civil
esta antijuridicidad tendra importantes efectos dentro del mas amplio
esquema que se le ha dado a la responsabilidad, compuesta ahora de
tres funciones legisladas (prevencion, reparacion y punicion).

III. La antijuridicidad formal, material y constitucional
sustantiva. (14)

Hoy en dfa, la antijuridicidad podra ser formal, material e,
incluso, para nosotros, constitucional o sustantiva y, siempre, serin
apreciadas de forma objetiva (15). Todas ellas pueden integrarse. No
se requiere tipicidad cerrada en el catalogos de hechos pasibles de
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responsabilidad, como en el Derecho penal (16); basta con que se
viole un deber emanado del contrato o de la norma; que se actué
contra el deber general de no dafiar a otros o que se infraccione un
deber de conducta que impone un derecho constitucional. De hecho,
por la actualidad constitucional y por la amplitud de derechos
reconocidos, sera mas comun y menos forzada la posibilidad de
existencia de antijuridicidad sustantiva por violaciéon de un deber que
impone la Constitucion al reconocer un derecho.

La antijuridicidad formal existe y existira siempre que el hecho
sea palmariamente contrario a un deber de conducta que impone el
derecho (1066 C.C.). Existen infinidad de situaciones en las que habra
oposicion entre el hecho y lo establecido por la ley. Para una linea de
pensamiento, en todos estos casos habria que realizar una valoracion
subjetiva en la antijuridicidad que tendra en cuenta la voluntariedad
del agente y la presencia de culpa o dolo.

No compartimos la idea de realizar el juicio de culpabilidad en el
de antijuridicidad, por ser elementos distintos de la responsabilidad
civil. Una cosa es la antijuridicidad y otra es el factor de atribuciéon —
aqui subjetivo.Y, ademas, el dafio causado por las cosas queda ajeno al
ambito de la subjetividad y, pese a ello, debe ser evaluado como hecho
antijuridico para que haya responsabilidad civil, todo ello con
prescindencia de la voluntariedad del duefio o guardian (17). Lo
mismo podria decirse del incapaz que responde por equidad (art. 907
C.C)) o de los menores. Por eso, proponemos que la categoria de
antijuridicidad formal se analice desprovista de todo componente
subjetivo.

Por la estrechez de la antijuridicidad formal se ha dicho que la
realidad, que es mas rica que la sola norma, demuestra la necesidad de
no encorsetar a la antijuridicidad en la ley expresa; puesto que no es la
unica fuente del derecho y el ordenamiento juridico se completa con
otras fuentes y principios que pueden marcar un estandar de conducta
que se puede infraccionar por hechos de las personas o de las cosas
principio alterum non laedere de los arts. 1109 y 1113 C.C. y 19 C.N.
(18). Segtin estas ideas, estos deberes de actuar que exceden a la ley,
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pero que tienen vigencia y aplicacion, ameritan la expansién de la
antijuridicidad a una nocién material, que también sera objetiva, que
no se cifie a la literalidad de la ley y que prescinde de los componentes
volitivos del dafiador (19).

Estas dltimas teorfas encuentran un valladar dificil de sortear en
el articulo 19 de la CN. Recordamos que la norma establece que
"Ningun habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe", por ello no puede
ni crearse deberes ni prohibiciones por la via de la analogfa o de la
interpretacion extensiva. Tampoco cabria la relectura de normas
constitucionales que tienen un sentido muy distinto —art. 19 CN—,
por mas que resulten muy comodas para su insercion en el sistema de
la responsabilidad civil como principio alterum non laedere. Muy por
el contrario, es la garantia la que debe interpretarse en sentido amplio.
Por ello, preferirfamos que la materialidad de la antijuridicidad tenga
un viso de formalidad, es decir, referencia normativa. Por estos
motivos, preferimos atender al rol de los derechos constitucionales y a
los deberes de conducta que establecen, que al ser vulnerados se esta
en presencia de un hecho antijuridico.

Congruentemente, para nosotros, la antijuridicidad sustantiva es
una denominacién que utilizaremos para expresar nuestra idea
atinente al rol que cumplen los derechos constitucionales cuando son
violados por un sujeto o sus cosas, en incumplimiento del deber de
respeto del bien e incluso interés objeto del derecho. En algun punto,
no deja de ser una antijuridicidad formal, puesto que el derecho surge
directamente de la norma suprema e implica un correlativo deber. Por
otro lado, se parece a la antijuridicidad material por no entrafiar
prohibiciones expresas de actuaciéon —sino mas bien atipicas y
vinculadas a la dafiosidad de los bienes e intereses tutelados, producto
de una adecuada interpretaciéon dogmatica de todo el sistema de
normas.

Nos ha parecido, ademds, que, metodologicamente vy
didacticamente, para expresar nuestra idea lo mejor es exponerla por
separado, aunque advirtiéramos que puede ser parte de una categoria
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ya existente o que, al menos, tiene una vinculacion de género y
especie, aunque también sefialemos que tiene notas de las dos
categorias y por eso la introducimos como tertium genus.

Segtin la idea que ya expresamos, pero que se necesita reiterar, la
antijuridicidad sustantiva se ha de presentar como un hecho contrario
al ordenamiento juridico, que mas concretamente constituye una
violacion a un deber de conducta impuesto por un derecho
constitucional reconocido a un sujeto. La antijuridicidad esta en la
violacion de los derechos a la vida, la integridad fisica, la integridad
psiquica, la integridad moral, la salud, el honor, la libertad, la igualdad
y no discriminacion, propiedad privada, etc. Dificilmente, un dafo
escape a la relacion con alguno de estos derechos y muy usualmente
sera la derivacion de un agravio a estos.

De hecho, con el Coédigo aun vigente, esta antijuridicidad
sustantiva podria poner en un segundo plano a las otras. Ello, porque
si existe en un caso la infraccion a un deber constitucional relacionado
a un derecho ajeno, no se necesitarfa, ademas, de una norma inferior
que también prohfba la conducta. No hay mayor antijuridicidad
formal que la emanada del atentado a un derecho supremo. Por otro
lado, 1a violaciéon de un derecho constitucional en concreto, siempre
que sea seguida de un efecto dafoso, sera siempre mas especifica que
la violacion del deber genérico de no dafiar a otros del articulo 19 de
la Constitucion Nacional (de dudosa existencia normativa, aunque con
carta de ciudadanfa y aceptacion generalizada en la jurisprudencia y
doctrina) (20), lo que lo podria haberlo llevado a un rol secundario y
hasta supletorio; dicho esto, desde una sincera perspectiva del
ordenamiento juridico.

Ademas, un hecho podra ser atentatorio de distintos derechos
constitucionales, por lo que podra haber antijuridicidad sustantiva
acumulada, como ocurre cuando se cetrcena un miembro a una
persona, violando su derecho a la salud, a la integridad fisica, psiquica
y moral y la propiedad privada. De igual forma un rapto podra violar
la libertad, la integridad fisica, psiquica y moral, asi como la propiedad
privada si hay mermas en los ingresos o lesiones incapacitantes. En
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todos estos casos la antijuridicidad del hecho se encuentra en la
infraccion de los derechos de la victima y deberes de todo tercero, que
son reconocidos expresamente por la Constitucién y los Tratados
Internacionales.

Esta tesitura nos permite separar correctamente la nocion de
antijuridicidad de la de dafio, que es la consecuencia normal y
previsible. Ia sola infraccién no da lugar a responsabilidad civil, si,
aparte, no se prueba el dafo juridico con todos sus requisitos
intrinsecos y la relacién causal entrambos. Y, ademds, como en todos
los demas casos de antijuridicidad (formal y material), se prescinde de
la valoracion subjetiva del agente, puesto que también se puede mirar
la infraccién con visiéon objetiva, desapegada a la voluntad, culpa y
dolo del transgresor (lo que se analizarfa, de corresponder, en otros
elementos de la responsabilidad civil).

1. Posible interpretacion de la antijuridicidad constitucional dentro del
sistema de la responsabilidad civil.

Todas las normas ya sefaladas, incorporadas expresamente en
multiples normas de la maxima jerarquia, son derechos humanos que
imponen, a la par, un indisoluble deber de respetarlos. Este deber
pesa sobre el Estado y todo otro tercero (21). Asi como se reconoce
un derecho a la persona, en el otro polo se impone un deber de no
transgredir el derecho tutelado explicita o implicitamente. Esto, la
vulneracién de un derecho y de todo interés licito que puede recoger
en si (22), se ha dado a llamar lesioén, dafio en sentido amplio, dafio
injusto o dafio evento (23). Pero, comprendemos que no es otra cosa
que una conducta antijuridica; por no importar un dafio resarcible,
sino un comportamiento contrario a derecho y, agravado, por la
altisima jerarquia del derecho ofendido y la sensibilidad de la
infraccion de un deber fundamental.

En este punto, cabe aclarar que el elemento de la responsabilidad
civil dafio no es esa violacion al derecho o interés, sino la
consecuencia del hecho antijuridico; su resultado como minoracién
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disvaliosa de la persona o del patrimonio, es decir: el dafio resarcible
(24). A nuestro entender, a la luz de la normativa constitucional —
desatendida histéricamente dentro de la responsabilidad civil— lo que
se da a llamar lesion en sentido amplio es pura antijuridicidad. No es
el dafio, es un hecho contrario a deberes de respeto impuestos en la
Constitucion Nacional y, como es pura conducta o hecho,
corresponde al ambito de la antijuridicidad; puesto que es alli donde
se mira el desvalor de lo actuado frente al ordenamiento juridico, con
prescindencia l6gica y axiologica de la ponderacion que luego se haga
del resultado —util para determinar si existié dafio resarcible y
ponderar la indemnizacién integral o plena, pero infecundo para
valorarlo en torno a su justicia o injusticia.

El dano esta en el efecto del hecho antijuridico que se produce
con previsibilidad y normalidad en el sujeto mismo, intereses —
situaciéon material o personal de provecho— y bienes — todos estos
pueden ser asiento del dafio, donde se materializa el perjuicio—. El
dafio no se produce en los derechos. Tras una violacién, el derecho
tutelado (con todo lo que entrafia) sigue siendo exactamente el
mismo, con el mismo grado de reconocimiento y proteccion; pero la
esfera de persona se ve menoscabada y es necesario recomponerla con
una indemnizacién razonable que se ajuste al detrimento
comprobable.

No esta de mas aclarar que el hecho antijuridico en infraccién a
un deber de respeto de un derecho de contenido econémico puede
causar una merma en la persona y, viceversa, un hecho contrario a un
derecho de la persona puede causar un dafio patrimonial. Ejemplo del
primer caso es la destruccion del unico hogar familiar por un incendio
o la destruccién de una cosa que sea recuerdo de familia. Un ejemplo
de lo segundo es la privacion ilegitima de la libertad, que puede
implicar un lucro cesante; de la misma forma, el lucro cesante puede
provenir de un acto antijuridico por violacién del honor por
difamacion.

Con estos ejemplos se demuestra como la violacién de los mas
fundamentales derechos no son el dafio, sino el hecho antijuridico que

387



repercutira en la persona y todo lo que es y probablemente serda —y se
indemnizara como daflo extrapatrimonial— o en bienes del
patrimonio que también son bienes de la persona que se indemnizara
como dafio patrimonial.

Con esta posible vision que ofrecemos, mostramos que la
antijuridicidad podrfa estar atin mas viva; porque mayor inflaciéon del
reconocimiento de derechos, mayor cantidad de deberes de conducta
exigidos por el ordenamiento juridico. Después de la reforma
constitucional de 1994 se ha afianzado el fenémeno que sefialamos y,
por supuesto, el sistema de la responsabilidad civil del Codigo se ve
nutrido por los derechos y deberes que ha de regular, aun con su texto
vigente. Ademas, por la amplia tutela que se proporciona a los
derechos constitucionales y su interpretacion amplia se recoge
atipicamente a cualquier tipo de dafio juridico relevante, sin
encorsetamiento normativo a futuro.

Creemos que la antijuridicidad, como producto de la
interpretacién conjunta de la Constitucion Nacional y del Codigo Civil
vigente se pudo repotenciar y adquirir nueva vida con mayor amplitud
que la prevista en la norma original del Cédigo Civil y sin cortapisa

alguna.

Ademas, creemos que esta interpretacion es una dogmatica
adecuada y apegada al derecho vigente, el cual no se tuerce ni se lo
interpreta desnaturalizadamente, sino teniendo en vista a su conjunto.
Y, en efecto, permite simplificar el entendimiento sistematico de los
elementos de la responsabilidad civil, para casos en los que es dificil
comprender la antijuridicidad, como en casos de dafios por las cosas,
la llamada responsabilidad del estado por hechos licitos y la
responsabilidad de los padres por enfermedades, malformaciones o
problemas de salud de los hijos debidas a sus habitos o actuar
negligente.

En los dafos por las cosas se dice que, si tenemos en cuenta que
una actividad, por ejemplo de una maquina o un automovil, es licita y
autorizada; la misma actividad no puede ser ilicita si causa un dafo.
Entonces, hay quienes opinan que la antijuridicidad se presenta por el
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resultado dafioso (25). Lo cierto es que ni las personas por si, ni por
sus cosas pueden vulnerar derechos ajenos. Cuando lo hacen, realizan
una conducta opuesta a un deber impuesto por el derecho. Si se trata
de los derechos constitucionales, que suelen ser los lesionados, se
comprende con claridad que hay un hecho antijuridico y que su
resultado o efecto es el dafio que podra ser resarcible, si cumple con
los requisitos.

La llamada responsabilidad por hechos licitos del Estado no es
responsabilidad por hechos licitos, puesto que hay una conducta que
viola el derecho a la igualdad en las cargas. Es decir, que el hecho
contrario a una garantfa constitucional es el que causa el perjuicio de
producirse y de llenarse sus requisitos.

En los casos de enfermedades hereditarias, malformaciones o
problemas de salud debidos a los habitos de los padres o a hechos
negligentes suyos, podra advertirse que la antijuridicidad radica en la
violacion del derecho del hijo al mayor nivel de salud posible. El
derecho a la salud impone deberes de conducta especificos ante el
Estado y todo sujeto, enderezados a su respeto. Un actuar en contra,
implica una conducta antijuridica. No se hace aplicaciéon de ningun
criterio eugenésico, sino en la indemnizaciéon de quien sufre un dafio
no justificado por el derecho (26).

De todos modos, esta argumentacion que resulta posible con el
ordenamiento vigente se hace innecesaria con el Codigo Civil del afio
2014, por la nueva normativa de la funcién resarcitoria; puesto que
sus normas establecen cambios importantes en la antijuridicidad
cuestiéon que analizamos a continuacién. De todos modos, creemos
que sigue existiendo esta perspectiva dogmatica y que tiene plena
vigencia en la funcién preventiva de la responsabilidad civil;
principalmente, cuando la tutela inhibitoria se ejerce por medio de la
accion de amparo —cuando se lesione, restrinja, altere o amenace
derechos y garantfas reconocidos por la Constituciéon o un tratado—.
En otras palabras cuando haya hechos contrarios a los deberes que se
impone en estas normas, cada vez que se reconoce un derecho o
garantia (27). Esto, sin demerito de que el amparo también es viable
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para la proteccién de derechos y garantias reconocidos por normas
inferiores, como lo es la ley.

IV. El Coédigo Civil y Comercial del afio 2014. Alterum non
laedere y antijuridicidad.

Hasta aqui, tenemos que la antijuridicidad es un requisito
constitucional 'y que gran parte de su contenido se ha
constitucionalizado, segun explicamos. Ahora bien, tendremos que
confrontar lo resefiado con lo que surge del texto del nuevo Cédigo
Civil de 2014.

La nueva normativa impone el deber de no dafar a otros, lo que
consideramos un paso valioso en el camino del adecuado respeto a la
ultima parte del articulo 19 de la C.N.; porque, ahora, son normas del
ordenamiento juridico la que establecen cual es la conducta debida —
sin que el alterum non laedere sea una relectura de una norma que
recepta otra situaciéon de hecho distinta a la responsabilidad civil
(primera parte del mismo articulo 19 de la CN) y sin que se limite el
principio a creaciones pretorianas o doctrinarias que han tenido éxito
y aceptacion a espaldas la regulacion legal o utilizandola de forma
sofisticada—. No debemos olvidar que nuestra ciencia es cultural y, si
bien es cierto que el consenso hace a la realidad de la ciencia, no basta
la aceptacion generalizada para que una interpretacion sea la mas pura
de todas las posibles. Por eso, la solucion del Cédigo es atinada y
ayuda a la estabilidad y certeza que debe caracterizar al derecho de
cada época.

Desde la perspectiva del nuevo Cdédigo, el alterum non laedere
ocupa un lugar importante en el sistema de la funcién resarcitoria de
la responsabilidad civil, pero excede su marco. Ello, en razén de que a
partir de ¢l se ha hecho una doble regulacion. La primera enderezada a
la prevenciéon del dafio y la segunda a la indemnizacion.
Normativamente, esta dicotomia se pone de manifiesto en los
articulos 1710 y 1717 del nuevo cuerpo.
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También se duplica la nocién de antijuridicidad, puesto que pasa
a ser un eclemento fundamental de la responsabilidad civil,
expresamente impuesto por el Codigo en las funciones preventivas y
resarcitoria; sin perjuicio de que haya una triplicacién, en razoén del
trascendente rol que puede inferirse para la antijuridicidad en la
sancion pecuniaria disuasiva —regulada parcialmente en el Codigo en
los actuales arts. 1714 y 1715, por extraccion del original art. 1714 del
proyecto de 2012— y en los dafios punitivos de la LDC, porque la ley
requiere un hecho contrario a la ley o al contrato en el articulo 52 bis.
A esto se suma la posible trascendencia que cobra en la cuantificacion
del monto de la sancioén, por la gravedad de la falta, por la mayor
vulneracion de derechos o la trascendencia de los derechos agredidos,
entre otras circunstancias del caso.

1. La funcion preventiva en el nuevo Codigo Civily alterum non laedere y la
antijuridicidad (como elemento y requisito propio).

En el marco de la funcién preventiva de la responsabilidad civil,
en el nuevo Coédigo Civil, se explicita el principio alterum non laedere
en el articulo 1710, con un matiz preventivo, que como manifestacion
suya puede adquirir diferentes facetas como primum non nocere (28).
Por ende, con prescindencia de la indemnizacion —funcion
resarcitoria de la responsabilidad civil—, toda persona, en cuando de
ella depende, tiene el deber de no dafar a otros y el deber se extiende
a todo momento del curso causal: previo a la produccion del dafio,
durante el desenvolvimiento del curso causal dafioso y producido este.
En consecuencia, a este deber se le ha asignado diferentes objetos que
redundan en un dar, hacer o no hacer con trascendencia en todo
momento del curso causal. El articulo no es solo una simple
reiteracion del principio ni una declamacion; pues, apareja importantes
efectos como la tutela inhibitoria (29). Muy por el contrario, la norma
es util e impone diferentes deberes que se explicitan concretamente: 1)
primero el deber de evitar causar un dafo no justificado; 2) adoptar
medidas razonables, acorde a la buena fe y las circunstancias del caso,
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para evitar la produccién de dafios y disminuir su magnitud; 3) No
agravar dafios producidos.

1) Evitar causar dafios no justificados —por una de las causas de
justificacion receptadas en los arts. 1718 y ss. — es, por un lado, un
deber de no hacer (no causar un dafio); pero, tacitamente, también le
impone al obligado la adopcion de todas las diligencias y medidas para
no causar un dafio; lo que, ademas, es desarrollado por la norma en el
punto siguiente donde se hace explicito. Segun el caso y el tipo de
situacion o relacion juridica que se trate, sera un deber de medios o de
resultados (30).

2) En todo momento y, especialmente, cuando se esté en
presencia de un curso causal dafioso, segun el segundo deber
instituido, todo sujeto —sea agente o no del dafilo— debe adoptar
medidas para evitar la generacion de un dafio o disminuir su magnitud
—Ilo que engloba a la continuacién del perjuicio—. El deber de actuar
(dando, haciendo o no haciendo) existira siempre, salvo que al
obligado no le sea posible el cumplimiento del mandato legal o que
represente riesgos de dafios para si mismo, por los limites de la buena
fe o las condiciones personales de los sujetos o las facticas del hecho,
entre otras cuestiones casuisticas.

3) No agravar el dafio implica en su concepciéon mas amplia, por
un lado, detener el curso causal dafioso para que no se genere un dafo
mayor o continuo. Ademas, entrafia la prohibiciéon de aportar otro
curso causal dafioso que desmejore la situacion de la victima. Por otro
lado, exige un no hacer o actuar de forma tal, que haciendo o
entregando todo lo necesario no se proyecten mas consecuencias
danosas en el afectado. Esto ultimo surge del contexto de los incisos
b) y ¢) de la norma.

1.1 La accion preventiva.

Estos claros deberes, que tienen por objeto no dafar, evitar
dafios y no profundizarlos, etc., se pueden compulsar a través del
auxilio judicial —articulo 1711—. Pero, el auxilio judicial serd
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procedente no por la violacién de esos deberes —cuyo objeto busca
hacerse respetar por medio de la accion—, el texto legal de la norma
requiere literalmente de una accién u omision antijuridica, que haga
previsible la producciéon de un dafio, su continuacién o agravamiento.

Esto lleva a una primera cuestion que debe analizarse; puesto que
la Gnica definicién de antijuridicidad es la que surge del articulo 1717
del codigo: "Cualquier acciéon u omisién que causa un dafio a otro es
antijuridica si no esta justificada". Pero, en la prevision normativa de
la funcién preventiva de la responsabilidad civil, no siempre habra
dafo, de hecho el articulo 1711, apenas pide previsibilidad en el juicio
de causalidad que debe hacer el juez. Sin dafio, entonces no habria
omisién u accion antijuridica y, con ello, el presupuesto de hecho de la
norma que regula la accién preventiva, queda limitado a los hechos ya
dafosos y no a los que puedan causar dafios en el futuro.

Sin dudas, ese no es el destino que se le dio a la norma del 1711.
Podriamos pensar que es un error de redaccién, pero también
podemos pensar otras posibilidades interpretativas que salten el
escollo. Creemos que el juez, en la accion preventiva, debe hacer un
juicio de antijuridicidad. L.a norma lo impone. Y es correcto, puesto
que la Constituciéon Nacional, antes que ella, impone la necesidad que
la ley determine qué debe hacer una persona o qué le esta prohibido.

No obstante, el juicio de antijuridicidad no podra estar limitado a
la violacién del articulo a los deberes del articulo 1710; porque la
accion preventiva deberfa poder funcionar ex ante de que se produzca
el incumplimiento al deber de no dafiar, de prevenir y de no agravar el
dano. De hecho, la finalidad de la prevencién, es darle cumplimiento
efectivo a estos deberes, antes de que se produzca el efecto nocivo
que caracteriza al incumplimiento. En suma, la utilidad de la accion
preventiva se potencia con anterioridad al incumplimiento de los
deberes del articulo 1710, cuando el resultado de dafio sea previsible y
no efectivo. Ademas, la tutela mas amplia que puede dar la norma
requiere que alcance a estos supuestos, que son anteriores al dafio,
claro, pero también previos al incumplimiento de los deberes.
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Por esto creemos que el juicio de antijuridicidad pasa por otro
lado, no es eficiente ni util, ni suficiente analizar la conducta del
eventual daflador a la luz del deber impuesto en el articulo 1710. Se
podria llegar muy tarde en la prevencion, si se espera que las personas
incumplan esos deberes tan precisos de no dafar, evitar la produccion
del dafio, disminuitlo y no agravarlo. Solo los dos ultimos supuestos
permiten constatar la antijuridicidad del articulo 1717, que requiere
dano producido. Y, en el primero de los casos, podra no haber
vulneracion de los deberes de no dafiar por operar previo a la primera
manifestacién nociva o, incluso, previo a cualquier conducta en curso
de dafio; por no mediar dafio o hecho alguno, atn.

En el caso del deber evitar que se produzca el dafo, el deber se
limita a las medidas razonables, con lo que su antijuridicidad podra
requerir excesiva prueba sobre lo que se ha hecho y lo que serfa
razonable realizar; lo que no es viable en el contexto procesal de la
accion preventiva que debe ser veloz y actuar cautelarmente.

Por todo lo expuesto, creemos que la antijuridicidad en la accién
preventiva es el contraste de la accién u omision del hipotético o
efectivo agente del dafo (o de su agravacion) con el ordenamiento
juridico, sin posibilidad de investigarse en causas de justificacion
imposible en una acciéon que debe tener un tramite muy acotado. En
otras palabras, debe surgir la violacién o amenaza de derechos ajenos;
eso debe ser antijuridicidad aqui cuestion que nada tiene que ver con
la legitimacién para accionar, que exige de interés razonable en la
prevenciéon del dafio, a los fines de lograr la prevencion sobre
derechos propios, de terceros o de la colectividad.

En concreto, en la accién preventiva el juez debe constatar que el
demandado agreda o amenace un derecho ajeno, reconocido en
cualquier norma del ordenamiento juridico, con el correlativo
incumplimiento del deber que impone el derecho reconocido. En,
suma, en la funcién preventiva hay dos elementos, hecho antijuridico
actual o futuro con el alcance descripto y relaciéon de causalidad
adecuada en concreto si el hecho se produjo— o en abstracto si solo
es previsible.
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A esta vision interpretativa de la norma no le escapa la tutela los
intereses licitos, puesto que no hay situaciéon de provecho en relacion
de un bien, que escape de la proteccion del derecho a la propiedad
privada en su sentido mas amplio, a la que corresponde a la vida, salud
e integridad psicofisica y moral del sujeto o a los bienes objeto, en
sentido amplio, de los demas derechos constitucionalizados.

Ahora, pasamos a ver otra manifestaciéon de la antijuridicidad y
cémo queda su regulacion en la funcion resarcitoria.

2. La antijuridicidad en la funcion resarcitoria del nuevo Codigo Civil.

Con claridad, de los articulos 1716 y 1749 del nuevo Cédigo
emerge que el incumplimiento del deber de no dafar y el
incumplimiento de una obligaciéon dan lugar a la reparacion del dano
que se cause, como su efecto —sea por acciéon u omision—. En
ambos casos se alude a comportamientos antijuridicos, por ser
contrarios a los que se exige en normas legales. En el articulo 1717, se
establece que "Cualquier accién u omisién que causa un dafio a otro
es antijuridica si no esta justificada". Y el articulo 1749 aclara que es
responsable directo "quien incumple una obligaciéon u ocasiona un
dafo injustificado por accién u omision".

En efecto, la antijuridicidad también esta prevista en el Codigo
Civil como un elemento de la responsabilidad civil resarcitoria y, por
ello, seguira siendo elemento imprescindible del nacimiento de la
obligacién de reparar el dafio causado. Como el deber de no dafar a
otro tiene un alcance general, bastara su incumplimiento para tener
por verificado al requisito de la responsabilidad civil. Se abraza un
concepto de antijuridicidad material (31) y como se viene diciendo,
desde hace afos, el concepto es objetivo; pues no requiere de ningun
aspecto subjetivo del dafador (32).

No obstante ello, y pese a la inmensa amplitud de la norma,
asistimos a un proceso de formalizacion de la antijuridicidad, puesto
que es la ley la que determina la conducta debida —no dafiar—,
define al dafio, a la causalidad y califica como antijuridico el incumplir
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dicho deber, habiendo expresa oposicion de la conducta con una
norma legal — con prescindencia de que el deber pueda vulnerarse
actuando de infinitas maneras, al causar dafios de las formas
corrientes en nuestra época e, incluso, atrapando en su tipo legal a los
dafos y conductas dafiosas que nos resultan inimaginables hoy.

2.1 El juicio de antijuridicidad.

En el esquema del nuevo Cdédigo, tanto para hechos positivos
como para los negativos, no hay ni sefiales de la antijuridicidad formal
clasica, puesto que se ha ampliado hasta atrapar infinidad de posibles
hechos, siempre y cuando se cause un dafio. En teorfa, bastarfa la
produccién de un dafio —con causalidad adecuada— para tener por
antijuridico al hecho y con ello se manifiestan de una vez dos
elementos de la responsabilidad civil. No debemos soslayar, que en la
determinacion de la existencia del dafio juega un rol muy relevante el
juicio de causalidad.

Existe en la nueva normativa un cambio en el juicio de
antijuridicidad, puesto que no se necesitaria, a priori, analizar qué
deber se ha infringido y que norma legal lo impone. Al contrario, a la
usanza del dafio injusto, se analiza primero si hay dafio — que se
configura como hipétesis de minima, si la consecuencia del hecho ha
recaido sobre un interés licito (que debe ser valorado factica y
juridicamente) —. De haber agresiéon a un interés licito, derecho o
interés legitimo y una afectacién, minoraciéon, merma o destruccion de
ellos —ubicada en el asiento material del dafio: persona, bienes e
intereses—, se puede entender que hay una infraccioén al deber legal
del articulo 1717. Esta interpretacion surge como posible, de la lectura
conjunta del citado articulo 1717 con el articulo 1737, que describe —
no define— cuando hay dafio: "Hay dafio cuando se lesiona un
derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que
tenga por objeto a la persona, el patrimonio o un derecho de
incidencia colectiva".
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A los fines de la responsabilidad civil resarcitoria, esta operacién
serfa suficiente, con lo que uno no puede evitar las comparaciones con
el sistema impuesto por el articulo 2043 del Cédigo Civil italiano, que
en la practica es interpretado de forma tipica por la doctrina y
jurisprudencia que estudian sus supuestos mas frecuentes —suerte
que podra correrse aqui, también— (33).

En principio, ambos sistemas son diferentes: en primer lugar,
porque el dafio injusto se limita a dafios patrimoniales, no a los
morales que tienen un régimen propio, y limitado a los ilicitos
criminales, en el articulo 2059 del Cédigo Civil italiano; mientras que
en Argentina la nocién de dafio y de antijuridicidad atrapa a todo tipo
de dafio. En segundo lugar, y lo mas importante, en el futuro Coédigo
argentino, se receptd expresamente la antijuridicidad; por lo que la
injusticia o ilicitud se tiene en cuenta por la conducta y violacion al
deber de no danar a otros; mientras que en Italia hubo un
desplazamiento de un sistema como el nuestro a otro que enlaza la
injusticia con el dafio no con el hecho dafioso (34), sin haber
reconocimiento expreso del elemento "antijuridicidad".

Pero, en efecto y en la practica, los sistemas se aproximan; pues,
en la realidad la antijuridicidad pasa a ser casi una cascara vacia, un
elemento nominal, que solo cobra importancia a través del estudio de
la justificacion (la juridicidad del dafio). El sistema del Coédigo no
analizaria, entonces, si hay deberes de conducta omitidos. Basta con el
analisis del dafio para determinar su inexistencia o su existencia y, en
este ultimo caso, afirmar que el agente vulneré al deber de no dafiar a
otros, impuesto por el Cédigo (35). Con esto ya hay suficiente
antijuridicidad a los fines de la funcién resarcitoria. Al contrario, lo
que si se analiza, si lo invocan en la litis, es que no concurra una causa
de justificacion de las previstas por el Codificador, con lo que el dafio
quedarfa legitimado y no surgiria la obligacién de indemnizar (36).

Notamos que se ha hecho un importante cambio normativo, en
comparacion con el texto de Vélez, que mantiene en parte nuestro
sistema tradicional —pues reconoce a la antijuridicidad como
elemento de la responsabilidad civil resarcitoria—; pero, por otro
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lado, la reformula y nos aproxima, desde la perspectiva de su
aplicacion practica, a otro sistema diferente que tiene la ventaja de la
atipicidad a futuro, aunque debemos esperar su afirmacion en la praxis
para ver como resulta en definitiva.

2.3 La omision del hecho obstaculizador de la produccion del dario.

Los articulos que hablan sobre antijuridicidad parecen
naturalmente aplicables a los hechos causalmente dafiosos, sea hechos
activos o de comisién por omision. Quedan importantes dudas sobre
los hechos omisivos que no causan dafios por si mismos, pero que de
haberse ejecutado los hubieran evitado o atenuado.

Esta cuestion no tendrfa por qué ser conflictiva dentro del
ambito del incumplimiento obligacional, donde estan preestablecidos
los deberes de conducta del programa de prestacion futura. Pero deja
algunos interrogantes para el ambito de la responsabilidad
extracontractual por mas de que exista un tratamiento normativo
conjunto en el nuevo Codigo.

En efecto, cuando haya relaciéon causal adecuada entre el hecho
omitido y la evitacion del dafio (o su agravamiento) podria entenderse
que hay una conexion de causa y efecto mediata con el hecho negativo
(Arts. 1726 y 1727). Esta es una primera interpretacién, que permite
responsabilizar a quien no ha actuado y, por ello, ha causado un dafio
o lo ha agravado con la intervencién de otro hecho que tiene la
aptitud de generar la consecuencia dafiosa (que no es potencialmente
causada por el hecho omitido en si mismo). De esta forma, el hecho
es antijuridico, porque tiene curso causal adecuado con un dafio que
se manifiesta en la realidad, segiin la letra de la ley. No debe olvidarse
que la responsabilidad se extiende hasta las consecuencias mediatas
previsibles de los hechos y, desde esta perspectiva, el que ha omitido
es causante del dafio o de su aumento —por mas que haya
intromisién de un hecho distinto, como ocurre con la imputacioén de
consecuencias en los hechos positivos.
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Con este razonamiento, se puede analizar cualquier caso de
responsabilidad extracontractual, sin acudir a la antijuridicidad formal
—al estilo del art. 1074 del Cédigo de Vélez—, respetando los
criterios del Cédigo de 2014 y se brinda tratamiento igualitario a todos
los dafiadores y a las victimas. La relacion causal adecuada servira para
determinar cual ha sido la omision juridicamente relevante para
ocasionar el perjuicio o expandirlo, de la misma forma que ocurrira en
los dafios producidos por hechos positivos y de comisiéon por
omision.

Por supuesto, serfa mas facil advertir la antijuridicidad de quien
ha omitido cumplir con un deber instituido por la ley, pero no es eso
lo que requiere en el nuevo Cdédigo y tampoco es lo que venia
pregonando la doctrina actual (37). La nueva ley atrapa a todos esos
casos tipicos, pero también a otros. De hecho, en la normativa se
puede subsumir a todo tipo de hechos negativos que hubieran evitado
el dafio o mayor dano; pero, buscando sus limites, hay que sostener
que se desinteresa de los que no tengan relaciéon causal mediata con el
resultado nocivo.

Mas especificamente, dentro de los hechos negativos con
relacién causal adecuada —previsibles y aun evitables—, no dan lugar
a responsabilidad civil los que se justifiquen por el ejercicio regular de
un derecho y los casos de quienes omitan actuar en legitima defensa o
en estado de necesidad (segin sus reglas, que pueden derivar en
responsabilidad). Tampoco podria haber antijuridicidad por hechos
negativos en el marco de un curso ajeno de ejercicio regular de un
derecho, legitima defensa o estado de necesidad —si no se
responsabiliza al agente activo, no podria responsabilizarse a los que
nada hicieron.

Aparte, quedan fuera del espectro de la responsabilidad civil los
hechos negativos de quienes actian dentro de los limites de la buena
fe y de las imposibilidades que le impongan las circunstancias del caso
(Art. 1710, inc. b). Creemos que esta cuestion se circunscribe al
ambito del factor de atribucién (38).
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En suma, la buena fe exime de responsabilidad por la conducta
de quienes omiten realizar un hecho que evitaria o atenuarfa un dafio.
La alusién a circunstancias del caso, puede remitir a las coyunturas
propias de las causas de justificacion; pero, también las excede y
recepta a todo tipo de situaciones de hecho, donde no se pueda exigir
la actuacién sin amenazar intereses de la persona. Deja un muy amplio
margen para la interpretacion del juez y se tiene presente que no se le
puede exigir al ciudadano promedio la realizacion de actos heroicos.
Mas bien, la norma va dirigida a responsabilizar a quienes no hacen
nada con injustificada indiferencia frente a la tragedia ajena.

2.4 La justificacion del daiio en el nuevo Codigo Civil.

El causar dafios se considera un hecho antijuridico. Todo el que
dafa causa un dano no justificado y la justificacién —Ia excepcion—
se presenta cuando se perjudica a alguien actuando en legitima

defensa, estado de necesidad o ejerciendo regularmente un derecho
(art. 1718).

También, en casos de lesiones a bienes disponibles, el
consentimiento informado y libre, siempre y cuando no sea impuesto
por clausulas abusivas libera de responsabilidad (Art. 1720) —aunque
no creemos que sea una causa de justificacion, sino que serd una
dispensa de responsabilidad ante casos en los que se encuentren
presentes todos sus elementos; puesto que la voluntad de las partes no
es la que torna en juridico u antijuridico un hecho, sino la Ley vy,
ademas, el deber de no danar y el derecho a no ser danado en la l6gica
del cédigo no es una norma disponible, sino de orden publico, por
representar basal para la convivencia humana (maxime para la tesis
que sostiene que el principio esta reconocido en la Constitucién
Nacional), Esta conclusion se afirma, si se tiene en cuenta que lo que
se efectia no es una dispensa del cumplimiento del deber de no dafar,
sino que se dispone de bienes que son pasibles de ello, se acepta un
sacrificio donde puede actuar la autonomia de la voluntad (lo que deja
a los bienes mas importantes fuera, conforme el articulo 1743)(39).
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Tampoco es causa de justificacién la exposiciéon voluntaria a
riesgos, puesto que en principio no excusa de responsabilidad, a
menos que implique un hecho de la victima que interfiera en el curso
causal del dano (Art. 1719), por lo que afectarfa, en su caso, a otro
elemento de la responsabilidad civil: 1a relacion de causalidad (40).

Entonces, en los casos del articulo 1718 podra justificase el
hecho contrario al deber de no dafiar a otros. lLas eximentes,
entendemos, deben ser restrictivas en su interpretacion y no crearse
otras mediante la analogfa. Esto, en razén de que el principio general
es la antijuridicidad por causar dafios a otros (hecho contrario a la
conducta debida en rigor de la ley) y no la justificacion. Ademas, no
parece justo que el juez dispense de responsabilidad a quien el
legislador no ha eximido, cuando a la par hay dafios que implican la
conculcaciéon de derechos que la mayorfa de las veces estan
reconocidos en la constitucion, como ya se explico.

V. La préxima vida de la antijuridicidad.

Con la entrada en vigencia del nuevo Codigo unificado de 2014,
la antijuridicidad mantendra su status de concepto general del derecho
con implicancias que desbordan al derecho civil; pues se proyecta al
Derecho penal, contravencional y a todo hecho que se manifieste en
oposicion con el ordenamiento juridico.

En el ambito de la responsabilidad civil, con la expansion legal de
sus funciones, encontramos una antijuridicidad que ha de cumplir
roles en las funciones preventiva, resarcitoria y punitiva. Con esto,
podemos ver que prolifera su importancia en la materia; porque la
antijuridicidad toma parte en cada una de esas funciones.

Dentro de la funcién preventiva, habra dos herramientas
fundamentales para la proteccién a priori de los intereses licitos del
sujeto: el amparo constitucional (art. 43) y la accién preventiva del
Cédigo Civil (art. 1711 C.C. 2015). En el conjunto del ordenamiento
juridico, ambas acciones pueden servir a una misma finalidad y su
campo de aplicaciéon abarca la prevenciéon del dafo; aunque,
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propiamente, el amparo también excede ese ambito. Ahora bien, no
podemos desatender la probabilidad de que la accién preventiva sea
un medio judicial mas idéneo, que desplace la aplicacién del amparo
en la prevencion del dafio e incluso de las medidas cautelares (41) que
fueron en nuestra historia una via exitosa en importantes casos (42)
Habra que ver como resulta en la practica.

Como sea, en ambas acciones resulta trascendente Ia
antijuridicidad. En el marco de la acciéon de amparo, cobra singular
trascendencia la antijuridicidad constitucional no exclusivamente, pues
se reconoce la via por lesion a derechos emergentes de tratados infra
constitucionales y la ley. El motivo de la importancia de la
antijuridicidad constitucional, reiteramos, deviene de la impresionante
inflacién de derechos constitucionales explicitos, obra de la reforma
constitucional de 1994. En lo atinente a la accién preventiva, la
antijuridicidad es un requisito impuesto por la norma, de forma
manifiesta.

Esta antijuridicidad puede resultar de la amenaza de cualquier
tipo de derechos, siempre y cuando sea evidente (previsible) la
produccién, continuacién o agravamiento de un dafio — este
requisito no existe en el amparo y bien puede ser el punto de ruptura
que marque el campo de aplicacion de una u otra acciéon en materia de
prevencion del dafio; porque si el dafio no es previsible, la accion
preventiva no es un medio judicial mas idoéneo. En ese rango de la
prevencion del dafio no opera la accion civil y s puede actuarse por
via de amparo que es viable por la sola amenaza al derecho.

En la funcién resarcitoria de la responsabilidad civil, ya se explico
que la antijuridicidad seguird siendo un elemento, pero inferido del
dafio mismo. De todas formas, nuestro derecho ha legalizado al deber
de no dafiar a otros y, con ello, ha puesto un nuevo voto de confianza
en la antijuridicidad de la accién causante del dafio —disvalor de la
accion— y ha dejado de lado a la injusticia del dafilo —como analisis
del disvalor del resultado—. Por ende, se valora primero al dafo y,
luego, también a la accién, para cotejar que el perjuicio no se justifique
por alguna otra norma del ordenamiento juridico. Por eso, se
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mantiene el reproche legal de la conducta y la antijuridicidad sigue
siendo un elemento de la responsabilidad civil resatcitoria, retomando
—en esos aspectos— nuestra tradicion juridica con mas flexibilidad y
mayor amplitud; dado que permite la recepcion de futuros hechos
dafiosos —desconocidos hoy— en la misma normativa.

Por dltimo, vamos a ver el rol de la antijuridicidad de la funcién
punitiva del art. 52 bis de la LDC y la que se encontraba prevista en el
art. 1714 del proyecto de reforma de 2012 que no se ha incorporado
al C.C. 2014, pero que emerge tacitamente de los articulos 1714 y
1715, que olvidaron también sacar (43).

En estos casos de dafios punitivos o sanciones pecuniarias
disuasivas, se parte de un hecho contrario a la ley o al contrato en la
LDC. En la malograda norma del proyecto, se partfa de un supuesto
de hecho en contrario a derechos de incidencia colectiva. En ambos
casos se alude a comportamientos que desatienden los deberes
correlativos a esos tipos de derechos. Por eso, la antijuridicidad es
elemento insoslayable de la funcién punitiva.

Ademas, la gravedad de la falta es también un aspecto importante
para la cuantificaciéon de la sancién dineraria, por lo que puede
cumplir un doble rol. El primero es imprescindible, debe haber
antijuridicidad para que proceda la multa civil; el segundo, la
idoneidad para la determinacién del monto de la sancién podra no
concurrir, segin el criterio del juzgador que no esta cefido a tenerla
en cuenta, sino que es un posible paraimetro mas.

Como se ve, en nuestro derecho, la antijuridicidad esta viva. No
solo porque la impone la Constituciéon y porque sigue siendo un
elemento de la responsabilidad civil resarcitoria por ley; sino, porque
se ha diversificado y cumple roles en las otras funciones, donde
también es elemento ineludible. Con esto, queremos remarcar que su
concepto tiene mayores implicancias que antes y se erige como un
requisito de mayor cantidad de acciones y se incorpora a plexos
diferentes de reglas, que atrapan mayor cantidad de porciones de la
realidad. Esto, por lo menos aprioristicamente. Ahora hay que ver qué
resulta de la practica forense y la cantidad de casos que se ventilen en
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tribunales. Donde se discuta alguna de estas funciones de la
responsabilidad civil, habra que invocar y acreditar a la antijuridicidad
en especial que le compete.

En suma, la antijuridicidad ha crecido al mismo ritmo que ha
crecido el derecho de dafios en la nueva codificacién. Su futura
existencia la hara protagonista de las mismas viejas lides que persiguen
una indemnizacién y las mas actuales que tengan por finalidad la
prevencion del dafio y la punicion o disuasion de los dafadores y
potenciales dafiadores.
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incidencia en la comprobacion de la existencia de vulneracion del
deber de no dafiar, impedir el dafio o de no agravarlos. En este caso,
funcionarfan como causas de justificacion del dafio, por actuarse
dentro de lo licito. Pero, creemos que ello no es asi, puesto que no se
justifica el dafio causado de buena fe por un hecho positivo. Las
creencias del agente no son las que hacen juridico o antijuridico un
hecho dafioso, tampoco las circunstancias del caso —la antijuridicidad
es objetiva y no se recepta el error de derecho en el Cédigo—. Ambas
cuestiones si cobrarfan relevancia a la hora de comprobarse si han
existido o no desviaciones entre el comportamiento ideal y el
efectivamente obrado.

(39) Un pensamiento en contrario puede leerse en: Picasso,
Sebastian; La antijuridicidad en el Proyecto de Coédigo, La Ley
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30/08/2013, 30/08/2013, 1 - La Ley30/08/2013, 1 - La Ley, 2013-E,
666, AR/DOC/3184/2013. Para el profesor, que patticipd en la
elaboracién de esta parte del Cédigo de 2014, se trata de una causa de
justificacion.

(40) En contrario, puede leerse la opiniéon de la Dra. Silvestre,
para quien la asuncién de riesgos es una especie dentro del
consentimiento de la victima, que justifica el dafio, siendo —por
ende— una causa de justificacion reconocida en el Nuevo Codigo.
Cfr., Silvestre Norma O.; Asuncién de riesgos y consentimiento del
damnificado en el Proyecto de Coédigo. A propésito del "turismo
Aventura", L.L., t° 2013-F, afio LXXVII, N° 220, viernes 22 de
noviembre de 2013.

(41) No aludimos a las medidas cautelares en este trabajo, porque
no tienen por requisito ningin rasgo de antijuridicidad; al contrario,
exigen verosimilitud del derecho invocado que se busca resguardar,
que es lo opuesto a exigir antijuridicidad.

(42) CSJN, Camacho Acosta, Maximino c. Grafi Graf S. R. L. y
otros., 07/08/1997, ILa Leyl997-E, 653 - DJ1997-3, 591,
AR/JUR/2335/1997; P., H. P. y otro c. Di Césare, Luis Alberto y
otto s/art. 250 del C.P.C,, 06/12/2011, RCyS 2012-1I, 191,
AR/JUR/76491/2011.

(43) Del articulo 1714 se podtia extraer la facultad de los jueces
de aplicar sanciones disuasivas (condenaciones pecuniarias civiles, que
solo tienen logica en esa norma y la siguiente si aluden a dafios
punitivos, puesto que hay una regulacién especifica para las astreintes
con sus propias reglas). Si la doctrina explota la posibilidad abierta que
deja la norma, no limitada a derechos de incidencia colectiva, se
podria evolucionar en la postura de que existe incorporacion legal de
dicha figura, con contornos que habrfa que definir dogmaticamente y
a través de las sentencias. Pero, aun para los criticos de la figura , no
se podria achacar la falta de legalidad de la figura, pues el mencionado
articulo 1714 y el 1715 estan aludiendo a ella, por mas que se haya
eliminado el original 1714 —que la receptaba explicitamente—. Este
posible debate se ha de dirimir mas por la ideologia que tenga el
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intérprete que por el derecho, pues ha sido clara la intencién de
incorporar la sancion al c6digo y no resulta ello una novedad, sino que
se habfa hecho antes en el proyecto de 1998. Queda un despojo
normativo desde el que se puede partir, aprovechando la doctrina y
jurisprudencia que desde 2008 viene configurando al instituto en
nuestro pafs.
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I. Hechos.

Un empleado bancario, de profesiéon contador publico, sufrié
una enfermedad laboral que lo incapacit6 en un 50% de la total obrera
(depresion neurdtica grado III-IV) causada por el stress laboral, a
consecuencia de las exigencias planteadas por el banco empleador
durante la época del corralito financiero, en la que el actor se
desempefniaba como gerente. Es importante destacar que el trabajador
posee rasgos obsesivos en su personalidad de base, que podrian
hacerlo proclive a sufrir la patologfa indicada.

El actor demandé la indemnizacion de los dafios sufridos y del
despido indirecto; y el juez de grado hizo lugar a la misma por el 50%
de la incapacidad detectada, otorgando por resarcimiento del dafio la
suma de $400.000,00 ($300.000,00 por la incapacidad fisica y
$100.000,00 de dafio moral). Ademas, fij6 la reparacion del despido
indirecto en la suma de $230.826,79.
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La Camara revoco parcialmente la sentencia de primera instancia,
al entender que la relacion causal entre la presion del empleador y la
enfermedad laboral era adecuada, mientras que la personalidad del
actor de por sf sola no fue la causante del dafio. En consecuencia,
determin6 la indemnizacién del dafio patrimonial en la suma de
$500.000,00 y disoci6 el monto del dafio extrapatrimonial en
$50.000,00 por dafio psiquico y $50.000,00 por dafio moral.

I1. Aspecto de interés para nuestro comentario.

De todas las interesantes tematicas que ha tratado el fallo, vamos
a aislar solo uno de los problemas que tuvo que resolver la Camara: la
divergencia de criterios entre la primera y segunda instancia en orden
al dafo extrapatrimonial (moral y psiquico).

III. Dafio extrapatrimonial.
1. Controversia que se trasluce en el fallo.

El fallo que estudiamos permite advertitr una diferencia
conceptual entre los jueces de ambas instancias, en lo inherente al
dafo extrapatrimonial. Efectivamente, el juez que primero atendio a la
causa unificé en el concepto de dafio moral a todas las consecuencias
resarcibles que carecen de contenido econémico (el sufrimiento y el
dano psicolégico). La Camara de Apelaciones, por el contrario,
disoci6 los rubros dafio moral y dafio psiquico entendiendo que son
perjuicios diferentes. En palabras del vocal preopinante: "el primero
constituye un término netamente juridico-legal para definir el
padecimiento de indole espiritual que sufre la victima como
consecuencia del ilicito que padecid, del dafio que sufrid; el segundo
indica mas bien aquellos trastornos emocionales que, como
consecuencia del hecho lesivo, no han sido pasajeros porque han
dejado secuelas incapacitantes de forma tal que afecta e impide el
desarrollo del proyecto futuro de la victima dando lugar a una pérdida
de su tranquilidad, mina su autoestima y por lo general conduce a la
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depresion con todas las consecuencias disvaliosas que ello acarrea
siendo factor de riesgo de esto ultimo la acumulacién de sucesos
estresantes'.

Avanzando en la argumentacion del fallo, de forma mas sintética,
el mismo magistrado expresé que: "el dafio psiquico implica una
alteracion de la personalidad, que acarrea sintomas, depresiones y
estados de inhibicién, actuaciones, bloqueos, estados de angustia,
frustracion e insatisfaccién; todo lo cual permite distinguirlo
claramente del dafio moral que, tal como se dijo, entra en el terreno
de lo subjetivo ("pretium doloris")". Con estos fundamentos, se
descartd la posicion que habfa tomado el a quo y la de la parte
demandada que habifa replicado que: "[de] hacerse un distingo en el
plano de los dafios resarcibles aceptar el reclamo psicolégico serfa
computar los nuevos aspectos ya tenidos en consideraciéon para
indemnizar al dafio moral".

De esta forma queda expuesta la controversia conceptual entre el
género dafno moral -que contiene todas las secuelas del dafio
extrapatrimonial- y la postura que asigna autonomia a los diferentes
rubros resarcitorios, segun el tipo de lesién que se produzca a cada
tipo de interés o derecho de la persona (con exclusion de los
patrimoniales). Para esta ultima postura, entonces, los dafos
psicologicos, estéticos, biolbgico y otros, contarfan con autonomia
conceptual -y a veces resarcitoria- sin petjuicio de su naturaleza
extraecondmica.

2. Posibilidad logica de ambas posturas.

Las posiciones que se reflejan en el fallo -aquellas que marcan
una diferencia en el resarcimiento del dafio moral- parten de dos
conceptos distintos de lo que es el dafio moral.

En primera instancia, el juez siguié una concepcion amplia que
entiende por dafio moral a todo petjuicio extrapatrimonial (1);
mientras que la Camara concibe por dafio moral, al reducido espacio
que le cabe al pretium doloris (entendido por el tribunal como
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padecimiento espiritual, aunque la doctrina lo comprenda como dafio
en los sentimientos) (2).

Desde estos dos diferentes puntos de partida, tienen total logica
ambas posiciones. La primera conforma un sistema en torno a la
categoria dafio moral como dafio extrapatrimonial, en la que entra
todo dafio en la persona y su proyeccion; en la segunda, existe
también una idea de dafio extrapatrimonial -no denominado dafio
moral- y también entran todas las consecuencias disvaliosas del hecho
que lesiona intereses no econémicos, entre los cuales, los sentimientos
y el espiritu forman parte del todo bajo la denominacién de dafio
moral.

En conclusién, advertimos que ambas posiciones son
légicamente adecuadas, ya que si bien son opuestas y una excluye a la
otra, no son contradictorias en si mismas, por lo que cualquiera de las
dos se ve convalidadas desde este prisma.

3. ldoneidad axioldgica de las dos posturas.

Entendemos que en toda problematica donde estén implicados
los dafios morales -en sentido lato- o dafios en la persona, entran en
juego una serie de principios constitucionales como el derecho a la
integridad moral (art. 5.1 C.A.S.D.H), el derecho al resarcimiento
integral (Art. 19 CN), la razonabilidad para lograr aquellos mediante
un método de responsabilidad civil (Art. 28 CN) en condiciones de
igualdad para sujetos en iguales situaciones (Art. 16 CN).

Creemos que ambas posiciones pueden cumplir con todos esos
principios sin cortapisas, si se tiene en cuenta que conceptualizar al
dafio moral como toda consecuencia nociva del ilicito sobre cualquier
interés extrapatrimonial, implica reconocer de manera amplia el
resarcimiento de este tipo de petjuicio, asi como también lo permite la
nocion estrecha de dafio moral si se da curso conjuntamente a otras
especies de dafio en la persona (Vgr. Dafio biolégico, dafio estético,
dafo psicolégico, dafio al proyecto de vida, perdida de la capacidad de
disfrutar, dafio juvenil, etc.).
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Desde este punto de vista, no existen incongruencias internas en
ninguno de los dos modos de conceptualizar al dafio extrapatrimonial,
pues ambos hacen al respeto a la integridad moral de la persona, y
pueden derivar en indemnizaciones suficientes, razonables e
igualitarias para todos los justiciables de nuestro pafs. Ninguna de
estas miradas sobre el dafio extrapatrimonial implica desconocer
derechos a la vida, la integridad fisica, el honor, entre otras esenciales
facetas del ser humano que impliquen intereses licitos
extrapatrimoniales. Por ello, hasta aqui encontramos que ambos
razonamientos sobre la misma cuestion podrian ser admisibles desde
esta optica.

4. Aptitud dikeldgica de ambas posiciones.

Al ser légicas y razonables con los valores superiores del
ordenamiento juridico, las dos teorias analizadas pueden ser aptas para
proveer a la justicia, atento a que persigue la plenitud del
resarcimiento del ser humano sin truncamiento alguno; por lo tanto
responden a la voluntad de restituir a cada uno sus intereses
extrapatrimoniales (como un instrumento para dar de forma constante
a cada uno lo suyo).

5. Andlisis econdmico de ambas posiciones.

El juez que debe resolver cuanto por dafio moral debe tener en
cuenta las proyecciones sociales de sus sentencias, y especialmente las
consecuencias econémicas que pueda arrojar el fallo. Nadie refuta la
décima regla que Mosset Iturraspe ha sabido conjeturar: "Si a sumas
que puedan pagarse, dentro del contexto econémico del paifs y el
general "standard" de vida"(3). También la CSJN ha sabido destacar la
relevancia que tiene la realidad econémica como aspecto fundamental
a contemplarse en la sentencia (4), y se la vulnera, siguiendo al Dr.
Pizarro, cuando se fijan indemnizaciones del dafio moral
excesivamente bajas, o excesivamente altas (5).
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En principio, ninguna de estas concepciones, de por si, implican
la determinacién de indemnizaciones muy altas o muy bajas, o
desapegadas de la realidad econémica del pafs. En los casos, se puede
llegar a indemnizaciones equilibradas con el desarrollo de nuestra
economia. Sin embargo, desde la visién que ofrece la economia, es
posible advertir que es mas probable que se produzcan excesos y
dobles indemnizaciones en aquella teorfa que propugna la autonomia
de los rubros indemnizatorios extrapatrimoniales. De todos modos, se
pueden evitar esos excesos con prudencia judicial, con la
consideraciéon de las sumas de dinero que mandan a pagar los
juzgados ante casos similares y con la razonabilidad de evitar
enriquecimientos sin causa.

Desde este punto de estudio, nos convencemos de la
superioridad de la conceptualizacion del dafio moral como toda lesion
extrapatrimonial; porque no incorpora limitacion alguna en la debida
indemnizacién, pero tampoco favorece los excesos. Es correcto
pensar que la pluralidad de intereses afectados pueda aumentar el
dano (consecuencia) y, en efecto, la indemnizaciéon (6); lo que no
puede ocurrir es que la reparacion llegue a sumas que no pueden
pagarse ni cobrarse, y, sin dudas, es mas posible que la teorfa de la
autonomia de rubros recaiga en estas consecuencias econoémicas y a la
duplicacion de indemnizaciones.

6. Fundamento normativo de las teorias.

En nuestro Codigo Civil se define al dafio en el articulo 1068 en
estos términos: "Habrd dafio siempre que se causare a otro algin
perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o directamente en las
cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho a
su persona o a sus derechos o facultades". Mas alla de la discusion
doctrinaria sobre la interpretacion de la norma, esta permite entender
que el dafio puede recaer sobre cualquier interés licito del ser humano.
A este articulo, se lo debe corresponder con el articulo 1078 que
establece: "La obligacién de resarcir el dafio causado por los actos
ilicitos comprende, ademas de la indemnizaciéon de pérdidas e
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intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima". De
conjugar ambos articulos, se puede concluir que cualquier lesion a un
interés extrapatrimonial del hombre que configure un dafio resarcible,
debe ser indemnizado como dafio moral, ya que normativamente no
se alude a ningin otro tipo de indemnizacién -excluyendo la
patrimonial, por supuesto.

Si la ley sostiene que los dafios a las cosas, a la persona, sus
derechos o facultades - siempre en sentido amplio y sin recortes sobre
los intereses licitos- deben ser resarcidos mediante indemnizaciones
patrimoniales y la del dafio moral, no hay porqué crear otras que no
tengan basamento legal. I.a falta de necesidad de buscar nuevos dafios
auténomos se fundamenta en que el dafo moral receptado no tiene
ningun tipo de escisiones, e implica una reparacion que resulta integral
para todo efecto nocivo de la violacion de un interés de la persona.

Contrariamente, podemos decir que la ley entrafia un ndmero
abierto de petjuicios y que, si no esta prohibido acudir a otros dafios
auténomos, esta permitido. No puede olvidarse que la interpretacion
amplia de las dos normas mencionadas llevan a la reparacion integral
de la persona perjudicada, y por lo tanto es una norma razonable y util
para darle vigencia al articulo 5.1 de la C.A.S.D.H. -y normas afines-
en igualdad de condiciones para todos, por ello se presenta como
constitucional -y nunca se la acuso de inconstitucional en este aspecto.

Nutriendo a las dos normas del Cédigo Civil que hemos
transcripto, con la interpretacion adecuada a la luz de la Constitucion
Nacional, se puede arribar a soluciones logicas, justas, vy
econémicamente suficientes. Por ello, no es necesario hacerle decir al
Cédigo lo que no dice e incorporar dafios autbnomos, pues nuestra
ley incluye en su seno a todos los dafios extrapatrimoniales posibles.
La autonomia conceptual y resarcitoria de un rubro necesita de su
reconocimiento, y si bien en la meseta constitucional se refiere a los
derechos a la vida, a la integridad psicofisica, y a muchos otros
derechos mas, el instrumento disefiado por Vélez Sarsfield y Borda
puede arribar a soluciones ajustadas a la plenitud de todos aquellos
derechos y de todos los intereses de la persona.
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Dicho esto, cabe aclarar que no se niega que existan diferentes
intereses lesionados que, segun sus proyecciones, irfan configurando
consecuencias diferentes en la esfera subjetiva del ser humano. Lo que
sostenemos es que, desde el punto de vista normativo, no es preciso
darle entidad de género a cada una de esas consecuencias, sino que
son especies del dafio extrapatrimonial que en la terminologfa de
nuestra ley se llama dafio moral, sin que se perjudique a ningun
argentino por esa circunstancia.

7. Proyecciones socioldgicas de ambas teorias.

Desde el punto de vista social, consideramos superior la teorfa
que entiende al dafio moral como dafio extrapatrimonial, en sentido
de género que puede contener todo tipo de dafios extrapatrimoniales
singulares sobre la que busca darle autonomia a cada rubro.

La razén de la superioridad radica en que los tiempos cambian y
con €l la cultura, la forma de vida y las sensibilidades sociales.
Sabiendo lo que cuesta modificar un Codigo -desde 1871 tenemos el
mismo y han fracasado mdaltiples proyectos de reforma- es mejor
acudir a normas amplias, que abarque cualquier tipo de supuesto que
acudir a una excesiva reglamentaciéon de los distintos tipos de dafos
extrapatrimoniales que de por si habran de variar, o seran estériles
para incorporar otros nuevos (7). Desde la perspectiva que
compartimos con parte de la doctrina, el concepto de dafio moral es
maleable y puede dar respuesta con mayor facilidad a las necesidades
de las comunidades futuras.

8. Problemas pragmiticos que presenta la cuantificacion de diversos rubros
antonomos.

La cuantificacion del dafio moral es uno de los problemas mas
complejos del derecho. Todavia no se ha consolidado un método
uniforme en nuestro pafs, pero si se advierte una concentracioén de la
doctrina en base al método de cuantificacion juidicial iuris tantum,
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también llamado indicativo o comparativo, que emplea los
precedentes judiciales y los corrige en mis o en menos segin las
circunstancias del caso.

Valorar y cuantificar el dafilo moral es una tarea de complejidad
para cientificos del derecho, y mucho mas para los operadores
juridicos. Si a este problema le agregamos por separado -ya que el
dafio moral serfa solo el pretium doloris- la cuantificacién de los
dafos biolégico, estético, existencial, pérdida del proyecto de vida,
dafo a la salud, etc., dificilmente se encontrarian soluciones judiciales
suficientemente fundadas que asignen reparaciones equitativas y justas
a lo largo y ancho de todo el territorio. Sin dudas, en nada se aporta al
caos imperante.

De forma contraria, si se wvaloran todas esas lesiones
extrapatrimoniales, si se las aprecia en conjunto, y se forma una
nocion de la extension, duracién e intensidad del perjuicio
extrapatrimonial en su conjunto, se puede llegar a soluciones justas y
que den el suficiente respaldo para que la sentencia pueda ser ejemplo
para otras, de manera mucho mas sencilla y practicas sin agredir el
derecho a la indemnizacién integral.

9. Conclusion sobre la doble conceptualizacion del dasio extrapatrimonial.

En definitiva, entendemos que el dafio moral incluye a todo tipo
de dafo extrapatrimonial. Si bien hay algunos argumentos que dan
sustento a la teorfa que distingue los diferentes rubros del dafio
extrapatrimonial, es claro que desde otros puntos de vista se
demuestra su falta de necesidad, sus posibles efectos nocivos sobre la
economia, el encorsetamiento a futuro de darseles una recepcion
normativa, y sus mayores complicaciones practicas. Por todos esos
motivos, creemos que es superior la primera de las teorfas.
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IV. Critica a la decision de la Camara sobre el dafio
extrapatrimonial.

Al margen de que podamos no compartir la teorfa sobre el dafio
moral de la que participa el Tribunal, percibimos como estéril todo
esfuerzo argumentativo que no tenga por resultado un efecto juridico
concreto.

En el fallo se modific6 el encuadre que habia dado el a quo, en
tanto éste fij6 la suma de $100.000,00 en concepto de dafio moral,
para abrir la posibilidad de resarcir de forma auténoma al dafio
psicologico con el unico efecto de dividir aquella suma en $50.000, 00
por dafo psiquico y $50.000,00 en concepto de dafio moral. Esto solo
ha significado para el actor, que se han cambiado los envoltorios, sin
que redunde en ninguna otra consecuencia util.

En algin punto el esfuerzo que lleva adelante la Camara deriva
en cambiar las cosas para que finalmente nada cambie; y asi, en el
caso, se demuestra la inutilidad del desglose de la categoria dafo
moral en dos rubros auténomos. Diferente pudo haber sido, si el juez
en su labor de justificacion hubiera hecho un verdadero analisis por
separado de cada rubro para sopesar la magnitud del petjuicio y
determinar un valor indemnizatorio adecuado para cada tipo de lesién
que hubiera podido légicamente aislar.

Por otro lado, la cuantificacion de cada tipo de dafio es carente
de justificacion. No se acude a ningun tipo de argumento para explicar
la operacion légica que hizo el magistrado para trasvasar un petjuicio
esencialmente humano a una cifra dineraria imputable a concepto de
indemnizacion.

La Camara se conforma con asignar la partida indemnizatoria
disociada en aquellas cifras porque "estimo justo y equitativo en virtud
de la mensura diferenciada que, de ambos rubros, pide el accionante".
No se indican los valores asignados en los precedentes judiciales (8),
no se advierte valoracién alguna del dafio moral (9), no se hace
referencia al valor de bienes del mercado que pudiesen ser referencia
como sucedaneos que proporcionen compensaciones o satisfacciones
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(10), tampoco se explicitan féormulas matematicas (11). En suma, no
se cuantifica el dafilo moral mediante alguno de los instrumentos que
ha propuesto la doctrina.

De la forma que se ha dispuesto la condena al pago del dafio
moral, no le permite a las partes apelar la resolucién atacando sus
fundamentos, y mucho menos, ejercer un adecuado derecho de
defensa al demandado que habia alegado la doble indemnizacion del
dafo moral. No es menor el dato, de que se indemniz6 al actor con la
misma suma que se indemniza a una madre por la muerte de su hijo
(12), con el doble de lo que se ha indemnizado a un nifio de ocho
afios por la muerte de su padre (13) y con cifras menores de las que se
indemnizan incapacidades cercanas al 50% de la total obrera (14).

La sentencia es descalificable por la total carencia de justificacion,
y por la forma en que cuantificé el dafio extrapatrimonial se enrola en
una corriente jurisprudencial que confunde prudencia judicial con
arbitrariedad. Iinea que la CSJN ya se ha encargado de desautorizar
(15) y que cuenta con la critica de toda la doctrina nacional.
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I. Antecedentes del fallo.

El médico Juan Manuel Franciulli fue embestido desde atras al
conducir su rodado el 17 de abril de 1992 por las calles de Bahia
Blanca. Como consecuencia del accidente, suftié una lesién cérvico
branquial crénica y dafios en su vehiculo.

En el proceso, demandé al conductor y al duefio del auto, y cit6
en garantfa a la Compania de seguros que otorgaba la cobertura del
seguro obligatorio automotor. El reclamo requirié como rubros
indemnizatorios: el wvalor de desvalorizacién del rodado, el
resarcimiento de la privacién de su uso, la incapacidad fisica y el dafio
moral.
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En primera instancia se acredité que el demandante habia sufrido
un 30% de incapacidad fisica definitiva, por lo que el juez de grado
determind, mediante el uso de una férmula, que los demandados
debian indemnizar la suma de § 902.519,00. Se adicionaron $
25.000,00 como resarcimiento del dafio moral y se rechazaron los
rubros pedidos como perjuicios en el automévil.

La Camara de Apelaciones, como resultado de las expresiones de
agravios de los demandados y citada en garantfa, consideré firme el
porcentaje de incapacidad del actor, la atribucion de responsabilidad
objetiva a los demandados y la indemnizacién del dafio moral; aunque
disminuy6 el monto fijado por el a quo por incapacidad fisica a la
suma de $§ 244.000,00. La disminucién se debi6 al uso, en la férmula,
de sumas netas de ingresos —entendiendo que son las que
constituyen ganancias— en vez de sumas en bruto.

Los demandados dedujeron recursos extraordinarios de nulidad y
de inaplicabilidad de la ley ante la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires. El tribunal acogié en parte el recurso de inaplicabilidad
de la ley, y al fallar se considerd acreditada la causalidad entre el hecho
y el dafio sufrido por el actor (30% de incapacidad), pero se disintié
con la cuantificaciéon del dafio fisico resarcible, que calific6 de
"exorbitante" porque —a su entender— el uso de las férmulas
matematicas llevo a una solucién inconciliable con las constancias de
la causa, en la que se ponder6 la disminucién de ingresos del actor, y
se acredité que incrementd sus ganancias y que continué trabajando
luego del accidente. Por ello, dejo sin efecto el monto fijado por la
Camara y le devolvio el expediente para que dicte nueva sentencia
sobre el punto.

La Camara, en primer lugar, declaro la inconstitucionalidad de la
sentencia de su tribunal superior por limitar el ejercicio regular de la
funcién jurisdiccional que les corresponde de conformidad con la
Constituciéon Nacional. En segundo lugar determiné el monto de la
reparacion por la incapacidad fisica en la suma de § 478.165,28.

429



I1. Método para estudiar el caso.

Este comentario trata sobre la controversia en materia de dafios
que hubo entre los Tribunales, con prescindencia de los interesantes
aspectos procesales explicitos en la sentencia. Se analiza el fallo
comentado desde las cuestiones generales del Derecho de Danos
hacia lo particular de la especie, donde pondremos énfasis en la
distinta interpretacion que han hecho la Camara y la Corte sobre la
naturaleza de perjuicio corporal sufrido por el actor y en la
composicion de los ingresos tomada por la Camara.

ITI. El dafio a la integridad fisica.

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos reconoce
en su articulo 5.1 que: "Toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral" y la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 1 establece que:
"Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
integridad de su persona". Si se interpretan estas normas con el
articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, se puede concluir que
el respeto de la integridad del ser humano en todas sus facetas, tiene
jerarquia suprema en nuestro derecho (1). Como bien juridico
pertenece a la persona titular, pero por su importancia es a la vez, un
bien social que puede dar lugar a la represion penal (2).

Como todo derecho, e interés licito en general, puede ser asiento
de un dafio, y esto ocurre cuando existe una violaciéon del mismo
cuyas consecuencias repercuten sobre un interés patrimonial o
extrapatrimonial de la persona. Es decir, que no basta con la presencia
de un hecho ilicito contrario al derecho a la integridad psicofisica y
moral de la persona para que exista un dafio resarcible, sino que como
consecuencia de ese hecho se debe producir un efecto disvalioso
sobre bienes materiales o espirituales del sujeto (3) que conformen
intereses, por ser idoéneos para satisfacer necesidades del hombre (4).

Conforme lo explicado, la agresion sobre la integridad psicofisica
y moral del hombre puede ocasionar perjuicios patrimoniales y
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personales o morales —estos son los dafos resarcibles—. Para poder
advertir qué tipos de menoscabos se han producido, hay que analizar
cada caso en conctreto.

IV. La incapacidad fisica parcial y definitiva en el caso

La primera instancia y la Camara en el caso no dudaron en fijar
una indemnizacién en favor del actor que ha sufrido un dafio en su
integridad psicofisica y moral del 30%. LL.a Corte Suprema de Buenos
Aires puso énfasis en el analisis de las consecuencias del ilicito, entre
las que no se percibieron desmedros en las ganancias, sino aumentos y
continuacion de la actividad laboral. Por ello calific6 como
exorbitante la suma fijada tras la apelacion.

Cuando la Camara vuelve a dictar sentencia sobre el punto
incapacidad sobreviniente, funda su sentencia en que el actor ha
requerido que se lo indemnice por la incapacidad que padece como
consecuencia del accidente, no por disminucién de ganancias. Afirmé
el ad quem que se debe indemnizar la incidencia que la incapacidad
portante tiene en la aptitud productiva del afectado, porque una
incapacidad del 30% significa que el actor gana un 30% menos de lo
que ganarfa o que gana lo mismo que si no tuviera incapacidad, pero a
costa de un mayor esfuerzo, tiempo y energia aplicados al desempefio.

Desde la construccion general que se explicé en el punto previo
se puede criticar el fallo comentado, porque no ha encuadrado la
solucién del caso en las construcciones dogmaticas mas difundidas en
nuestro pafs (5). Sin embargo, como veremos a continuacion, la
soluciéon se acopla perfectamente con las que proporciona la
jurisprudencia actual.

El actor probé que sufrié un dafio fisico equivalente a un 30% de
incapacidad, por ello no hay dudas de que el hecho ilicito que motivo
el proceso causé un dafo en sentido amplio, ya que se lesiond el
derecho a la integridad psicofisica y moral de una persona. Sin
embargo, al observar las consecuencias dafiosas, no se advierte una
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minoracién patrimonial. S{ queda patente la modificacion negativa de
los intereses que componen el acervo extrapatrimonial (6).

El demandante ha podido continuar su vida laboral normal sin
mermas. Constancia de ello, es que ha acreditado percibir ingresos en
cinco lugares. Ademas, el monto de sus ganancias se incrementaron
con el tiempo, sin que se adviertan modificaciones disvaliosas que
operasen como dafio emergente o lucro cesante.

De tomarse el hecho dafioso como punto critico en la vida
economica de la persona que sufri6 el accidente, no hay un antes y un
después, y por ello no se puede condenar a reparar mediante una
indemnizacién, porque ésta implica volver las cosas al estado anterior
al hecho danoso (7) o al estado que hubiera existido de no existir el
hecho (8); y en éste caso, los efectos del hecho ilicito no lesionaron la
realidad patrimonial del perjudicado, que incluso mejoré. Lo que aqui
sostengo, no implica dejar sin indemnizacién el dafio de la victima. Al
contrario, considero que es merecedora de reparacién por la violacion
de su integridad en la esfera extrapatrimonial que es donde se
observan las repercusiones dafosas, y sin embargo recibe alli, el
simbdlico resarcimiento de § 25.000,00 equiparables a lo que se
cuantifica por el mismo concepto en favor de una persona que es
incorporada indebidamente en un registro de deudores morosos (9).

Pese a la critica hecha, la sentencia llega —utilizando el camino
del dafio patrimonial— a una solucién coherente con los dictados de
la Corte suprema de Justicia de la Nacion, que sostenidamente viene
diciendo: "Cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes
fisicas o psiquicas de manera permanente, esta incapacidad debe ser
objeto de reparacion al margen de que desempefie o no una actividad
productiva pues la integridad fisica tiene en si misma un valor
indemnizable y su lesion afecta diversos aspectos de la personalidad
que hacen al ambito doméstico, social, cultural y deportivo, con la
consiguiente frustracién del desarrollo pleno de la vida"(10). Se
interpreta que la CSJN considera dafio resarcible la sola lesion al
derecho a la integridad fisica, sin importar sus consecuencias.
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Mas explicitamente, la Corte ha llegado a decir que corresponde
reparar el dafo a la integridad fisica con prescindencia de lo que se
determine por dafo patrimonial y dafio moral, por gozar de plena
autonomia el perjuicio: "La incapacidad del trabajador, por un lado,
suele producir a éste un serio perjuicio en su vida de relacién, lo que
repercute en sus relaciones sociales, deportivas, artisticas, etc., y debe
ser objeto de reparacion, al margen de lo que pueda corresponder por
el menoscabo de la actividad productiva y por el dafio moral, pues la
integridad fisica en si misma tiene un valor indemnizable"(11).

En este contexto jurisprudencial, en el que se indemniza
tradicionalmente el dafio sufrido en la integridad psicofisica (12), aun
cuando no se adviertan consecuencias patrimoniales, la sentencia es
justa, porque respeta la igualdad. Serfa injusto negarle a una persona
afectada lo que se le ha concedido a otros en similares situaciones
(13). Sin embargo, parecen razonables las defensas de un demandado
que se resiste a pagar dinero como indemnizacién de pérdida de la
aptitud productiva, cuando surge de la causa que ese dafio no se ha
producido en la realidad, pese a existir un dafio corporal. El
argumento no es eficaz para liberar al danador de responsabilidad, que
es lo que pretendia, pero si deja en evidencia la necesidad de debatir
las categorias de dafios y perjuicios en el Derecho Argentino.

V. ¢Dafio patrimonial, dafio extrapatrimonial o tercer
2 ?
géneros

Hago una breve digresion construida desde la doxa, motivada en
el estudio del caso, aunque excede la sustancia propia del fallo.

El dafio como elemento de la responsabilidad civil es un
concepto juridico que no esta forzado a ser idéntico que el dafio
analizado desde la fisica, la quimica, la biologfa, etc. Sin embargo, uno
se pregunta: dcuanto puede apartarse un concepto juridico de la
realidad? Maxime, cuando la realidad integra al Derecho para muchas
corrientes del pensamiento iusfiloséfico, el Derecho tiene la funcién
de regularla —al menos en lo que respecta a la vida social del hombre
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— vy las normas positivas, se interpretan a través de los cambios que
operan en ella (14).

Cuando se indemniza un dafio patrimonial como es la
incapacidad productiva, debe comprobarse que se la ha disminuido
mas alla de la existencia de una lesién a la integridad del sujeto, sino
no existe un dafio patrimonial. Sin embargo, en nuestro Derecho se
repara con importantes sumas de dinero a quienes se ha lesionado en
el cuerpo y psiquis, y pese a ello, conservan el empleo que tenfa, o no
ven mermas en sus ganancias como producto del accidente.

Este tipo de soluciones se leen a diario en todos los sumarios de
jurisprudencia y responden a nuestra tradiciéon. Se solapa en esas
soluciones la primacfa del dafio patrimonial, que tiene menor peso y
abolengo en nuestra cultura juridica que el dafio extrapatrimonial,
pese a que la evolucion del Derecho de Danos lo va vigorizando en
todas las fuentes del derecho (Ley, doctrina y jurisprudencia); aun falta
acentuar su trascendencia en la costumbre. Sirve de ejemplo de ello
éste caso, en el que se repar6 el dafio patrimonial —que no fue
probado— con la suma de § 478.165,28 y el dafio moral en la suma de
$ 25.000,00. El dafio moral no fue apelado y ha quedado firme desde
la primera instancia y probablemente la simbdlica suma ha llenado la
pretension del actor (15).

Las indemnizaciones que se otorgan de esta manera se
comportan como ficciones, ya que el verdadero dafio resarcible no se
ubica en la dimensiéon econémica de la persona, sino en la persona
misma que jamas puede ser reparada en nuestro estado de
conocimiento cientifico. Se vulnera el derecho a la integridad
psicofisica y moral, y las proyecciones perniciosas de la lesién se
dirigen a la faceta no patrimonial del individuo, porque se lesiona el
organismo, en su ser y estar, previo al hecho. Para que se indemnice
ademas, una secuela patrimonial, es necesario que se produzca de
forma cierta no meramente eventual. Tampoco se debe construir el
dano resarcible por medio de argumentos dogmaticos que se alejan de
los hechos del caso y de las concretas posibilidades materiales del
damnificado.
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La Corte viene reconociendo que la indemnizacion a la integridad
fisica corresponde con prescindencia del dafio moral y patrimonial.
Con ello, se duda si reconoce el dafio biolégico en nuestro derecho, y
si considera que hay un tercer género de dafos junto a los dafios
patrimoniales y morales.

Considero que no es necesario ampliar los dafios a una tercera
categoria, ya que el dafio biolégico, o dafio a la integridad fisica o
psiquica se pueden utilizar para valorar y cuantificar el dafio
extrapatrimonial, como rubro no independiente con efectos practicos.
No considero primordial conservar viejas categorifas si no se condicen
con la realidad y con el derecho a la reparacion integral, o llevan a
soluciones injustas que cercenen los derechos reconocidos. Pero
dentro de las categorfas patrimonial y extrapatrimonial entra todo, por
ello no se necesitan mas, porque pueden incorporarse a ellas nuevos
dafos.

Por otro lado, tampoco corresponde fijar rubros indemnizatorios
que produzcan enriquecimientos sin causa. Por ello, si se va a atacar la
propiedad privada de los condenados, se debe justificar
adecuadamente el rubro y el monto que va a servir de causa remota de
la transferencia patrimonial que instrumenta la sentencia. Esto no
ocurre si se condena al pago de perjuicios que no existen, que carecen
de certeza, que no tienen causalidad adecuada con el hecho, si
responden a la sola ideologfa de la reparacién, o a construcciones
doctrinarias y jurisprudenciales que sin importar lo depuradas que
sean, son inapropiadas para la tutela de la persona y las necesidades de
justicia de nuestro tiempo.

VI. Otros aspectos importantes del fallo.

a. La distinta naturaleza_juridica del daiio patrimonial considerado en cada
instancia.

La Camara, en sus dos sentencias de éste caso, fijé6 una suma
indemnizatoria de la incapacidad del actor, pero la alzada puso énfasis
en que no se probaron las disminuciones en sus ganancias.
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Implicitamente, la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, centrd
su atencion en el lucro cesante, mientras que la Camara 1* Civil y
Comercial de Bahfa Blanca indemnizé un dafio emergente. Ambos
tribunales, al fallar sobre el dafio patrimonial que se debia indemnizar,
no hicieron alusién exactamente al mismo perjuicio, sino que se
expresaron sobre cuestiones de diferente naturaleza juridica.

Los distintos tipos de perjuicios econémicos se producen como
efecto del hecho ilicito, pero se distinguen porque perjudican al
patrimonio de distinta manera: LL.os dafios emergentes son pérdidas de
bienes que conforman el patrimonio del damnificado y el lucro
cesante se compone por las ganancias frustradas que no llegan a
ingresar al acervo (16). En el primero, el empobrecimiento se produce
directamente, mientras que en el segundo, se produce mediante la
privacion de un enriquecimiento.

Ante el dafio a la integridad fisica hay multiples puntos de vista
posibles. En este caso, se acredité que no ha existido disminucién de
ganancias, por eso no es posible hablar de lucro cesante. Sin embargo,
la Camara ha entendido que la repercusiéon patrimonial de la
incapacidad fisica, no se identifica de manera necesaria con la merma
de ingresos, y aparece tacito en su interpretacion que la capacidad
productiva de la persona constituye un bien actual que conforma el
patrimonio con independencia de las pérdidas reales de ganancias que
se sufran. Este criterio no es aislado en la jurisprudencia de la
Provincia de Buenos Aires, en la que el lucro cesante —si existe— se
suele subsumir en el concepto de incapacidad sobreviniente, desde
que se determina su caracter definitivo, con la finalidad de evitar la
doble indemnizacién (17).

En esta linea de pensamiento, la incapacidad sobreviniente existe
con prescindencia del lucro cesante, aunque puede entranarlo. Sin
embargo, aun sin éste, aquella puede existir porque cuenta con un
contenido mayor (18). En este marco, el fallo comentado sigue
demostrando que ha sido correcto y desde la valoracion de justicia
que puede hacerse, demuestra una superacion por sobre el de la Corte
provincial, que se aparta de criterios que ella misma habfa expuesto en
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otras sentencias (19) y hubiera recortado la indemnizacién de la
victima a una suma simbélica con la que no le hubiera quedado mas
que soportar los dafios.

b. La composicion del monto dinerario usado para el ciloulo de la
indemmnizacion.

El actor acredit6 ingresos en cinco lugares distintos. De cada uno
de esos ingresos —de los que ya se habfan descontado impuestos—
se rest6 el monto correspondiente a gastos, para aislar exclusivamente
las ganancias netas que fueron empleadas en la férmula matematica
con la que se calcul6 el monto indemnizatorio de la incapacidad
sobreviniente.

Por la particular composicion de los ingresos del demandante, la
Camara ha razonado adecuadamente, porque obviamente, la suma
bruta producida no es igual a la generacién de activos, ya que para
adquirirla se requiere afrontar pasivos que se costean con éstos. En
suma, el patrimonio al final de cuentas, solo percibe la ganancia neta
sin que haya otros beneficios provenientes de los pasivos.

Esta solucién, a mi entender, no es aplicable a todos los casos,
porque la capacidad productiva no se pone en marcha siempre de la
misma forma, y muchas veces no hay gastos para producir la ganancia,
sino que la diferencia entre ingresos brutos e ingreso neto se debe a
transferencias de fondos a la seguridad social, que en definitiva
garantiza contraprestaciones susceptibles de apreciacién pecuniaria.
Por ello, en casos de asalariados, por ejemplo, no veo justificable el
empleo en las féormulas de la suma neta del salario, porque el calculo
en esas condiciones implica un sacrificio del producido del trabajo, sin
que haya un retorno beneficioso, como el que si deviene de los
descuentos de ley.

Todos esos descuentos de dinero, regresan al activo del
patrimonio generando derechos de objeto econémico, adquiridos con
el sacrificio de parte de la ganancia. Sin bien se cuenta con menos
dinero en la mano, se accede a prestaciones jubilatorias o de salud,
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etc., que implican un valor positivo en dinero, a veces mayor que el
erogado, dependiendo del caso.

Al no ser gastos que coadyuven a producir ganancias, sino que
traen aparejados otros beneficios, no se justifica la disminucién del
monto de dinero a considerar para calcular la indemnizacion del dafo
a la capacidad productiva, que se sabe con certeza que genera esos
recursos.

En este punto de la sentencia, y cambiando el enfoque, si resulta
criticable no solo del fallo, sino del funcionamiento de la justicia, que
se resuelva en 2012 un juicio de dafios por una colisién automotor en
su parte posterior, que ocurrié en 1992, contemplando para fijar el
resarcimiento ingresos del actor entre los afios 1992 y 1997, cuando el
valor real de esas sumas de dinero, permitian la adquisiciéon de una
muy mayor cantidad y calidad de bienes y setvicios. Que se tarde
veinte afios para resarcir el dafio causado por un choque de atras,
demuestra una crisis del sistema de justicia actual con su rito procesal
excesivamente favorable con el demandado que sabe que debe pagar y
no lo hace pudiendo hacerlo. Y que se utilicen para cuantificar el dafio
ingresos tan antiguos, demuestra que la sentencia no se dict6 a valores
actuales. Con la prueba producida, fallar considerando valores de 2012
era imposible. Cabe preguntarse: ¢que actitud debieron tomar los
jueces, previo a resolver?

VII. Conclusion.

1) El fallo comentado es coherente con la jurisprudencia actual
en materia de dafos y perjuicios a la persona, pero, no obstante ello,
expone la crisis taxonémica del derecho de dafios actual, en el cual las
categorfas no se condicen con muchas realidades que se advierten en
los casos que resuelven los tribunales.

2) El fallo proporciona una soluciéon de mayor justicia que la que
habfa propuesto la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, que
tornaba meramente simbolica la reparacién. Sin embargo, el caso
pone en la vidriera a un procedimiento excesivamente largo que no
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parece razonable, ya que veinte afios son la cuarta parte de una vida, o
mas. Una solucién que llega tan tarde zahiere a los valores justicia y

utilidad.

3) Es razonable pensar que el monto de condena de la sentencia
por el rubro incapacidad sobreviniente, debi6 alcanzar un valor mas
alto que el asignado de haberse dictado la sentencia a valores actuales.

4) El monto de § 25.000,00 por dafio moral, considerando el
dafo probado, es sencillamente simbolico. Es probable que en la
demanda se haya pedido poco, o que la economia con sus vaivenes en
veinte aflos haya eliminado el valor de la pretension.
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Anexo

Fallo comentado.

Camara la de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Bahia Blanca. Franciulli, Juan Manuel c. Bernabe
Sebastian y otro s/dafios y petjuicios 08/05/2012.

Disponible en: https://bit.ly/2FKgcUt
Cita online: FA12994606
[Consultado: 09/09/20]

Hechos.

La accién de dafos deducida a rafz de un accidente de transito
que lesiono al reclamante fue acogida en primera instancia. Apelado el
fallo, la  Camara disminuyé el monto indemnizatorio fijado por
incapacidad sobreviniente. Los codemandados interpusieron recursos
extraordinarios de nulidad e inaplicabilidad de ley. L.a Corte provincial
admitié parcialmente el segundo de ellos, casando la cuantia de la
indemnizacién, y reenviando la causa al inferior. La Camara declaré
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inconstitucional la sentencia de la Suprema Corte de la Provincia y
dicté nuevo pronunciamiento sobre el punto casado, sin atender al
limite establecido por el maximo Tribunal local.

Sumarios.

1 - La sentencia de la Suprema Corte provincial que revoco la
cuantificaciéon de la indemnizaciéon por incapacidad permanente y
parcial realizada por la Camara de Apelaciones, calificindola de
exorbitante, y mediante reenvio, ordené al Tribunal emitir un nuevo
pronunciamiento, es inconstitucional, toda vez que si aquélla opt6 por
ejercer una mera casacion negativa, la devolucion de la competencia al
inferior debié ser plena, y todo condicionamiento, aun implicito,
cercena el pleno ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Texto completo.
2* Instancia. — Bahia Blanca, mayo 8 de 2012.

1* ¢Es constitucional la sentencia de la Suprema Corte de la
Provincia de fs. 600/612? 2* :Se ajusta a derecho la sentencia de fs.
379/394 en punto a la cuantificacién del rubro incapacidad parcial y
permanente? 3* :Qué pronunciamiento corresponde dictar?

1 cuestion. — E doctor Ribichini dzjo:

I. El doctor Juan Manuel Franciulli promovié demanda de dafios
y perjuicios contra Eduardo Hugo y Sebastian Bernabé, reclamandoles
la suma de pesos cien mil o lo que en mas o en menos resultara de la
prueba a producirse. Afirmé padecer una lesion cérvico braquial
cronica resultante del accidente de transito ocurrido el dia 17 de abril
de 1992 en calle Sarmiento -entre Zelarrayan y Estomba- de nuestra
ciudad, oportunidad en la que fue embestido de atras por la camioneta
Ford F-100 cuya propiedad atribuyé al codemandado primeramente
nombrado y su conduccién al segundo. Sefalé que a raiz del fuerte
impacto sufrié un violento latigazo a nivel de la columna cervical, lo
que determiné un fuerte dolor en el cuello y derivé a la postre en la
patologia antes mencionada. Sobre esa base integré su pretension
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indemnizatoria con el reclamo de la desvalorizacion del rodado en que
se movilizaba, la privacién de uso del mismo, la compensacién por la
incapacidad parcial y permanente padecida y el dafio moral
experimentado. Pidi6, asimismo, la citacion en garantia de la
compafia de seguros "Sud América" en los términos del art. 118 de la
ley 17.418.

Comparecié inicialmente esta ultima y admitié la citacion
efectuada, en tanto reconocié que el codemandado Eduardo Hugo
Bernabé tenfa contratada una poliza de responsabilidad civil sobre el
vehiculo Ford F-100 involucrado. En lo demas neg6 los hechos y
documentacién invocados, y sobre esa base también los dafios y
responsabilidad atribuida al asegurado. Se presenté luego Sebastian
Bernabé y opuso resistencia al progreso de la demanda. Reconocié la
ocurrencia de la colision pero atribuy6 su desencadenamiento a la
frenada brusca efectivizada por el actor, y controvirtié la magnitud de
aquélla negando que hubiera podido producir las lesiones invocadas
por el demandante. Idéntica postura tomé el codemandado Eduardo
Hugo Bernabé al producir en dltimo término su responde.

La causa se abri6 a prueba, y sustanciada esa etapa instructoria
dict6 el juez de primer grado la sentencia de mérito. Atribuy6 en ella
responsabilidad plena a los demandados por servirse de la cosa
riesgosa y no acreditar la culpa de la victima ni la de un tercero por el
que no debieran responder. Y atendiendo a la incapacidad
determinada en autos por el perito médico interviniente y a los
ingresos acreditados del actor, aplicé esas variables en la férmula
empleada para establecer el valor actual de una renta futura arribando
asf a una suma de pesos novecientos dos mil quinientos diecinueve
para compensar la incapacidad parcial y permanente invocada. Estimé
asimismo el reclamo por dafio moral -fijando en tal caso una
indemnizaciéon de pesos veinticinco mil- y rechazé los restantes
rubros solicitados, imponiendo las costas a los demandados.

A resultas de los recursos alzados por estos dltimos y la citada en
garantia, esta Camara modificé la sentencia de primer grado. Por
mayorfa de opiniones el tribunal consideré indisputable la
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responsabilidad objetiva atribuida a los accionados, y estimé firme el
porcentaje de incapacidad determinado por el perito médico
dictaminante, dada la ausencia de oportuna impugnacion al respecto.
Entendié en cambio que debia recalcularse el importe establecido
como compensacion de la misma, desde que juzgd improcedente
tomar en cuenta los ingresos brutos informados por el perito
contador interviniente en autos, en tanto dichos importes no
determinaban un concepto de ganancia, como que faltaba deducir los
insumos consumidos, los gastos irrogados, los sueldos pagados, la
carga impositiva provincial y federal, etc. Ademas, ponder6 el tribunal
que pudiendo el actor producir prueba exacta de los ingresos
percibidos en época anterior y contemporanea a la produccion del
accidente, eligi6 en cambio acreditar los habidos en un tiempo
posterior, y por perfodos erraticos, lo que lo llevé a presumir la
ocultacion de aquéllos por ser menores. Sobre esa base, y haciendo
aplicaciéon de la norma del art. 165 del CPC, estim6é un ingreso
mensual de pesos cinco mil, y por aplicaciéon de la misma férmula
polinémica empleada en la instancia anterior, arribé a una
indemnizacién para el rubro de pesos doscientos cuarenta y cuatro
mil, y a un monto total de condena de pesos doscientos sesenta y
nueve mil.

Los demandados impugnaron el pronunciamiento por ante la
Excelentisima Suprema Corte de la Provincia, deduciendo los
recursos extraordinarios de nulidad y de inaplicabilidad de ley. El
superior desestimé el planteo de nulidad, pero acogié parcialmente el
de inaplicabilidad. En tal sentido consideré que si bien la decision
debia ser confirmada en cuanto tuvo por acreditada la causalidad entre
el siniestro y la patologia padecida por el actor, debian acogerse los
agravios planteados en torno a la cuantificacion de la indemnizacién
fijada en concepto de incapacidad parcial y permanente. Aprecié que
la utilizaciéon de la férmula matematica empleada en la sentencia
recurrida habfa conducido en la especie a un resultado inconciliable
con las constancias de la causa. Remarco asi, que tanto el accionante
como esta Camara ponderaron especialmente la disminucién de
ingresos supuestamente padecida a consecuencia del accidente, pero
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que las pruebas rendidas en el expediente demostraban que el actor
incrementé -o al menos mantuvo- el nivel de sus ganancias, y que
continué trabajando sin modificaciones con posterioridad al siniestro.
Juzgd entonces el tribunal supremo que en este contexto probatorio la
suma fijada en pesos doscientos cuarenta y cuatro mil luce exorbitante
en relaciéon a las constancias de la causa y a las consecuencias
incapacitantes que padece el actor.

Con estos fundamentos dejo sin efecto el monto acordado para
resarcir el rubro incapacidad parcial y permanente, y dispuso devolver
los autos a este cuerpo para que debidamente integrado proceda a su
cuantificacion.

II. Es de sobra conocido que en materia de inaplicabilidad de ley
el legislador bonaerense ha dejado de lado el originario modelo de
casacion "pura" -que supone el insoslayable reenvio a otro tribunal
para que dicte sentencia-, disponiendo que sea la misma Corte la que
luego de hacer funcionar el iudicium rescindens, se aboque a resolver
el litigio como si fuera un juez de la instancia ordinaria (art. 289 inc. 2
parr. 1ro. CPC). Cierto es que esa regla admite excepciones, cuando el
6rgano maximo se halla imposibilitado de cumplir esa manda por falta
de elementos de juicio. El caso emblematico es el de la prescripcion,
cuando se ha hecho lugar a esa defensa en primera y segunda
instancia, y la Suprema Corte revoca el pronunciamiento de alzada por
entender que el plazo no se ha cumplido (v. Hitters, Juan Carlos,
Técnica de los recursos extraordinarios y de la casacidn, 2da. ed.,
Librerfa Editora Platense, p. 627).

Ciertamente no es el caso, porque es del todo evidente que no
hay en autos posibilidad ni oportunidad procesal de instruccion,
aportacion o debate alguno, y que fijada definitivamente la
responsabilidad atribuida a los demandados, la relacion de causalidad
entre el accidente producido y las lesiones padecidas por el actor, y
hasta el porcentual de incapacidad establecido por el perito, sélo
quedaba evaluar los elementos que el Tribunal Superior ya ponderé y
valoré para arribar al dictado del pronunciamiento casatorio. Por lo
que pudo -y entonces debio- proceder a cuantificar el rubro en
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cuestion sin efectuar el reenvio efectivizado (art. 289 inc. 2 parr. 1ro.

CPC).

Pero si optd por ejercer una mera casacion negativa, va de suyo
que la devolucién de la competencia a este tribunal ha de ser plena, y
no puede aparecer implicita pero inequivocamente condicionada a la
interpretaciéon -como se vera erronea- de lo que se habria pedido en la
demanda al respecto, y a una descalificaciéon por "exorbitante" del
monto oportunamente determinado que nos impondria -tacita pero
no menos inequivocamente- la fijacién de un monto menor (e incluso
considerablemente menor atendiendo a la connotacion de esa
adjetivacion).

Entonces, en el cumplimiento de la manda impuesta por el
reenvio -cuantificar el rubro incapacidad parcial y permanente-,
debemos atenernos a lo pedido por el demandante -y no a lo que la
Corte dice que éste habria pedido-, y a la valoracion soberana de los
elementos de prueba acompanados, con la sola limitacion del
porcentaje de incapacidad que ya ha quedado fijado en el 30%.

La salvedad es pertinente, porque en el pronunciamiento del
superior se expresa que "tanto el accionante en su esctito inicial como
la Camara en el fallo en crisis ponderaron especialmente, a los fines de
cuantificar esta partida, la disminuciéon de los ingresos del sefior
Franciulli" (fs. 605 vta.), insistiéndose luego en que no ha podido
determinarse "la disminucién de ingresos que se atribuye al hecho
dafnoso" (fs. 609).

Ciertamente la Camara incurrié en ese error, pero no podemos
cargarselo también al demandante, porque éste en ningun momento
pidio, alegd o insinué -como contenido de su reclamo en este rubro-
una supuesta "disminucién de ingresos". Basta con leer el capitulo
respectivo de la demanda -fs. 39/39 vta-, para advertir que el actor
demando, exclusivamente, "que se fije la indemnizaciéon que debera
percibir... por la incapacidad que padece a raiz del accidente”, y que
"la indemnizacién debera ser acorde a la incapacidad que padece el
actor". La distincion entre reclamar por una supuesta "disminucion de
ingresos" y hacetlo por la repercusiéon econdémica de la incapacidad
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resultante no es baladi -como se verd en su momento- a la hora de
cuantificar el rubro, por lo que si debemos, como jueces de alzada,
volver a reexaminar el punto para determinar el monto
indemnizatorio, debemos atenernos a lo que efectivamente se pidi6 y
no a lo que la Corte dice que se habria pedido (arts. 163 inc. 6 parr.
1ro, 266 y 330 inc. 3 y 6 CPC).

En segundo lugar, parece también obvio que en la cuantificacion
del rubro no podemos quedar limitados -siquiera implicitamente- por
el monto que el superior ya juzgd "exorbitante". Porque no sélo seria
impropio del ejercicio regular de la funcién jurisdiccional -que por
efecto del reenvio efectivizado se nos impone- limitarnos en tal
sentido, sino ademas, una tarea de imposible cumplimiento el intentar
descubrir la suma que escape a esa calificacion segtn el indeterminado
criterio de la Corte, en tanto importaria el no menos imposible
cometido de subrogarnos en la valoracién personal e intransferible
que los sefiores ministros de la Suprema Corte hicieron de los
elementos colectados.

Si la sentencia es una norma individual -y por lo menos desde
Kelsen no parece disputable que lo sea (v. Kelsen, Hans, Teorfa Pura
del Derecho, 8va. ed., Editorial Porraa, 1995, p. 248)-, su contenido
ha de conformarse a la constitucion. Y si esa norma nos impone el
deber de juzgar un caso sobre la base del reenvio alli mismo decidido,
pero avanza sobre las potestades que tenemos constitucionalmente
atribuidas para hacerlo, nos asiste la facultad -e incluso el deber- de
pronunciar oficiosamente su inconstitucionalidad en resguardo de
nuestra competencia vulnerada (arts. 57, 161 inc. 3ro. parr. "a", 166
parr. 1lro, 168 y 171 Const. Prov.; v. Pliner, Adolfo,
Inconstitucionalidad de las leyes, Abeledo Perrot, 1961, ps. 73/77).

Con ese alcance, y en la medida en que el pronunciamiento de la
Suprema Corte limita las potestades de este cuerpo para resolver el
punto sometido a su decision, voto por la negativa.

Los doctores Diez y Castagno por iguales fundamentos votaron
en el mismo sentido.
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2% cuestion. — EI doctor Ribichini dijo:

I. Despejada la cuestién anterior, me aboco, entonces a la
evaluacion de los elementos que deben considerarse para cuantificar el
rubro de que se trata. Que es, la repercusion econémica o patrimonial
de la incapacidad parcial y permanente padecida por el actor, que ha
sido establecida en autos en el 30% de la total obrera.

Principio por remarcar, que este muy relevante dato llega firme.
Y conviene remarcar también, que los accionados no impugnaron en
su momento esa determinacién, y que ni siquiera le requirieron al
experto alguna aclaracion sobre el punto. El tnico requerimiento que
le formul6 el apoderado de la citada en garantfa, versé -
exclusivamente- sobre la pretendida relacién de causalidad existente
entre las lesiones descriptas por el perito y el accidente motivo de
autos. En cambio, ninguna objecién merecié el porcentual de
incapacidad que segun el experto ameritaba la minusvalia comprobada
(v. fs. 311/317 y fs. 323).

Debo aclarar también, desde el comienzo, que la repercusion
patrimonial de esa incapacidad ya establecida -y cuya compensacion
ha sido demandada en autos- no consiste, o no se identifica -al menos
de manera forzosa o necesaria- con una presunta disminucion de
ingresos. El actor no invocé -y ni siquiera insinué- que tal
circunstancia hubiera ocutrido (v. fs. 39/39 wvta), y si hubiera
demandado una indemnizacién sobre esa base nada habria que
determinar, porque como los apelantes sefialan, las pruebas rendidas
no solo no acreditan una desmejora en sus ingresos, sino incluso un
aumento de los mismos.

Pero de los términos de la demanda esta muy claro que el actor
no pidié que se lo compensara por una tal disminucién sino "por la
incapacidad que padece a rafz del accidente". Y como dije, la
repercusion patrimonial de esa incapacidad no supone o implica,
necesariamente, una disminucion de ingresos, porque como deberfa
ser obvio, el aumento o disminucién de los mismos no depende,
exclusivamente -al menos cuando la incapacidad es parcial y deja un
apreciable margen de aptitud laboral al afectado- de las limitaciones
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derivadas de la minusvalfa padecida. Va de suyo que entran a jugar
otros factores contingentes y absolutamente independientes de la
incapacidad resultante, como ser el hecho de contar o no con un
trabajo remunerado al momento del accidente, del tipo o calidad del
empleo que se tenga antes o después, de la etapa de la vida personal o
profesional en que lo sorprenda la ocurrencia del accidente, etc., etc.

Concluir acerca de la inexistencia de dafio patrimonial -o de su
supuesta insignificancia- a partir del dato exclusivo y excluyente del
mantenimiento -o incluso aumento- de los ingresos del lesionado, es
desentenderse -irrazonablemente- de todas las demas circunstancias
que inciden en ese mantenimiento o aumento. Razonando por el
absurdo, si el accidente sorprende a un sujeto ocasionalmente
desempleado, o que por su edad o etapa de su formacién educativa o
profesional aun no accedi6 al mercado laboral, y luego, no obstante
las parciales limitaciones resultantes de aquél, obtiene un empleo bien
remunerado o desarrolla una actividad profesional exitosa, deberia
entonces concluirse que el accidente no sélo no lo perjudico
econémicamente, sino que hasta lo beneficié...!

Ocurre que en rigor -y como hemos dicho reiteradamente- lo que
se indemniza no es, estrictamente, la pérdida puntual de ingresos -
excepto que eso sea lo que haya sido demandado, que no es el caso-,
sino la incidencia que la incapacidad portante tiene en la aptitud
productiva del afectado (v., por caso, entre otros, Expte. 136.092,
"Regueira Julio Norberto c. Romero Juan M. y otros s/ dafios y
perjuicios"; Expte 127.792, "Schwerdt Pedro R. c. Cooperativa
Eléctrica de Saldungaray s/ dafios y petjuicios"). Y eso no significa
evaluar el dafo en abstracto, porque esa incidencia ha de ponderarse
en concreto, teniendo en cuenta las caracteristicas personales del
damnificado y las demas circunstancias objetivas acreditadas en la
causa (v. Zavala de Gonzalez, Matilde, Dafios a las personas, vol. 2-a,

Hammurabi, ps. 332/335).

En tal sentido, puestos a justipreciar la repercusion patrimonial
que una determinada incapacidad parcial representa para un sujeto
afectado que continda percibiendo ingresos, no parece posible
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asimilar el caso del asalariado puro que conserva su empleo, categoria
y remuneracion -y no realiza, ni albergaba razonables expectativas de
efectuar, tareas productivas complementarias-, del trabajador -en
sentido lato- auténomo, en el que la remuneracion viene determinada
por el tiempo, esfuerzo, dedicaciéon y energfa aplicadas al desempefio.

En el primer caso, puede resultar razonable no trasladar -lineal y
directamente- el porcentual de incapacidad sobre los ingresos
acreditados, y computar en cambio la chance de que la misma afecte
sus posibilidades de ascenso, realizacion de horas extras etc. (v., en tal
sentido, Camara 8va. Civ. y Com. Cérdoba, 31/05/1999, "S., J.E. c.
Telecom Argentina S.A. y otras", con voto, en primer término, de la
doctora Matilde Zavala de Gonzalez, y comentario de Slaibe, Marfa

Eugenia: "El lucro cesante en la responsabilidad civil. Valuacién.
Aplicacién de la férmula simplificada”, en DJ del 9/02/2000).

Pero en el segundo caso -y es nuestro caso, porque el profesional
médico demandante obtiene mas del 90% de sus ingresos de lo que
factura y no del sueldo que percibe en el Hospital Penna-, no puede
no trasladarse directa y automaticamente el porcentual establecido.

Y ello es asi, porque comprobada la dolencia y determinada una
incapacidad del 30% a resultas de la misma, el hecho de que el actor
haya seguido en actividad e incluso aumentado sus ingresos, sélo
puede significar dos cosas: o bien que, no obstante aumentar sus
ingresos, gana, de todos modos, un 30% menos de lo que estarfa
ganando de no padecer minusvalia alguna; o bien que gana lo mismo
que si no la tuviera, pero a costa de un mayor esfuerzo, tiempo y
energfa aplicados al desempefio. Acaso lo mas probable sea una
combinacién variable de ambas circunstancias: que el actor gane un
tanto menos de lo que podria estar ganando, y que aplique para
obtener esa renta, un esfuerzo, tiempo y energfa un tanto mayor del
que podria estar empleando. En ambos casos, claro, en relacion a la
situacion en la que estarfa de no padecer la dolencia que lo afecta (v.,
en este puntual sentido, lo informado por el Hospital Darregueira en
el apartado "b" del informe corriente a fs. 220).
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Obviamente que no es posible determinar cuanto menos gana
y/o cuanto mas tiempo y esfuerzo le representa ganatlo, porque ello
supondria una verificacién contrafactica de suyo imposible. Pero lo
que es absurdo es concluir que alguien cuyos ingresos dependen del
tiempo, esfuerzo, energfa y concentracion puestos en la tarea, y que
padece una patologfa cervical cronica generadora de molestias, dolores
y restricciones que determinan una disminucién de esas aptitudes en
un 30%, y que por su tarea habitual "... la mayor parte del tiempo debe
adoptar posiciones de flexion cervical que acentuarin la
sintomatologfa" -el perito médico Smirnoff a fs. 311- no vaya
entonces a sufrir un proporcional detrimento econémico en aquéllos.
Detrimento que podra traducirse tanto en la diferencia de ingresos
obtenidos como en el mayor esfuerzo y tiempo invertidos en
producirlos, porque es obvio que ambas consecuencias tienen un
contenido patrimonial indisputable (arts. 1068 y 1069 CCiv.).

II. En cuanto a los ingresos, hay sobrados elementos en autos
para establecer el nivel de potencialidad productiva del demandante, y
sobre esa base ponderar el impacto de la incapacidad establecida.
Tenemos asi el informe del "Hospital Darregueira" (fs. 220), de la
"Clinica Privada Pigtié" (fs. 233/234), del "Hospital José Penna" (fs.
297/303), del "Hospital Gral. San Martin de Carhué" (fs. 357), y las
liquidaciones de la Asociacion Médica de Bahia Blanca.

En la mayoria de los casos se refieren los ingresos del actor a
partir del afio 1992 -que es el del accidente-, hasta el afio 1997, con
excepcion de la clinica de Piglié que los informa a partir de octubre de
1994, y del hospital de Carhué que los comunica al momento de su
emision (diciembre del 2000). La critica de no obrar en autos
elementos que indiquen los percibidos por Franciulli antes del
siniestro -digamos durante los afios 1990/1991- es insustancial,
porque pivotea sobre el desenfoque conceptual al que me refiriera
anteriormente. Esto es, que no se reclama en autos por la disminucion
de ingresos habida entre el antes y el después, sino por el impacto
patrimonial de la incapacidad invocada y establecida de manera firme
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en la causa. Y como esa repercusion ha de estimarse no sélo -y no
tanto- en relacién al tiempo inmediatamente posterior al accidente -
porque entonces estarfamos indemnizando un lucro cesante
estrictamente considerado, o lucro cesante actual o presente-, sino en
miras y con proyeccion al futuro de toda su vida profesional,
deberfamos incluso dar preferencia a los dltimos periodos informados,
en tanto el dafio as{ estimado no puede sino tasarse a los valores mas

cercamos a la sentencia que sea posible (v. Zanoni, Eduardo, El dafio
en la responsabilidad civil, Astrea 1982, ps. 221/223).

Sin perjuicio de ello, he preferido tomar un promedio de todos
los periodos informados, para que el valor adoptado como referencia
sea lo mas representativo posible de los ingresos objetivamente
comprobados en la causa.

Comienzo por el "Hospital Darregueira”, que informa una
percepcion de honorarios a favor del actor determinados por el 20%
de la facturaciéon por gastos del servicio de radiologia (fs. 226) El
promedio anual de lo petcibido por el actor entre los afios 1992/1997
da la cantidad de § 6.599,30, lo que nos reporta un ingreso mensual de
$ 549,94. Hago notar que no se computan alli los ganados por el
servicio de ecograffa, donde la aparatologfa la aporta el propio
Fraciulli, lo que determina que los porcentajes de distribucion del
producido se inviertan: un 10 6 un 20% para el hospital, y un 90 u
80% para el demandante segiin se trate de paciente con obra social o
particular.

La Clinica Privada Pigii¢ informa los ingresos entre fines de 1994
y comienzos de 1998, y he preferido tomar, entonces, el promedio de
los tres afnos enteros: 1995, con $ 320,55; 1996, con $ 91,55; 1997, con
$ 121,35. El promedio mensual nos da § 177,82.

El Hospital José Penna informé a fs. 296/303 la remuneracién
petcibida entre los afios 1992/1998, a razén del siguiente promedio
mensual: afio 1992, § 954.48; afio 1993, $ 1.031,00; ano 1994, §
1.186,30; ano 1995, $ 1.150,33; afio 1996, $ 930,26; ano 1997, $
908,91; afio 1998, § 1.157,91. El promedio de los promedios, nos da
un ingreso mensual de $ 1.045,60.
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Luego estan, ciertamente, las liquidaciones aportadas por la
Asociacién Médica de Bahia Blanca, que detallan, puntillosamente, lo
liquidado al actor entre abril de 1992 y mediados de 1998. Se aprecia
alli que los ingresos del demandante se incrementan a partir de los
afios 1993/1994, y se mantienen mas o menos estables hasta la fecha
de expedicion de las liquidaciones en 1998. He tomado como testigo
el afio 1997, pero un promedio de lo ganado en 1994 6 1995, o en los
meses informados de 1998, no arrojarfa un resultado sustancialmente
diferente. Asi surge que para ese afio 1997, se le liquidé a Franciulli en
concepto de honorarios -efectuandosele la correspondiente retencion
por impuesto a las ganancias- las siguientes sumas: enero: $ 10.339,75;
febrero: $ 10.034,31; marzo: § 12.275,73; abril: § 9.707,27; mayo: $
9.339,22; junio: $ 9.116,60; julio: $ 10.330,38; agosto: § 12.512,31;
setiembre: § 15.295,99; octubre: $ 8.633,32; noviembre: $ 9.687,606;
diciembre: § 9.746,23. El promedio mensual arroja la cantidad de $§
9.834,90.

Se dira -lo han dicho ya los apelantes- que esos montos son
comprensivos de percepciones que se descomponen en "gastos" y
"honorarios", y que por lo tanto no corresponderia tomarlos
integramente porque entonces no estarfamos considerando su
ganancia neta sino bruta. Tengo para mi que el hecho de que se
nomine el concepto como "gastos" no pasa de referenciar uno de los
cédigos administrativos en que se descompone la percepcién, y no
significa que el actor destine esos importes a solventar estrictamente
erogaciones de mantenimiento, reparaciéon o renovacién de sus
equipos, u otros gastos irrogados por el desempefio de su actividad.
De hecho, los importes que he tomado le son liquidados en concepto
de "honorarios" y ha pagado sobre ellos -via retencién- los impuestos
a las ganancias y a los ingresos brutos.

Pero sin perjuicio de ello, a fin de despejar todo asomo de duda
de que estamos considerando estrictisimamente honorarios, he
compulsado la descomposicion relativa de esas percepciones, y he
apreciado que en lo "liquidado por obras sociales", los honorarios
representan, aproximadamente un 45% de lo liquidado y los "gastos"
un 55%. Hago notar que esa distribucién es diferente -aunque en
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favor de los honorarios- cuando se trata de su "participacién en
equipos", pero de todos modos he de tomar, como porcentaje
general, el del 45% mencionado. Ello asi, el 45% de $§ 9.834,90 arroja
la suma de § 4.425,70.

Luego, si sumamos los ingresos mensuales parciales que hemos
ido relevando -§ 549,94 (Darregueira) + § 177,82 (Pigiié) + $1.045,60
(Hospital Penna) + $ 800 (Carhué) + $ 4.425.70 (Asociaciéon Médica)-
arribamos a un ingreso mensual de $ 6.999,06, que redondeamos en la

cantidad de $ 7.000.

Hago notar que esta cifra minima tomada como base no puede
ser ya objeto de detraccion alguna. Porque ateniéndonos
estrictisimamente al nominal cédigo de liquidacién, hemos supuesto -
inverosimilmente- que el 55% de lo percibido en su ingreso principal -
el de la Asociacion Médica de Bahfa Blanca- estaba destinado,
exclusivamente, a solventar "gastos". Y no hemos estimado el ingreso
informado, pero no determinado, que refiriera el Hospital Darregueira
en relacion a los ingresos por ecografias, donde el actor embolsa el 80
6 90% de la facturacion.

III. Firme entonces el porcentaje de incapacidad que ha sido
establecido en un 30%, y fijados los ingresos del actor en un importe
minimo de § 7.000, procederemos a determinar un capital que,
invertido a una tasa de interés pura constante, posibilite al
demandante extraer en periodos regulares un importe igual al de las
ganancias dejadas de percibir -y/o al del mayor esfuerzo empleado en
producirlas- a causa de la incapacidad parcial que lo afecta. Lo
haremos aplicando la conocida férmula polindmica que permite
obtener el valor presente de una renta futura no perpetua, porque
entendemos que su empleo -no obstante las objeciones que puedan
formularsele- constituye el medio mas idoneo para evitar la
arbitrariedad judicial, en tanto explicita clara y objetivamente las
variables consideradas y el calculo efectuado, garantizando de ese
modo el mas pleno ejercicio del derecho de defensa en juicio de todos
los involucrados (v. Aciarri, Hugo e Irigoyen Testa, Matfas, "La
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utilidad, significado y componentes de las férmulas para cuantificar
indemnizaciones por incapacidades y muertes", en LA LEY, 2011-A,
ejemplar del 9/02/2011).

Antes de ir directamente al cilculo, nos faltan todavia dos
variables. El periodo de tiempo considerado estara representado por
la expectativa de vida del actor al momento del siniestro, desde que
tratandose de un profesional que obtiene el grueso de sus ingresos del
desempefio privado de su profesion, no puede el mismo detenerse en
el limite de la edad jubilatoria. Ateniéndonos a la tabla de mortalidad

confeccionada por el INDEC, segun el censo de 1990, ese valor es de
36.28 afios.

En cuanto a la tasa de interés, desde el precedente de la sala uno
de este tribunal "Anrique Sergio A. y otros c. Santamarina Martin y
otros" del 18/04/2007, hemos pasado a utilizar un tasa del 4% anual.
Ello asi, desde que el calculo presupone que la victima ha de poder
invertir el capital determinado a una tasa que lo mantenga indemne de
la inflaciéon y le rinda, ademas, un rédito puro de ese rango. Y
obviamente es imposible que ello ocurra -dadas las condiciones
inflacionarias actuales y la situacién del mercado financiero local e
internacional- computando un valor del 6 % como lo venia haciendo
este tribunal hasta entonces. Hemos de aplicar, entonces, una tasa
pura del 4 % anual.

El calculo es entonces el que sigue:
Formula utilizada.
I=A(1+v)"n-1):(v(1+v)"n)
a = Capital * 12 * Incapacidad

v = Porcentaje anual de interés

n = Vida probable (CENSO'90)

a =7000.00 * 12 *30.00 = 25200.0000
1=25200.0000 * [(1 +4.00)"36.28 - 1)
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/(4.00 (1 +4.00)"36.28 )]
I =478.165,28

El capital obtenido es entonces de § 478.165,28, que redondeo en
la cantidad de pesos cuatrocientos ochenta mil (§ 480.000). Ese es el
monto que propongo se otorgue al actor como compensacion por la
repercusion patrimonial de la incapacidad parcial y permanente que
padece en su aptitud laborativa (arts. 1068, 1069 y 1083 CCiv.).

Con este alcance, voto entonces por la negativa.

Los doctores Diez y Castagno, por iguales fundamentos votaron
en el mismo sentido.

3% cuestion. — B/ doctor Ribichini dijo:

Por lo acordado al votarse la dos cuestiones anteriores,
corresponde: 1ro) declarar la inconstitucionalidad de la sentencia de la
Suprema Corte de la Provincia dictada a fs. 600/612, en la medida en
que cercena el pleno ejercicio de la funcion jurisdiccional que compete
a este tribunal en la determinaciéon del monto que corresponde
acordar al demandante por el rubro incapacidad parcial y permanente;
2do) modificar la sentencia apelada, estableciendo el monto del rubro
incapacidad parcial y permanente en la cantidad de pesos
cuatrocientos ochenta mil, llevando el monto de la condena a la
cantidad de pesos quinientos cinco mil, con mas los intereses fijados
en el pronunciamiento apelado; 3ro) imponer las costas a los
demandados que resultan vencidos (art. 68 CPC).

Asi lo voto.

Los doctores Diez y Castagno, por iguales fundamentos votaron
en el mismo sentido.

Por lo que se Sentencia:

Autos Y Vistos: Considerando: Que en el acuerdo precedente ha
quedado resuelto que no es constitucional la sentencia de la Suprema
Corte de la Provincia en cuanto cercena el pleno ejercicio de la
funcion jurisdiccional que compete a este tribunal en la determinacion
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del monto que corresponde acordar al demandante por el rubro
incapacidad parcial y permanente, y que no se ajusta a derecho la
sentencia dictada en primera instancia en cuanto establecié dicho
monto.

Por ello, se declara la inconstitucionalidad de la sentencia de la
Suprema Corte de la Provincia dictada a fs. 600/612, en la medida en
que cercena el pleno ejercicio de la funcion jurisdiccional que compete
a este tribunal en la determinaciéon del monto que corresponde
acordar al demandante por el rubro incapacidad parcial y permanente;
y se modifica la sentencia apelada, estableciendo el monto del rubro
mencionado en la cantidad de pesos cuatrocientos ochenta mil, y el de
la condena en la cantidad de pesos quinientos cinco mil, con mas los
intereses fijados en el pronunciamiento apelado; con costas a los
demandados que resultan vencidos. — Guillermo E. Ribichini. —
Miguel Angel Diez. — Maria Cristina Castagno
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Tesis: Indemnizacion del dafio moral. ;Cémo se
cuantifica actualmente y como debe ser cuantificada
en el derecho argentino? En busca de parametros
constitucionales, concretos y actuales que faciliten la
labor de los operadores juridicos.

Por Manuel Gonzalo Burguefio Ibarguren
Director de tesis: Dr. Marcelo J. Lopez Mesa
Universidad Nacional de Rosario 2014

Palabras preliminares.

Es cierta la afirmacion de Von Bar, que ha recopilado el jurista
chileno Barrientos Zamorano: “Hoy en dfa no existe ordenamiento
juridico donde no se critique la injusticia e incertidumbre juridica de
las estimaciones por dafios no patrimoniales”21. Este tipo de
expresiones se pueden encontrar en todas las obras de los autores que
han tratado el tema.

En nuestro pafs, Iribarne ha denunciado que “El sistema
indemnizatorio argentino de dafios a la persona tiene por notas
esenciales la anarqufa, suscitada por las graves desigualdades de las
indemnizaciones que proporciona y la notoria escasez de muchas de
ellas, incongruente con cualquier proyeccion razonable de la situacion
de las victimas”22. Ambas afirmaciones son ciertas. Las
indemnizaciones determinadas en nuestros juzgados son muy
variables y, a su vez, hemos advertido la pauperizacion de los montos
indemnizatorios en nuestra Corte Suprema de Justicia desde los afios

2t Con cita a Von Bar, Bartientos Zamorano, Matcelo; E/ resarcimiento por daiio moral en Esparia y
Eurgpa, Salamanca, Espafia, Ratio legis Librerfa Juridica, 2007, pag. 466.

22 Iribarne, Héctor Pedro; De los daiios a la persona, 1ra. Reimpresion corregida, Buenos Aires,
EDIAR, 1995, pag. 11.
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noventa. Pizarro, a los problemas de carencia de soluciones uniformes
y de indemnizaciones simbolicas,  agrega que los repertorios de
jurisprudencia dan cuenta de criterios disimiles, “impregnados de
marcado subjetivismo, que muchas veces sale del ambito de la
discrecionalidad para incursionar, peligrosamente, en el de la
arbitrariedad”23.

A estos problemas comprobados se le adicionan otros, que son
los que nos ocuparin en este trabajo: la metodologia de la
cuantificacion del dafio moral. Esta cuestion nos ha preocupado desde
la primera demanda de dafios y perjuicios que toco elaborar en los
inicios del ejercicio profesional. En aquella oportunidad quedé
absorto ante la complejidad del asunto y ante la falta de respuestas
inteligibles en la doctrina y jurisprudencia. Mucho tuvimos que
escarbar en la bibliograffa hasta encontrar obras en las que se nos
indique un camino que termine en la fijacion de una posible
pretension. También fue necesario indagar en fallos de tribunales de
distintas jurisdicciones para encontrar pautas claras que le permitan al
abogado conocer un método. Lamentablemente, no en todas las
Provincias se acude a una herramienta semejante. Pero, queda
explicito que aun utilizando esos instrumentos, las indemnizaciones
asignadas tienen muy poca aptitud para adquirir bienes y servicios en
un mercado donde el valor de la moneda ha sido pauperizado por la
inflacién y la devaluacion del délar estadounidense.

Sabemos que para cuantificar la indemnizacién del dafio moral
no habra un método tnico; puesto quela reparacion en dinero no es
conforme a la naturaleza de este menoscabo. Por eso, anticipamos al
lector que no encontrara aqui lo que hubiéramos querido: la alquimia
que permita convertir bienes e intereses no patrimoniales de la
persona afectada en dinero. Tal ecuaciéon no existe con precision
matematica. Las respuestas tienen que darse por medio de
posibilidades 16gicas y razonables que deriven en indemnizaciones
suficientes e idéneas para conformar sucedianeos que le permitan

23 Pizarro, Daniel Ramon; Dasio moral. Prevencion. Reparacion. Punicidn, 2da ed., Buenos Aires,
Hammurabi, 2004, pags. 417.
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satisfacciones a la victima, aunque no reparen naturalmente el
perjuicio.

Acordamos con la gran jurista, Matilde Zavala de Gonzalez, en
que la falta de precision no autoriza a tener por tal a cualquier cifra
que se fije al azar o en un mero acto de voluntarismo. Segun sus
textuales palabras: “el hecho de que no pueda fijarse una
indemnizacioén precisa, no permite establecer cualquiera. Por eso, no
es admisible el criterio disociador de cuantificar segun el caso y cada
tribunal, mediante alguna surte de magia o adivinacién, al calor de
instantaneas impresiones sensitivas, que desde luego oscilan segtn la
personalidad del interprete”24. Es necesario uniformar las soluciones,
ain, cuando las cifras no sean necesariamente las mismas, puesto que
la igualdad requiere que cada monto se adapte a la realidad geografica
y econémica que vive el dafiado. L.a misma suma de dinero tiene
distintas utilidades en cada punto de nuestro gran pais. Por lo tanto,
para darle a cada cual lo suyo y para tratar de igual forma a los que
estan en situaciones semejantes, hay que tener en cuenta las
diferencias, puesto que en caso contrario el sucedaneo sera distinto y
en algunos casos insuficiente. Tenemos especial sensibilidad a este
tema por vivir en una zona del pafs donde los precios marchan al
ritmo de la actividad petrolera, por ende, la vida es mucho mas
costosa y los ingresos mayores. Una sentencia justa aqui, y en zonas
de condiciones particulares que terminen siendo semejantes, tiene que
considerar esos aspectos para alcanzar la Justicia. En su momento
explicaremos mas extensamente como se relaciona estas realidades
con los principios constitucionales.

Ya que mencionamos a los principios constitucionales,
adelantamos que hemos delineado el entendimiento del tema
partiendo desde ellos. En esta época de constitucionalizacion del
derecho privado, creemos que es vital elaborar cualquier respuesta
posible a este problema, hilvanando a nuestro centenario Cédigo Civil
con la Constituciéon Nacional, dandole vida a esta en la interpretacion

247Zavala de Gonzilez, Matilde Maria, Resarcimiento del dasio moral, Buenos Aires, Astrea, 2009,
Palabras preliminares, pag. VI.
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normativa del Cédigo que no cuenta con soluciones exhaustivas,
puesto que de hecho no explica qué es el dafio moral y como se
determina su reparaciéon. No puede haber una interpretacion que no
surja desde la lectura de los derechos superiores en juego, donde
cobra relevancia la razonabilidad que debe haber en los métodos
elegidos para dar plena vigencia a la integridad moral, la reparacion
integral, la igualdad y la proteccion de la propiedad privada del
danador. Insistimos, no hay un tnico método que sea el absoluto y
definitivo, pueden haber otros mas que los que nosotros proponemos.

Al final de cuentas, como conclusién de la obra, decimos qué
puede hacer hoy cualquier operador juridico para cuantificar el dafo
moral segtin lo que sostiene buena parte de la doctrina y como vienen
fallando muchos tribunales. Si bien recogemos una metodologia que
actualmente tiene recepcion, la modificamos parcialmente para sanear
las criticas que se hacen desde otros sectores doctrinarios y, que
incluso, nosotros ponemos de manifiesto en esta tesis. Aparte,
tomamos lo que creemos mejor de la doctrina actual y lo ordenamos,
puesto que en esta seleccion se tienen en cuenta ideas de distintos
juristas que pertenecen a diferentes lineas de pensamiento. Lo
sistematizamos dentro de una interpretacién normativa que incluye a
la Constitucién y, paso a paso, explicamos a la operacion légica y
valorativa que debe hacerse para llegar a una suma de dinero que con
certeza permita adquirir bienes y servicios que brinden satisfaccion.

A lo largo de la obra se mencionan las ideas de todos los autores
que pudimos resefiar. Las limitaciones materiales pudieron causar que
falten algunos, pero la idea fue tratar de contar con todos. En el
estudio de la doctrina nos encontramos con la dificultad de que no
habfa practicamente dos métodos iguales. Cada autor destacaba algo
distinto y redundaba ello en que hay casi tantos métodos como
juristas que trataron el tema. Por eso, a los fines de la compilacion los
agrupamos segun un criterio que pudiera entenderse cémo un
denominador comun. Ademas, pretendimos ser literales y respetuosos
de la idea ajena, por ello, preferimos ser exhaustivos en las notas al pie
de pagina, para que sea mas facil de controlar y para que el lector
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pueda ubicar rapidamente al parrafo en la obra del estudioso que nos
precedié en la investigacion y razonamiento del problema.

En suma, hemos trabajado con carifio y con pasion. Gracias a
Dios, hemos podido llegar a conclusiones que nos han dado la
satisfaccion de conocer una o dos posibles respuestas. Pero,
sobretodo, tuvimos la oportunidad de disfrutar todo el camino
transcurrido, de encontrar diferentes visiones del problema y de
maravillarnos continuamente con muchos de los descubrimientos que
hace el nedfito en la doctrina y en la jurisprudencia. Todo el viaje
emprendido ha sido de profunda alegria, aun cuando la vida y las
exigencias modernas nos pasan por encima y dificultan la faena.

Esta obra es la culminacién de una etapa, pero a la vez el inicio
de otra, en la que la reflexion de lo escrito y nuevas lecturas permitiran
su reformulacién. Es en algin punto como un hijo. No basta con
darla a luz, es necesario acompafiar en su desarrollo, crecimiento y
fomentar su madurez. En definitiva, es un punto de partida a nuevas
labores y al perfeccionamiento de lo concebido con ayuda de todos
los que precedieron, pues de todos aprendimos algo.

Capitulo I.

Introduccion.

Conceptos fundamentales en la reparacion del dafio moral.
1. Responsabilidad civil y dafio

Mas alla de que el dafio tiene un concepto y un contenido
intrinseco, en un primer término, su importancia juridica se vincula a
un concepto general: la responsabilidad civil25. Alli, el dafio es parte
de un conjunto, donde con otros elementos que conforman un
sistema que tiende a la prevencion e indemnizacion de los petjuicios.
E, incluso, a la punicién indirecta, mediante la indemnizacion, o, la

25 Aludida como regulacion juridica de la prevencién del dafio, su reparacioén y la punicion;
como términos equivalente a Derecho de dafios.
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directa, a través de las sanciones disuasorias o dafios punitivos para
los supuestos que prevea expresamente el ordenamiento juridico.

El problema que nos ocupa, que es la indemnizacién del dafio
moral, cobra fundamental relevancia dentro de la funcién resarcitoria
de la responsabilidad civil, que es el sistema normativo, doctrinario y
jurisprudencial —pues se nutre de todos ellos- que imputa perjuicios a
sus responsables y los obliga a reparatlos, dentro de la medida que
también determina a priori la ley y luego sopesa el juez en concreto.

En este contexto, para que exista responsabilidad habran de estar
presentes junto a un dafio otros tres elementos: antijuridicidad del
dafo producido por una accién u omision ilicita; existencia de un
factor de atribuciéon de responsabilidad; y, un nexo causal adecuado
entre el acto u omisiéon antijuridica y el dafio causado26.El dafio es un
elemento, el primero que se constata en la realidad, que debe estar
acompafiado por los otros elementos para que el dafio sea
juridicamente trascendente.

Estudiado al dafio en relacion con las demas piezas del sistema,
con razon sostiene Lopez Mesa que los requisitos del dafio resarcible,
aquel que debe ser indemnizado, son ocho: 1) certeza, pues el dafio
debe existir con posibilidad razonable y no ser solo eventual; 2)
personalidad, porqué debe ser un dafio propio o personal de quien lo
reclama; 3) antijuridicidad porqué el dafio debe ser ilegitimo,
antijuridico o no justificado;4) causalidad, dado que el dafio debe estar
relacionado causalmente en forma adecuada con el hecho generador;
6) resarcibilidad, atento a el perjuicio debe encuadrar dentro de una de
las categorfas legalmente resarcible; 7) trascendencia, dada por la
significancia que debe tener el dano27; 8) legitimidad, configurada
por la necesidad de que el derecho o interés sea licito; 9) subsistencia,

26 Trigo Represas, Félix A.; Lopez Mesa, Matcelo J.; Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos
Alires, La Ley, 2011, 2da ed., T° II, pag. 5.

27 Este requisito debe ser evaluado con prudencia puesto que el principio general estd en la
CASH, donde se regula el derecho a ser oido por la justicia, articulo 8, y la proteccién judicial,
articulo 25.
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que simplemente es que el dafio subsista o, si es reparado, que se haya
subrogado a otros bienes de la victima28.

En conclusién, no todo dafio posible es reparable. El dafio
resarcible, en sentido juridico, dista del dafio natural, que es aquel que
puede existir en la naturaleza segun sus leyes. Estos perjuicios deben
pasar por un tamiz, que son las ocho caracteristicas transcriptas, para
obtener trascendencia en el mundo del derecho y asi dar lugar a
efectos juridicos, entre los que descolla, el derecho a la reparacién con
el correlativo deber de indemnizar, propios de la funcion resarcitoria.

Aclarado esto, pasamos a explicar qué es dafio y como se clasifica
segun sus efectos en la persona o el patrimonio.

2. Dafio. Dafio patrimonial y dafio moral

Actualmente, distintas teorfasdefinen juridicamente al dafio. Una
conceptia al dafio como lesiéon a un interés y la otra lo define por las
repercusiones patrimoniales y espirituales que se desprenden de la
lesién a un derecho o interés licito29. Dentro de esta postura, dafo es
todo detrimento, mengua o menoscabo que sufre una persona en sus

28Trigo Represas, Félix A.; Lopez Mesa, Marcelo J.; op. cit.., T 11, pag. 24 y ss.

2 Existen otras visiones del daflo, que lo interpretan como lesiones a derechos subjetivos y
como lesiones a intereses, pero con distingos segin se trate de dafio patrimonial (que se pondera por
las consecuencias de la acciéon dafiosa), mientras que el dafio moral se mide por el menosprecio a la
persona fisica o juridica que la actividad dafiosa denota. Cfr. Bueres, Alberto J.; Derecho de Darios,
Buenos Aires, Hammurabi, 2001, pags. 285 y ss. Pizarro, Ramén Daniel; Vallespinos, Carlos
Gustavo; Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, T° 2, pags. 636
y ss. Trigo Represas, Félix A.; Lopez Mesa, Marcelo J.; op. cit., T° 11, pag. 21 y ss.

No pretendemos negar que existen importantes expresiones de las demds teorfas, pero las
criticas que se le hacen a la definicién de dafio como lesion a derechos son dificiles de replicar y
ponen en jaque a la teorfa misma.

Por otro lado, creemos que la teorfa que propicia que el dafio moral se configura por la
actividad dafiosa que despliega el victimatio, en la prictica, difumina sus diferencias con las de la
lesion al interés y la que apunta a las consecuencias de la accion; por la forma- i re ipsa- que se
prueba el dafio moral a partir de la acreditacién del hecho.

En muchos casos, con la prueba del ataque a los intereses bastard para que se tenga por
acreditada la existencia de dafio moral. Con ello lesién y consecuencia dafiosa se pueden confundir y
en la jurisprudencia entienden que es suficiente acreditar la violacién de derechos e intereses para
inferir la existencia del dafio moral.
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bienes personales o econémicos30, puesto que se han de valorar y
ponderar los efectos del hecho que vulnera un derecho o un interés y
no la sola lesién en si misma, como ya veremos.

Para la primera de las teorfas, el dafio en su acepcion estricta es la
lesion a unos intereses juridicos patrimoniales o extrapatrimoniales de
caracter espiritual (limitados a la persona fisica). El interés es la
posibilidad que tiene un sujeto de satisfacer sus necesidades mediante
bienes, mientras que el bien es la entidad capaz de satisfacer la
necesidad; por ello, es el interés el centro de la tutela juridica: dado
que los derechos y los bienes juridicos se regulan y reconocen como
medios para su satisfaccion31.

Las lesiones a los distintos intereses juridicos se consideran dafio
en sentido amplio, en general y, ante su vulneracion, se puede requerir
su restablecimiento por la reparacion u otros remedios. En este punto
se separa el dafio quepuede ser indemnizado o pasible de reposicion,
de otros dafos (lesiones), también resarcibles, reparables por otros
medios. Toda vulneracién de un interés es dafio resarcible y los
distingos que pueden hacerse provienen de la forma de la restauracion
del interés afectado32.

Las repercusiones o secuelas de la lesion se consideran sus
efectos, pero no constituyen el dafio, que como se dijo, radica en la
lesion a los intereses. Existe homogeneidad entre el dafio y sus
consecuencias: donde se lesione un interés patrimonial habra
consecuencias patrimoniales y ante la minoracion de intereses
espirituales sus consecuencias tendrin la misma naturaleza. La
indemnizaciéon o la reposicion apunta a corregir las alteraciones

0Trigo Represas, Félix A.; Lopez Mesa, Marcelo J.; op. ait., T° 11, pag. 22.

31 Bueres, Alberto J.; gp. ¢it., pag. 290.

32 Por ejemplo: el incumplimiento de una obligacion es dafiosa para el acreedor, aun cuando
no haya dafio. Si no hay dafio puede ejercer las acciones propias de los efectos principales y auxiliares
de la obligacién y de esa forma restablecer el interés. Si hay menoscabos se accionara reclamando la
indemnizacién que corresponda. En todos los casos, ésta teorfa entiende que ambas lesiones a
intereses configuran dafios aunque den lugar a consecuencias juridicas distintas.

El peligro de dafio también es lesién a un interés y por ende un dafio en el sentido que
venimos estudiando. Pero, como dafio en sentido amplio no da lugar a la indemnizacién del petjuicio
—que no se ha producido-, sino al acceso a medidas de proteccion.
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materiales o espirituales de forma tal que se reestablezca
resarcitoriamente el interés conculcado.

La teorfa que atiende a las consecuencias de la actuacion ilicita
hace una distincién entre dafio en sentido amplio o lesiéon y dafio
resarcible. El primer concepto se identifica con la lesién a un derecho
o a un interés licito no reprobado por el ordenamiento juridico, sea
patrimonial o extrapatrimonial. El segundo concepto alude a la
consecuencia perjudicial que surge de la lesion; la lesion es la causa y
el dafio resarcible su efecto33.

La lesion en sentido amplio habilita la posibilidad de hacer cesar
el accionar ilegftimo ajeno y restablecer el status alterado; mientras que
el dano resarcible da lugar a la indemnizacién de las consecuencias
nocivas del hecho.

Las consecuencias disvaliosas del hecho podran proyectarse en el
patrimonio del afectado y dar lugar a un dafio patrimonial, o
repercutir en la subjetividad de la persona fisica como consecuencia
de una lesion a un interés extrapatrimonial34.El dafio moral y el dafio
patrimonial, vistos desde la perspectiva de la proteccion a la victima -
conforme la posiciéon solidarista del derecho — deben recibir similar
tratamiento en lo que respecta a su reparacion integral y al sentido
resarcitorio que asume la indemnizacion de cada cual35.

Las teorfas s