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l.- Palabras en Homenaje a Morello

Conoci a Morello a fines de la década del sesenta,
una de las incontables giras que con un equipo de e
LaPlatarealizabaparadifundirlos conocimientos
dondelesolicitabancolaboracion. Trabamosamistad
largamente en un fructuoso contacto intelectual que
chando en sucesivos encuentros a traves de los cual
ciarla calidad humana de la personalidad de Morell
a preocuparse no soélo por el quehacer juridico, sin
integral por todo lo que puede hacer al progresoy
hombre argentino, lo que hace de Morello un “politi
mejor de los sentidos del vocablo, capaz de sacrifi
reses personales para dedicar todos sus esfuerzos a
beneficien a la colectividad.
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sélidas convicciones democraticas y la firme volunt ad de trabajo
de unverdadero luchador. Todo eso hace que me sien tahonrado con
su amistad, y agradezca a la comision organizadora gue me haya
permitido participar en este t an justiciero como m erecido home-
naje.

Augusto se ha ocupado en muchas oportunidades de pr o-
blemas de responsabilidad civil, por lo que parece certera la
eleccion efectuada porlacomision organizadorayh eaceptadosin
vacilar el tema que se me propuso: “forma de la ind emnizacion”.

Il.- Las formas de reparacion y la legislacion comparada

En el Libro primero del Digesto encontramos unos pr e-
ceptos de Ulpiano que parecen consagrar los princip ios basicos
del Derecho: “vivirhonestamente, no dafar al proji mo, daracada

uno lo suyo’( 1), y esa preocupacién por no causar dafio a los

demas trae consigo -como complemento ineludible- el deber de
reparar el dafio que se ha ocasionado. Es éstaunad e las prime-
ras manifestaciones del sentir juridico, aunque las “formas” de
hacer efectiva la reparacion han variado sensibleme nte a través
del tiempo. Asi vemos que en algunos pueblos primit ivosy frente
alesiones “irrecuperables”, se ha tenido laidead e que laven-
ganza era lo Unico que podia satisfacer a la victim ay se ha
aplicado la ley del Talion . “0jo por ojo, diente por diente”,

aunqgue ésta no sea una verdadera reparacion del dafi 0.

a) Dafos patrimoniales

Es también muy antigua la idea de que si alguien se

apodera ilegitimamente de la cosa de otro, debera “ restituirse-

la”, solucién que subsiste en las legislaciones mod ernas, pero
gue no puede ser considerada como un sinénimo de “r eparacion”.
Pues aunque el duefio recupere la cosa, esto no alca nza enjugar

! D.1.10.1



los perjuicios que le ocasiono el hecho de haber es

tado durante

un tiempo privado de ella, por lo que debe acudirse a un comple-
mento, que satisfaga ese rubro de dafios, como puede ser el pago
de los frutos que la cosa pudo producir, por ejempl 0.

Ademas, la cosa puede haberse destruido o deteriora do,
y en tales hipétesis se plantea el interrogante de si sera posi-
blereparar eldafio entregando en sustitucionunac osasemejante,

o arreglando los deterioros.

La evolucién de las relaciones econdmicas nos muest ra
como el hombre se esfuerza por crear un instrumento que le sirva
para medir los “valores”, el dinero. Se facilita, e ntonces, la
labor de la justicia, que procurara calcular el val or de los
perjuicios, medidos en dinero, y reparara los dafos ordenando
entregar la suma correspondiente.

Seplanteanentoncesallegislador,tratAindoseded afnos
patrimoniales, dos caminos: la reparacion en 2espec i-,y la por
equivalente, o en dinero. La primera parece satisfa cer mejor uno
de los postulados doctrinarios de la reparaciéon: “c olocar al
patrimonio de lavictima enigual situacién alaqu e se encontra-

ba antes del hecho dafios, pero no siempre es posibl

la cosa destruida era una cosa cierta, y no hay otr
ejemplo un cuadro de Goya), sea porque se han afect
ofacultades de unserhumano, que sonirrecuperabl

de salud, pérdida de un 6rgano, etc.). La reparacio
lente, en cambio, es mas ductil, y aunque no result

mite colocar al patrimonio de la victima en una sit

lar o aproximada” a la que tenia antes.

b) Dafios extrapatrimoniales

Aqui el problemaes masdificil, y ladisputa doctr
ria no se ha de agotar jamas; los atentados al hono
cion, y la pena o el dolor moral que nos causan cie
notienen equivalente econémico, nipueden ser medi
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lograr que la victima recupere el respeto y conside racion que
merecia antes, pero no se borraran los padecimiento s sufridos.
Existe coincidencia general sobre la imposibilidad de
“justipreciar” estos dafos, traduciéndolos en valor es econdémicos
cuya naturaleza es tan distinta -y a veces contrapu esta- a los
valores morales lesionados; sin embargo, entre laa lternativa de
dejar el dafio sin ninguna reparacion, o recurrir al dinero -como
un medio imperfecto, pero el Unico con que se cuent a-, la casi
totalidad de la doctrina @ se inclina por esta ultima solucién
gue, anuestro entender, mas que una“reparacion”’ e suna“compen-
sacién” del dafio ®

c) Conclusiones

En resumen, lo ideal seria lograr que desaparezcan

totalmente los efectos del hecho dafioso, pero no si empre es posi-
ble y resulta menester recurrirasoluciones quere parenese dafo
otorgando alavictimaun equivalente patrimonial, ouna“compen-
sacion” economica en casos de dafio moral, que la sa tisfaga de

alguna manera por el perjuicio sufrido.

El legislador tiene para ello varios caminos, en lo S
gue combina las medidas conducentes a suprimir el h echo ilicito
dafioso -entre las cuales puede incluirse la restitu cion de la
cosaalapersonaquefueilegitimamente desposeida , laretracta-
cion de las calumnias, y la cesacion de las inmisio nes en las
relaciones de vecindad- con medidas de reparacion e n especie y

con las indemnizaciones dinerarias.
Procuraremos resefiar brevemente cuales han sido est as
soluciones en el derecho comparado.

2 Ver Roberto H. BREBBIA, “El dafio moral”, 22 ed., Orbir, Rosario,
1967, en especial Cap. XIy N° 115, p. 227 y ss.

3, Ver Alfredo ORGAZ, “El dafio resarcible”. 32 e3d. Actualizada, De-
palma, Buenos Aires, 1967, en especial N° 56, p. 18 5y ss., autor que habla

de “satisfaccion a los intereses morales afectados” (p- 190).



lll.- Sistemas que nada dicen sobre la forma de rep

Tenemoscabalconcienciadelasdificultadesqueen
flan los estudios de derecho comparado, ya que es me
limitarse a las normas consagradas en la ley, e ind
cionamiento practico a través de la interpretacion
prudencia y la doctrina, sin desdefar el aporte de
bres, fuentes que muchas veces no estanal alcance
dor.

Ademas, en el tema que hoy nos ocupa, la separacion

los distintos sistemas juridicos en grupos homogéne
particularmentedificil, puescasitodaslassoluci
-comoyalohemosdicho- combinan endistintos grad
cion en especie”, con la “reparacion en dinero”, da
predominio a una u otra forma, pero sin que pueda d
lo general, que una es la regla y otra la excepcién

A veces, con criterio simplista, se han formado dos

grupos, distinguiendo los sistemas “romanistas” y |

cos”, sosteniendo que la reparacion en dinero es pr

mer grupo, Yy la reparacion en natura tiene su orige

cho germanico. Esta afirmacion quizas pueda ser par

cierta si reducimos el problema de la reparacion al

dafios de origen extracontractual, pues cuando se es

obligaciones nacidas de los contratos se ve que en

tual casi todos los paises -cualquiera sea el grupo

hayamos “clasificado”- admiten la posibilidad de qu

obtenga el cumplimiento indirecto de la prestacion,

un tercero “a costa del deudor”

“cumplimientoennatura”,enlugardelaindemnizac
Finalmente,yaunlimitandonosalterrenoextracont

tual, cuando hablamos -como en este capitulo- de p

leyes “nada dicen” sobre la forma de reparacion, qu

4 Basta recordar el inciso 3° del articulo 505 de n
civil.
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sido mas exacto expresar que “no sientan una regla general”,
puesto que en sus leyes suelen encontrarse disposit VoS que, en
casos particulares, hacen referencia a los “dafios y perjuicios”

como sinénimo de indemnizacion pecuniaria,oala*“ reparacion en

especie”, como lo veremos oportunamente.

a) Espafia

Ni al tratar de las obligaciones en general, ni al

ocuparse de los actos ilicitos, incluye el cédigo e spafol ningun
dispositivo que indique la forma en que ha de repar arse el dafo.
Doctrinayjurisprudenciahanseguidotradicionalme nte
el principio de la indemnizacion en dinero, o repar acion por
equivalente, como el camino indicado para resarcir alavictima.
Vemos asique el Tribunal Supremo, en numerosas sen tencias, apli-
cando el articulo 1902 del codigo civil espafiol, en tiende quelas
exigencias de la reparacion se ven satisfechas con la entrega de
la suma de dinero suficiente para que el perjudicad 0 puedarepa-
rar la cosa dafiada, pero que si no desea hacerlo pu ede quedarse
con ese dinero, o darle el destino que desee, pues basta con que
se hayareemplazado en el patrimonio de lavictima el“valor” del
dafo que sufrio ®
SANTOS BRIZ es quizas uno de los autores espafoles que

ha tratado con mas detenimiento el problema, advirt iendo que la
solucion ideal es “restablecer la situacién en que se hallaba el
perjudicado”  ©® yque sélo enlos casos en que esto no fuera posi-
ble deberecurrirsealaindemnizacionendinero, p erodestacando
a continuacion que la “reparacion natural” es insuf iciente en
muchos casos, como ser en la hipotesis en que la co sa destruida
era una cosa determinada, o cuando era una cosa usa day solo se
la podria reponer con una nueva, lo que importaria un enriqueci-

°. Cfr. Antonio BORRELL MACIA, “Responsabilidades de rivadas de culpa
extracontractual civil”, 22 ed., Bosch, Barcelona, 1958, p. 246.

®. Ver Jaime SANTOS BRIZ, “Derecho de dafios”, Rev. D er. Privado,

Madrid, 1963, p. 253.



miento injusto para la victima o una onerosidad exc esiva para el
responsable @ ,porloqueconcluyeinclinandose porlaindemniza -

cionendinero sin dejar de advertir que esta forma dereparacion
“también presenta dificultades en su determinacion” ®
Posteriormente, enunanuevaobra © 'sefialacomocasos
en los que Unicamente se puede recurrir a la indemn izacion en
dinero a las “lesiones corporales que dejen secuela s, sufrimien-
tos morales, ganancias frustradas, causas hipotétic as del dafio,

etcétera” (19
Al tratar de los dafos que suelen ocasionar los acc i-

dentes de automotores en los propios vehiculos sini estrados,
opina que “lareparacion del vehiculo accidentado i mplica... una
restitucion innatura " @Y 'aunque en la practica se haga mediante

el “dinero equivalente a los gastos que se vio obli gado a hacer
(el propietario) a consecuencia de los dafios que su frid el

vehiculo” @2 _No compartimos totalmente esa idea de SANTOS BRIZ ;

habrareparacion ennatura ,sielresponsable efectialasrepara-

ciones él mismo, o si se hacen or un tercero “a su costa”; pero

si se limita a entregar una suma equivalente a los dafos, que la

victima puede disponer a su antojo, hay “reparaciéon en dinero”.
Porloexpuestocreemosinteresantedestacarquecu ando

se trata de incumplimiento de obligaciones contract uales, se

puede mandar a ejecutar la prestacion a costa del o bligado (art.

1098 del codigo civil espafiol), lo que se aproxima mucho a la

reparacion en especie.
Ademas,comonormaespecialqueconsagrala“indemn iza-

’ Obra citada en nota anterior, p. 254.
8 Obra y lugar citados en nota anterior.

°. Ver Jaime SANTOS BRIZ, “La responsabilidad civil” , Montecorvo,
Madrid, 1970.

19 Obra citada en nota anterior, p. 244.
11 Obra citada, p. 282.

12 Obra citada, p. 276.



cion en especie” encontramos el articulo 452, que s e refiere a
los poseedores de buena fe condenados a restituir u nacosaenla
gue se encuentran pendientes frutos, y han hecho ga stos para
producirlos. Se establece que tienen derechoaque seleindemni-

cen esos gastos, pero en el ultimo péarrafo expresa:

“... El propietario de la cosa puede, si quiere, ¢ on-
ceder al poseedor de buena fe la facultad de conclu ir el
cultivo y la recoleccién de los frutos pendientes, como
indemnizacién de la parte de gastos de cultivo y de | pro-
ducto liquido que le pertenece; el poseedor de buen afe que
por cualquier motivo no quiera aceptar esta concesi on, per-

dera el derecho a ser indemnizado de otro modo”.

Hay, en cambio, numerosas normas que al referirse a la
indemnizacién aluden al pago de los gastos hechos, o al valor de
las pérdidas, lo que es generalmente interpretado c omo unarepa-

racion en dinero, o por equivalente.
Por ultimo deseamos recordar que el Codigo civil de

Puerto Rico practicamente reproduce al espafiol, por lo que en
gran medidale es aplicable lo que hemos expuesto e n este aparta-
do @3,

b) Francia

El Cddigo civil francés no establece la forma en qu e

debe hacerse la reparacion de los perjuicios ocasio nados por un
acto ilicito. Frente a este silencio, doctrina y ju risprudencia
coincidenenque el juez puede decidir libremente s obre las moda-
lidades de la reparacion( 14), pudiendo optar por la reparacion en
natura . O por el pago de una suma de dinero, segun las ci rcuns-

13 El parrafo del articulo 452 del Cédigo civil espa fiol que hemos
transcripto esta reproducido textualmente en la Ult ima parte del articulo
381 del Cdédigo civil de Puerto Rico.

14 Cfr. René SAVATIER, “Traité de la responsabilité civil’, 22 ed.,
L.G.D.J,, Paris, 1951, v. 2, N° 597, p. 171. Ver lo s fallos citados o re-
producidos por René RODIERE, “La responsabilité del ictuelle dans la juris-

prudence”, Librairies techniques, Paris, 1978, N° 1 05, po. 311.
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tancias del caso, e incluso establecer que el pago se efectle en
forma derenta @ @9,

Sobre este punto a doctrina francesa ha destacado ¢ on
acierto que no debe confundirse la indemnizacion en natura con
la supresién del actuar ilicito; asi, por ejemplo, cuando en las
relaciones de vecindad se ordena el cese de las inm isiones (hu-
mos, olores o ruidos molestos), o cuando se ordena al Estado que
reincorpore a un funcionario incorrectamente desped ido, no hay
“reparacion”, sino simplemente supresion de la acti vidad ilicita
gue ocasionaba dafio 16)

Hayverdaderareparacion ennatura cuandosereparauna
cosa deteriorada, se subsanan los defectos de una c onstruccion,

o se reemplaza el objeto destruido por otro de cond iciones simi-
lares que pueda sustituirlo adecuadamente an-

Encambio, laentregade unasumadedinero, quere pre-
sete el valor de los deterioros sufridos por la cos a,noesreal-
mente indemnizacion en natura , sino por equivalente, aunque la
victimahayaefectuadodesembolsosconanterioridad pararealizar

esos arreglos o reemplazar la cosa.
Tratdndose de una indemnizacion por equivalente, es

menester destacar que lavictimatiene plenalibert ad paradispo-
ner del dinero que recibe como mejor le plazca, adq uiriendo o no
un bien que sea similar al destruido, o dandole cua Iquier otro
destino( 18).
En resumen, el derecho francés frente a una ausenci a
de normas semejante a la que sefialdbamos en el dere cho espaiiol,
~ 1> René SAVATIER, obra citada en nota anterior, N° 6 16, p. 101;

RODIERE, obra citada, N° 107, p. 314.

16 Ver Philippe LE TOURNEAU, “La responsabilité civi ", 22 ed.,
Dalloz, Paris, 1976, N° 881y 882, p. 308.

Y SAVATIER habla en este caso de condena a restituir objetos equiva-
lentes a los destruidos (N° 595 bis, p. 170). Por nuestra parte entendemos
gue se trata de una verdadera reparacién en natura , posible cuando las co-

sas son “fungibles”.

18 ver Philippe LE TOURNEAU, obra ciada, N° 900, p. 314,y
jurisprudencia que alli cita.
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ha aceptado con mas amplitud la indemnizacion ennatura ,recono-
ciendo facultades a los jueces para optar por ella cuando lo
consideren conveniente.

c¢) Provincia de Quebec (Canadd)

Canada, organizado como estado federal, presenta la
curiosidad de que en algunas provincias, de ascende nciainglesa,
se aplicael common law ", y en otras, de estirpe francesa, rige
un caédigo civil, a la manera del derecho continenta l.

El Cdodigo de Quebec, por ejemplo, no incluye normas

generales sobre la forma de reparar los perjuicios 19 'y la
jurisprudencia -de acuerdo a lo que nos ensefian los autores que
hemos consultado- se inclina en la mayor parte de | 0S casos por
la reparacion pecuniaria 20 admitiéndose excepcionalmente la

reparacion  ennatura ,cuandolascircunstanciasasiloaconsejen,

ytambién laadopcion de actos especiales de repara cion, como“la
publicacién de una retractacion en caso de difamaci on” @Y ola
adopcién de medidas de constrefliimiento para lograr gue cese la
conducta dafiosa, especialmente en hipotesis de abus 0s en las
molestias que se causan en las relaciones de vecind ad. El profe-
sor BAUDOIN agrega otro ejemplo interesante de repa racion en
natura , el de una persona que es excluida ilegitimamente de una
organizacion, yladecisionjudicial ordenaque se lo“reincorpo-
re” o readmita como miembro 22 'lograndose de esta forma que la
victima sea colocada en unasituacionigual ala qu e se encontra-

9 El articulo 1053 del Cédigo civil de Quebec se |i mita a expresar
gue la persona capaz de discernir es responsable de | dafio causado por su
culpa.

2 Cfr. André NADEAU y Richard NADEAU, “Traité prati que de la respon-
gitéilité civile délictuelle”, Wilson y Lafleur, Mon treal, 1971, N° 585, p.

2L Obra citada en nota anterior, p. 547.

% Jean Louis BAUDOIN, “La responsabilité civile dél ictuelle”,
Presses de I'Université, Montreal, 1973, N° 98, pp. 79-80.
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ba antes del acto dafioso, aunque quizas aqui se tra te solamente

de la supresion del actuar ilicito.

Si la victima sufre una incapacidad permanente la i n-
demnizacion se efectia en dinero, pero puede optars e entre el
pago de un capital global, o de unarenta o pension , solucién que

ha prevalecido en los casos de accidentes @3 y en laley espe-

cial sobre seguro obligatorio de automotores @4

IV.- Codigos que establecen como “regla” la reparac i6n en dinero

En estos casos el legislador se ha inclinado por me n-
cionar en primer lugar lareparacion “en dinero”, y esoesloque
nos decide a agruparlos, considerando que laregla general es el
pago de una suma equivalente a la del perjuicio suf rido. Sin

embargo, todos ellos prevén como alternativa en cas 0s especiales

la posibilidad de apartes de esareglay efectuar u na reparacion
en natura

Hemos incluido en este grupo los Codigos de Etiopia

(25

Egipto ©@® y Grecia

2 Ley del “régimen de ventas de Quebec”, del afio 19
BAUDOIN en el libro mencionado, N° 120, p. 92.

24 ver Jean Louis BAUDOIN, “La nouvelle legislation
les accidentes de la circulation”, Rev. Internation
Paris, afio XXXI, N° 2, abril-junio 1979, p. 381y s

% _El codigo etiope, promulgado el 5 de mayo de 1960
el 11 de septiembre del mismo afio. Es obra del dest
francés René David. Posteriormente el Emperador Hai
derrocado, pero tenemos entendido que hasta el mome
continda vigente. Hemos trabajado con la version en
Lib. Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
de introduccion de su autor, René David.

% _El cédigo civil de Egipto fue sancionado en 1948,
Rey Farouk. Por las ultimas noticias que poseemos ¢
algunas modificaciones; hemos trabajado sobre la ve
da por el Ministerio de Justicia egipcio, y publica
cional, El Cairo, 1952.

2" El codigo civil griego debid entrar en vigencia e
1941; la ocupacion alemana, durante la segunda guer
recién comenzara a aplicarse a partir del 23 de feb

@7+ yveamos, pues, que es lo que disponen

65, citada por

guébécoise sur
ale de Droit Comparé,
S.

, entré en vigor
acado comparatista
le Selassie ha sido
nto el Cédigo civil
francés, editada por la
1962, que lleva una nota

en épocas del
ontindia en vigencia, con
rsion francesa, efectua-
da por la Imprenta Na-

[ 1° de julio de
ra mundial, hizo que
rero de 1946. Hemos
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sobre el particular.

a) Etiopia
No ocuparemos en primer lugar del Cédigo etiope, po r
ser quizas el que contiene mayores detalles. El pri ncipio rector
en cuanto a la forma de reparacion se establece en el articulo

2090, que establece:
1) El perjuicio se repara, en principio, por equiva -
lencia, pagando a la victima los dafios y perjuicios
2) Los jueces pueden, respetando la libertad de las
personas y los derechos de terceros, prescréibir -e n lugar
0 ademas de los dafios y perjuicios- todas las medid as apro-
piadas para reparar o limitar el dafio” :

El inciso primero sienta la regla general; el segun do
faculta a los jueces para adoptar otras medidas per 0, con el fin
de evitar arbitrariedad, establece margenes que, un idos a otras
normas que encontramos en el mismo codigo, van a fi jar con bas-
tante exactitud los casos en los cuales el magistra do podraorde-
nar una reparacion en natura

Aclara acertadamente el articulo 2090 que cuando el

juez se inclina a elegir otros medios puede hacerlo no solamente
como sustitutivos de la reparacion en dinero, sino de manera
simultanea; en efecto, supongamos que el acto ilici to haya con-
sistido en la destruccién de una cosa de propiedad delavictima,

la reparacién

ennatura consistira en entregarle otra cosa similar, pero s eria
una medida insuficiente, pues no se la resarciria d el dafio que
sufrié durante el tiempo que estuvo privado del obj eto, por el
hecho mismo de la privacion de su uso; puede entonc es el juez
ordenar, ademas de la reparacion en natura , el pago de una suma

de dinero para compensar el otro rubro de dafio que ha sufrido la
trabajado con la traduccion al francés efectuada po r Pierre Mamopoulos, y

publicada en Atenas, 1956.
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victima.

Después de ocuparse detenidamente de la reparacion por
equivalente, el codigo etiope se ocupa de los “otro s modos de
reparacion” en los articulos 2118 y siguientes.

La primera de esas normas trata de la “restitucion” de
las cosas que le fueron quitadas indebidamente al s ujeto, caso
en el cual si nos ajustamos al rigor técnico de los vocablos, no
hay “reparacion”, propiamente dicha, puesséloset ratade entre-
gar al duefio lo que es suyo. Agréguese a ello que e | mencionado
articulo, para los casos de destruccion del objeto, no preve la
reparacion en natura, sino que reproduce la regla g eneral de la
reparacion por equivalente, en el inciso segundo. D ice textual-

mente el articulo 2118:

“ Restitucion. 1) Los jueces ordenaran la restitucion
al actor de las cosas que le fueron quitadas indebi damente
y de los frutos producidos por esa cosas, desde la fecha
del despojo.

2) Silas cosas han perecido, el demandado debe res ti-
tuir su valor, aunque la cosa se hubiera perdido po r causa

de fuerza mayor.

3) Si el demandado ha hecho gastos sobre las cosas que
debe restituir, se aplicaran las disposiciones rela tivas al
enriquecimiento sin causa (articulos 2168-3178).”

En cambio el articulo 2119 trata ya concretamente d e
casos en que puede ordenarse una reparacion en natura
“ Reparacion en especie . 1) Los jueces pueden ordenar,
sila solucién les parece apropiada, que el objeto destrui-
do o dafiado sea reemplazado o reparado a costa del respon-

sable de la destruccién o deterioro.

2) En este caso fijaran las modalidades del reempla Z0
o reparacion.

3) Este modo de reparacion, sin embargo, no puede e S-
tablecerse cuando la obligacion de reparar incumbe al Esta-
do”.



Vemos asi que la reparacion en natura
miento juridico, es una medida excepcional, que no

valer contra el Estado, solucion que no justificamo

Se legisla también sobre las facultades que tiene e

juez para adoptar medidas de constrefiimiento (“inju
para hacer cesar el hecho dafioso o impedir que reco
2121); o poner fin a las maniobras de competencia d
2122); como asi también disponer que se publiquenr
odeclaraciones que neutralicenelmenoscabo quela
haber sufrido en su honor o reputacion (art. 2120).
das,comopodemosapreciar,comprendenverdaderas*”
junto con dispositivos que tienden a “suprimir” el
danoso.

b) Egipto

El articulo 171, en su inciso 2, establece como reg
gue “lareparacion consistira en una suma de dinero
preve que el juez tiene facultades para adoptar med
tes a restablecer el estado en que las cosas se enc
anterioridad al acto ilicito, lo que entrafia una re
natura . Pero, para que el juez se aparte de la regla, que
reparacion en dinero, sera menester que la victima
lo que le da la posibilidad de optar entre que se r
estado de cosas anterior, 0 se le entregue la canti
equivalente al perjuicio sufrido, para que ellale
gue considere mas conveniente 8)

Se ha partido de la base de que el juez tiene ampli
facultades para determinar el modo de la reparacion
en el sistema francés, pero que no debe obrar arbit
sino atendiendo lo peticionado por las partes.
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2 «Art. 171 (Codigo civil de Egipto).- ... 2)L
sistira en una suma de dinero. Sin embargo, a pedid
podrd, segun las circunstancias, ordenar la reparac ion del dafio por la
vuelta de las cosas a su estado anterior, 0 por la realizacion de ciertas
prestaciones que tengan relacién con el acto ilicit 0".

a reparacion con-
o de la victima el juez



Esaamplitud defacultades se extiende alaposibil
de que el pago de la reparacion en dinero pueda hac
global, o estableciendo una renta:

“Art. 171.- 1) El juez determina el modo de reparac

de acuerdo a las circunstancias. La reparacion pued
fraccionada en varios pagos o ser pagada en forma d
en estos dos casos el deudor puede ser obligado a o
garantias. ..."

Prevalece pues, en el derecho egipcio, la reparacio

por equivalente, mediante la entrega de una cantida
gue enjugue los dafios sufridos por la victima.

c) Grecia

Elprimerpéarrafodelarticulo 297 establece comor
general que laindemnizacion debe hacerse endinero
plar luego la posibilidad de una indemnizacion en n
“ Dafosy perjuicios -
debe hacerlo en dinero. El Tribunal apreciando las
tancias particulares, puede ordenar, en lugar de la
nizacion en dinero, el restablecimiento al estado a
si esta manera de indemnizar no choca con los inter
acreedor ”
Laultima parte de este articulo pone de manifiesto
siempre sera el acreedor quien deba optar entre una
de reparacion, y que los jueces soélo ordenaran que
natura cuando el interesado haya manifestado su voluntad
sentido.

V.- Cadigos que establecen como “regla” la opcion d
Ellegislador, en lugar de sentar un principio gene

gue se incline por una u otra forma de reparacion,
gue la*“regla” es atender alos intereses de la vic
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colocan en primer lugar el derecho a elegir la via gue considere
mas conveniente @9 |

a) Méjico
La Republica de Méjico ha adoptado el régimen feder al
de gobierno, y cada uno de los estados que la compo nen tiene
facultades para dictar sus propias leyes civiles. Como resulta
casiimposible disponerdetodo ese material nuestr asreferencias
se haran al cadigo civil para el Distrito Federal, gue tiene el
caracter de ley supletoria cuando lo estados no han legislado

especialmente algun punto.

El mencionado cuerpo legal establece en el primer p a-
rrafo del articulo 1915:

“ La reparacion del dafio debe consistir a eleccién de I

ofendido en el restablecimiento de la situacion ant erior,
cuando ello sea posible, o0 en el pago de dafios y pe rjui-
cios...” ©0)

La frase aclaratoria -“cuando ello sea posible™ n o]
es superflua, sino que tiende a evitar controversia s en aquellos
casos en los cuales, ante la imposibilidad de la re paracion en
natura, no cabe eleccién, y solo queda el camino de | pago de una

suma de dinero.
Conviene destacar que el texto originario del Codi-

go( ®!) estableciacomoreglalareparacion ennatura ,expresando:
“Lareparacion del dafio debe consistir en el restab le-
cimiento de la situacién anterior a €l y cuando ell 0 sea
% Mas adelante veremos que aun los sistemas que est ablecen como
regla la reparacion en natura, dejan en libertad a la victima para
apartarse de la solucion legal y elegir una indemni zacién pecuniaria.
% Este texto ha sido tomado de la edicion del Codig o del afio 1977,

PorrGa, México.

3L El cédigo del Distrito Federal fue publicado en e | Diario Oficial
en marzo de 1928 y entr6 en vigencia el 1° de octub re de 1932.
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imposible, en el pago de dafios y perjuicios” ©2)
Lamentablemente no hemos encontrado bibliografia qu e
explique las razones de esta modificacion, pero se advierte que
se ha dejado de lado la “regla” de la reparacion en natura , aun-
gue se la mantiene como una facultad opcional de la victima,
opcion que ahora es la “regla” en el sistema mejica no.

Es de presumir que una modificacién de este tipo en -

cuentre su justificativo en problemas practicos que haya debido
resolver la jurisprudencia de los tribunales mejica nos, aunque
las dificultades no deben haber sido muy graves, ya gue se sigue
admitiendo la posibilidad de la reparacion ennatura ,silavic-

tima considera conveniente elegir esa via.

b) Polonia
El otro pais cuyo codigo consagra como regla la fac ul-
tad de la victima de optar entre la reparacion en natura o la
indemnizacién por equivalente, es Polonia, cuyo rég imen juridico
pertenece a la “familia socialista”. Se ocupa de es te punto el

articulo 363, que nos dice:

“1°.- El dafo debe ser reparado, a eleccion de quie n
ha sufrido el dafio, sea por la restitucion del esta do ante-
rior, sea por el pago de una suma adecuada de diner 0. Sin
embargo, sila restitucion al estado anterior fuese imposi-
ble o si ella acarrease dificultades o0 gastos exces ivoala
parte obligada, la pretension del que ha sufrido el dafio
guedara limitada al cobro de una prestacion en dine ro...”
(33).

Aqui, como en el Cddigo de Méjico, se toma en cuent a

el caso en que hay imposibilidad de volver al estad o anterior,
2. Hemos tomado el texto de este articulo de la obra de Rafael ROJINA
VILLEGAS, Derecho Civil mexicano, Tomo Quinto, Obli gaciones, v. I, N° 17,

p. 395, 22 ed., México, 1960.

B El cédigo civil polaco fue sancionado por ley de abril de 1964,y
comenzé a aplicarse el 1° de enero de 1965.



pero ademas se contempla otra alternativa: “las dif
gastos excesivos”, que puede provocar la reparacion
y en tal caso se considera injusto someterlo a esta
reparacion y se permite su liberacion mediante el p
suma de dinero.

Mas adelante volveremos sobre este problema del “co

excesivo” de la reparacion en natura, como razén qu
sustituirla por la indemnizacién pecuniaria.
Nospareceinteresantereproducirelincisosegundo
mismo articulo 363, por el que se establece que cua
cion del dafo se hace en dinero, la obligacion debe
a valores reales:
“ ... 2°.- Si la reparacion del dafio debe hacerse e
dinero, el monto de la reparacion se fijaran segun
cios en vigor a la fecha de fijacion de esta repara
salvo gue circunstancias particulares exijan tomar

base los precios en vigor en otra fecha”.

VI. Codigos que establecen como “regla” la reparaci

En todos estos cuerpos legales la regla de la repar
cion ennatura
de“imposibilidad”, alos que suele agregarse la“e
sidad” para el deudor, sin descuidar el hecho de qu
puede preferir una indemnizacién pecuniaria.

Suele decirse que este sistema es de inspiracion “g
manica”, por oposicion al de indemnizacion en diner
ta”. Entendemos que esta afirmacion tiene cierta va
relacion a la reparacion de dafos provenientes de h
tos: vemos asi que la consagracion expresa de norma
la reparacion en natura aparece en los codigos de A
mania, y en el curso del siglo XX se extiende a muc

a) Austria

vaaencontrar como principal limitacién los casos
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El articulo 1323 de su cédigo civil dispone que:

“Paraindemnizar los dafios causados ha de restablec er-
se la situacion anterior a su causacion o, si esto no es
posible, indemnizar el valor en que se aprecien aqu ellos.

Si la indemnizacién se refiere solamente a los dafio S
sufridos ha de obtenerse con ella una reparacion co mpleta
de aquéllos, incluso las ganancias frustradas y una repara-
cion de las ofensas sufridas, hasta su completa sat isfac-
cion” G4

Predominaeneste sistemalaideade desbaratar el acto

ilicito borrando sus efectos y restableciendo el es tado de cosas
anterior al hecho, lo que exige la aplicacion de la reparacion
en natura , con la ya mencionada salvedad de que tal solucion se
aplica“sies posible”; caso contrario se recurrira alaindemni-

zacion en dinero.

Digamos de paso que el cédigo de Austriade 1811, p oco
conocido en nuestro medio, es considerado en Europa -junto al
Caddigo francés-uno de los monumentos legislativos delsiglo XIX.

b) Alemania
Nuestraliteratura juridica, al referirse alarepa ra-

cion ennatura sueledejardeladoelantecedente austriaco, para

referirse con mucha mas frecuencia a las normas con tenidas en el
B.G.B., por lo que nos limitaremos a analizarlas de manera muy
escueta.

Encontramos, en primer lugar, lo dispuesto en el ar -
ticulo 249 del Cadigo civil aleman, que prescribe:
“ El obligado a indemnizar dafios ha de restablecer la
situacion que existiria si el hecho que origina la indemni-
zacion no hubiera ocurrido.
Si los dafios y perjuicios se deben por lesidon causa da

34 Hemos tomado el texto de esta norma en su version castellana de la
obra de SANTOS BRIZ, Derecho de dafios, p. 261.
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a una persona o por deterioro de una cosa, podra el acree-
dor exigir en lugar de la reparacién la suma de din ero ne-
cesaria para procurarsela”.

Advertimos que la regla de “reparacion” en natura en-
cuentra una primera e importante excepcion en la vo luntad de la
victima, que puede preferirunaindemnizaciénpecun iaria. Algunos
autores, realizando un analisis literal del texto, piensan que
esa facultad de opcidn esta limitada a las hipotesi s de dafios
corporales, o deterioros en las cosas 5 | pero, como muy bien
sefialaSANTOS BRIZ, “lalimitacion esinoperante ya gue practica-
mente solo quedan fuera los dafios inmateriales” ©6) a punto tal
gue autores alemanes ponenderelieve que enlapra ctica, tratan-
dose de “dafios patrimoniales”, la mayor parte de lo S casos se
resuelven en una indemnizacion en dinero @n

Otrasexcepcionesimportantesalareparacionenna tura
surgen del articulo 251, y se refieren: 1) a la imp osibilidad o
insuficiencia de esa forma de reparacion, y 2) a la excesiva

onerosidad para el deudor.

Lo curiosoes que en Alemania, pais que muchoslegi sla-
dores modernos suelentomar como modelo para propic iarlaimplan-
tacion como “regla” de la reparacion en natura” , la doctrina ha
sefialado la existencia de numerosos inconvenientes practicos,
entre los cuales sobresale el que se presenta cuand o la cosa
destruida era vieja, y se la tiene que reemplazar p or unanueva,
lo que endefinitiva provocaria un “enriquecimiento "delavicti-
ma del acto ilicito, lo que ha impulsado a muy cara cterizados
juristas asolicitar que se modifiquen lasnormasv igentes, esta-

%, Por ejemplo en nuestro pais LLAMBIAS, comentando ese dispositivo
del codigo civil aleman, expresa que “ por excepcion , se admite la
sustitucién de ese proceder (la reparacion en natur a) por una suma de
dinero equivalente al costo de la reposicion, cuand 0 se trate de dafio en la
persona o en las cosas”.
Ver Estudio de la Reforma del Cédigo Civil, Jurispr udencia Argentina,
Buenos Aires, 1969, N° 274, p. 242.

%, SANTOS BRIZ, Derecho de dafios (citado en nota 6), p. 2257.

37, J.W. HEDEMANN, Derecho de obligaciones, traducci6 n al castellano

de Jaime Santos Briz, Rev. de Der. Priv., Madrid, 1 958, p. 119.
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bleciendo como regla laindemnizacién pecuniariay reservando la
reparacion en natura para situaciones de excepcion, como una
facultad a favor del perjudicado, y siempre que con ella no se
lesionen principios de equidad S
c) Italia
El cédigo de 1941 establece como regla la reparacio n

en natura , en su articulo 2058:

“ Resarcimiento en forma especifica . El perjudicado
puede pedir lareintegracion en forma especifica cu ando sea
posible en todo o en parte.

Sin embargo, el juez puede disponer que el resarci-

miento tenga lugar sélo por equivalente, si la rein tegra-
cion en forma especifica resulta excesivamente oner osapara
el deudor”

La victima atiene, pues, el derecho de reclamar la
reparacion  ennatura conelconsabidolimite dela“posibilidad”.

Lo interesante de la norma italiana es que pone de relieve que

esafacultad puede ejercerse “en parte”, loque sig nificaadmitir

gue se recurra simultaneamente a las dos formas de reparacion,

para que en su conjunto indemnicen integralmente a la victima.
Pese a que el interesado haya optado por la reparac ion

en natura , sera facultad del magistrado determinar si accede a

la peticion, o la sustituye por la reparacion pecun iaria, en los

casos de “excesiva onerosidad” para el deudor.
d) Bolivia
El nuevo caodigo boliviano fue sancionado en 1975, y

entrd en vigencia el 2 de abril de 1976, reemplazan do al antiguo
cuerpo legal que era practicamente una traduccion d el Cédigo

3. Ver SANTOS BRIZ, Derecho de Dafios, p. 58 y notas 12y 13.
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civil francés @9 - hamodernizado notablemente las leyes del pais
delaltiplano. Conrelacién al problemaque estudia mos su articu-
lo 994 dispone:
“ Resarcimiento . |I. El perjudicado puede pedir, cuando
sea posible, el resarcimiento del dafio en especie. En caso
diverso el resarcimiento debe valorarse apreciando tanto la
pérdida sufrida por la victima como la falta de gan anciaen

cuanto sean consecuencia directa del hecho dafioso”

Quizas puedareprocharse al legislador boliviano el no
haber contemplado, ademas de la imposibilidad, la e Xcepcion en
los casos de “excesiva onerosidad”, problema que so lo puede ser
solucionado parcialmente mediante la aplicacion del pérrafo Il
del mismo articulo 994, que concede al juez la facu Itad de “dis-
minuir equitativamente la cuantia del resarcimiento ”,tomando en
cuenta “la situacion patrimonial del responsable”, pero este
dispositivo sélo es aplicable cuando no ha mediado dolo.

e) Hungria

El Cédigo civil hungaro fue sancionado por ley del afo
1959, y entr6 en vigencia el 1° de mayo de 1960 “0)

El articulo 356 establece como regla la reparacion en

natura, disponiendo que:

“ Lapersonaresponsable del perjuicio debe restablec er
la situacion anterior y cuado esto fuese imposible o la
victima, por un motivo justificado no lo deseara, d ebe re-

parar el perjuicio”.

Aquilareglaparecieratener mayor fuerzaque eno tras
normas legales, pues la opcién que se concede a la victima para
% verlo gue sobre el punto decimos en “Derecho civ il espafiol y ame-
ricano. Sus influencias reciprocas”, Boletin Fac. d e Der. y C. Sociales,
Cérdoba, afio XXXVII, 1973, pp. 67 y ss. (En especia [ n°5, pp. 69-70.
9. Hemos trabajado con la traduccion al francés efect uada por Paul
Sebestyén, y editada por la Imprenta Universitaria, Corvifia, Budapest,

1960.



elegir la indemnizacién en dinero, no es totalmente
gue debe fundarse en “un motivo justificado”. Esta
la libertad del damnificado para elegir la reparaci
dere mas conveniente es propia de las ideas politic
ran a este cuerpo legal, perteneciente a la familia
socialistas.
Para comprender el sistema en su totalidad es conve
niente leer lo que dispone el articulo 357:
“ 1. La indemnizacion debe pagarse en dinero, salvo s
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la reparacion en especie correspondiera por las cir cunstan-
cias del caso. La reparacion en natura puede estar particu-
larmente indicada cuando el objeto de la reparacién es una
cosa que el autor del dafio produce, o cuando el obj eto esta
a su disposicién por otras razones.

2. La indemnizacion puede fijarse también en forma de
renta. Especialmente deben fijarse rentas cuando la indem-
nizacion esta destinada a suministrar o completar | os ali-
mentos debidos a la victima o0 a uno de sus prgjimos (pro-
ches) a quien debia alimentos”.

La primera parte del primer inciso de esta norma re -

fuerza laimpresion de que laregla es la reparacio n en especie,
y sOlo se recurre a la indemnizacion pecuniaria cua ndo no es
posible hacerlo en natura

En la segunda parte de ese inciso encontramos ejemp los

de aquellas hipoétesis en las que puede prevalecer | a “convenien-
cia social”, sobre la voluntad del damnificado, aco nsejando la
reparacion  ennatura peseaque éste pueda preferirlareparacion

en dinero; se toma muy en cuenta la posibilidad que tiene el
deudor de atender a la sustitucion del objeto dafiad 0, ya sea
porque es €l mismo quien fabrica ese tipo de objeto S, 0 porque
los tiene a su disposicion por cualquier otra causa

Hemosreproducidotambiénelinciso2delarticulo 357,

por el hecho de que estipula la conveniencia de ado ptar como

forma indemnizatoria el pago de una “renta” en los

casos en que
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el dafio que debe repararse sea el de la privacién d e ingresos
alimentarios.
f) Portugal
La redaccion utilizada por el articulo 566 del Codi go
civil de Portugal de 1967 nos provoco graves dudas respecto ala

ubicacion que debiamos dar a este cuerpo legal.
La leyenda que el legislador ha colocado en este ar -

ticulo ( Indemnizaciénendinero ),y lafraseinicialde lanorma,

pueden hacer pensar que se consagra como “regla” la reparacion
pecuniaria, pero el propio articulo continla con un “siempre
gue”, que invierte las cosas, y coloca en primer lu garala‘re-

paracibn  ennatura” .Veamos, pues, lo que dice el articulo 566:

“1. La indemnizacion es fijada en dinero, siempre q ue
la reconstitucion natural no sea posible, no repare inte-
gralmente los dafios 0 sea excesivamente onerosa par a el
deudor... ".

Derechamente leido este precepto, esta afirmando co mo

principio la reparacion ennatura ,ycomo excepcion -cuando ella
no sea posible, 0 no repara integramente los perjui cios, o sea
excesivamente onerosa- se recurrira a la reparacion en dinero.

Esta impresion queda corroborada sileemos el artic ulo

562, que dice:

“ Principio general. Quien estuviese obligado areparar
un dafo debe reconstituir la situacion que existiri asino
se hubiese verificado el evento que obliga a la rep ara-
cion”.

Por eso hemos incluido al Cédigo portugués en este
capitulo, junto a otras legislaciones que establece n como regla
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la “reparacion ennatura " @Y,

Losautoresportugueses,alcomentarestearticulo, dan
como ejemplos de reparaciéon ennatura ,elarreglode unautomovil
dafado, la reconstruccién de un muro destruido o “| a entrega en
género del objeto sustraido, cuando se tratase de ¢ osa fungi-
ble” ©“2

Se advertira que el articulo 566, junto a las clasi cas
excepciones derivadas de la imposibilidad de repara r en natura,

y de la excesiva onerosidad para el deudor, contem pla también
elcasoenque esaformade reparacionno satisfaga “integralmen-
te los dafos”.

Los primeros comentaristas del nuevo Codigo han car ac-
terizadobienlosejemplosde“insuficiencia”,menc ionando-entre
otros- el caso de dafios en un vehiculo, cuyarepara cion no alcan-
za a compensar al duefio por la privacion del uso du rante el pe-
riodo de arreglos 3 sosteniendo que en tales casos corresponde
laindemnizacion en dinero. Creemos que la solucion es correcta,
pero solo para la parte de afios no satisfecha por | a reparacion
en natura, o sea que pueden conjugarse las dos form as de repara-
cion, efectuandose las reparaciones (en natura), y pagando los
perjuicios que ocasiond la privacion deluso (en di nero); odicho
en otros términos, en casos de “insuficiencia” de | a reparacion
en natura, no sera menester sustituirla integrament e por una
indemnizacién en dinero, sino cubrir con el dinero sélo la parte

en que la reparacion en natura es “insuficiente”.

Antesde concluirconelanalisisdelderecho portu gueés

deseamos sefialar que el articulo 567 prevé la posib ilidad de que
la indemnizacién se abone en forma de renta, cuando los dafios

4L Cfr. Fernando PESSOA JORGE, Ensaio sobre os press upostos da
responsabilidade civil, Lisboa, 1968, N° 132, p. 42 0; y Joao de Matos
ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em geral, Liv. Aimed ina, Coimbra, 1970. N°
223, p. 660, quien afirma que el inciso 1° del arti culo 566 manda “en
principio, reparar el dafio mediante la reconstituci 6n natural”.

2. Fernando Andrade PIRES LIMA, y Joao de Matos ANTU NES VARELA,
Cadigo civil anotado, v. I, Coimbra, 1967, art. 562 , p- 398, N° 2.

43 Ver ANTUNES VARELA, obra citada en nota 41, p. 66 1.
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fueren de naturaleza continuada, y la victima lo so licitase. En
tal caso el responsable debera dar garantias del pa godelaren-
ta.

VII. La forma de reparacion y el criterio judicial
a) Suiza

Los autores suelen mencionar al sistema suizo como
ejemplo en el cual la forma de reparacion depende t otalmente del
criterio judicial “4)  en virtud de lo dispuesto por el articulo
43 del Codigo de las obligaciones, que dice:
“ Fijacion de laindemnizacion . 1) Eljuez determina el
modo, asi como la extension de la reparacién, segun las
circunstancias y la gravedad de la culpa.
2) Los dafios y perjuicios no pueden ser fijados en
forma de renta mas que si exige al mismo tiempo que el deu-
dor suministre garantias”.
Se entiende, pues, que el prudente arbitrio judicia I

puede prevalecersobrelavoluntad del propiodamni ficado, fijan-
do la forma de reparacion de manera distinta a lo q ue ése haya
solicitado.

Entendemos que el otorgamiento de facultades tan am -

plias al juez, quizas funcione adecuadamente en Sui za, pero no
se compagina con las costumbres ni con la tradicion juridica de
nuestrospueblos,dondepodriaresultarfuentedea rbitrariedades
0, por lo menos, crearia una grave inseguridad juri dica, lo que
se transforma, en definitiva, en un atentado a la | usticia.

VIII. El derecho argentino. Evolucion
a) La solucion del Cédigo

El texto originario del articulo 1083 consagraba co mo
Unica forma de reparacion la indemnizacién pecuniar ia, pues la

“_Ver SANTOS BRIZ, Derecho de dafios, p. 261y ss.
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excepcion relativa a la “restitucion del objeto”, ¢ omo lo hemos
expresado reiteradamente, trata mas bien de la supr esion de la
ilicitud del acto. Decia la mencionada norma:

“ Toda reparacion del dafio, sea material o moral, cau -

sado por un delito, debe resolverse en una indemniz acion
pecuniaria que fijara el juez, salvo el caso en que hubiere
lugar a la restitucion del objeto que hubiese hecho la ma-

teria del delito”.
SOLER, en su polémica con ORGAZ, ha sostenido que e I

codificador, en el ltimo parrafo delviejo articul 01083, tradu-
jo defectuosamente untexto de AUBRY y RAU, emplean doeladverbio
“salvo”, parala expresion francesa enoutre  “®  cuyo significa-
do es “ademas”, afirmacion de la que se ha hecho ec o algun otro
autor (9

Es cierto que esa norma, como lo sefialé oportunamen te

SEGOVIA ®) | se inspira en un parrafo del libro de AUBRY y RAU

que expresa textualmente:
“ Laréparation du dommage, soit matériel, soit moral , causeé
par un délit, se résout en un indemnité pécuniaire, sauf,

en outre, s’ily a lieu, la restitution de I'objet qui a

fait la matiére du delit” “8)
La atenta lectura del texto nos permite concluir que
VELEZ tradujo correctamente sauf ,porsuequivalente encastella-
no, “salvo”, y suprimio la expresiéon “ademas”, hech 0 que en la
aplicacion practica de la norma no tuvo mayor proye ccion.
En efecto, la norma rechaza la reparacion en natura y
% Sebastian SOLER, “La reparacion de perjuicios en el proyecto de
Cddigo penal”, Jurisprudencia Argentina, 1961-11-32 y ss. (En especial p.
33)
“6_ atilio A. ALTERINI, “Responsabilidad civil”, Abel edo-Perrot,
Buenos Aires, 1970, nota 289 in fine, p. 185.
4 Lisandro SEGOVIA, “El cédigo civil. Su explicacio ny critica bajo
la forma de notas”, nueva edicion, La Facultad, Bue nos Aires, 1933, art.

1084, V. |, p. 309.

48 C. AUBRY y C. RAU, “Cours de droit civil francais ", 42 ed. Paris,
1871, V. 4, N° 445, p. 749.
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dispone de maneraterminante -con mucha mayor fuerz aqueencual-
quiera de los cédigos vigentes que hemos podido con sultar- que
se efectle siempre en dinero, “salvo” que correspon da devolver
la cosa, como se prevé en el articulo 1091 para el delito de
hurto. En hip6tesis como ésa no tendra que pagarse indemnizacién
por el valor de la cosa, que se restituye, pOero si por los otros
perjuicios que haya sufrido el propietario, como se r el lucro
cesante derivado del no uso de la cosa durante el t iempo en que

estuvo privado de ella.

Adviértase que el poseedor de mala fe de unacosa a je-
na, ademas de restituirla, debe abonar al propietar io hasta “los
frutos civiles que habria podido producirunacosa no fructifera,
si el propietario hubiese podido sacar un beneficio de ella”
(art. 2439), lo que pone claramente de relieve que la supresién
del vocablo “ademas” en el articulo 1083 no ocasion aba ningun
inconveniente para que en el caso de devolucion de la cosa se

indemnizasen otros dafios.

Vemos, pues, que el codificador -tratandose de hech 0s
ilicitos- se muestra decidido partidario de la repa racion en
dinero, rechaza que se haga ennatura ,ysoloadmite lasupresion
de efectos del actoilicito por via de la restituci ondelacosa,
lo que no impide indemnizar otros dafios. Sin embarg 0, es conve-
niente recordar una vez mas que en el ambito contra ctual el ar-
ticulo 505 en su inciso segundo, consagra sin vacil aciones la
posibilidad de lograr el cumplimiento por un tercer 0 acostadel
deudor.

Ademas es menester recordar que el sistema funcioné
durante un siglo sin ocasionar inconvenientes “9)

49 Alfredo ORGAZ, “Las cuestiones civiles en la refo rma penal”, Ju-
risprudencia Argentina, 1960-1V-68 y ss., quien nos dice: “En los 90 afios
gue lleva de vigencia el cédigo civil entre nosotro s, hunca ha sido sefala-
do este sistema como inconveniente; él reline, al co ntrario, un pacifico y
general consenso de los tribunales y de los escrito res. Esta larga vigencia
ha permitido la formacion de un rico caudal de Juri sprudencia y doctrina,
gue, desde luego, no puede ser abandonado para sati sfacer puras preferen-

cias tedricas (p. 69).
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b) Anteproyecto de Bibiloni

En una época en que estaba de moda criticar la obra de
VELEZ SARSFIELD, a punto tal que COLMO lleg6 a deci r que algunos
habian “llegado a labrarse una reputacién de civili stas solo por
razén de sus criticas sistematicas” ®0) | Juan Antonio BIBILONI se
contd entre esos criticos, aunque en él esta actitu d -como lo
reconoce el propio CHANETON Gl - “importaba una saludable reac-
cion contra la docilidad mental que reinaba en las capillas uni-
versitarias, fomentando la pereza de los estudiante s”.

Poreso, conauténticahombriade bien, cuandolac omi-
sion designada por el Presidente Alvear le encomien da la tarea
deredactar un anteproyecto de reformas al Codigoc ivil, reconoce
la conveniencia de mantener las lineas maestras del Caddigoenlo
relativo a la distribucion de materias, y también | as soluciones
consagradas por VELEZ, en cuanto su aplicacion no h ubiese genera-

do inconvenientes.

En la materia que nos ocupa decide no innovar, mant e-
niendo el principio de la reparacion en dinero, y a si vemos que
el articulo 1390 de su Anteproyecto expresa:

“ La indemnizacion del dafio en los actos ilicitos con -

sistird siempre en una suma de dinero, sin perjuici odela
restitucion de los objetos de que fue privado el da mnifica-
do”.

Se limita, pues, a retocar la redaccién de la norma ,
pero mantiene incélume el rechazo de lareparacion ennatura  ©2

e) Proyecto de 1936

0 ver Alfredo COLMO, “Técnica Legislativa”, 22 ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1961, p. 350.

°1. Abel CHANETON, “Historia de Vélez Sarsfield” (rei mpresion), Eude-
ba, Buenos Aires, p. 489.

2 Enla larga nota que incluye para los articulos 1 390y 1391 sdlo
se ocupa del dafio moral. Ver Anteproyecto, V. I, K raft, Buenos Aires,

1939, pp. 240-242.
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La comision reformadora dejé de lado totalmente el

Anteproyecto de BIBILONI y confecciond un proyecto de marcada
inspiracion germanica, tanto en los aspectos metodo l6gicos, como
en su contenido, lo que repercutié también en lo re lativo a la
forma de reparar los perjuicios, y asi vemos que el articulo 870
acoge el resarcimiento en natura , expresando:
“ Lareparacion se cumplira por los medios adecuados al
resarcimiento concedido, y en subsidio por el pago de una

suma de dinero”.

El texto es algo ambiguo, lo que ha permitido a ORG AZ
®3)  -basandose en que el informe de la comisién habla de que el
resarcimiento debe consistir en una suma de dinero 4 - sostener
gue se mantenia como “regla” el resarcimiento pecun iario. Sin
embargo, pensamos que la recta lectura del articulo , que habla
del pago en dinero como una forma “subsidiaria” del resarcimien-
to, permite comprender que se hadado preferenciaa Iresarcimien-

to en natura

d) Anteproyecto de 1954

El Proyecto de 936 durmio en las carpetas del Congr eso
de la Nacion y recién dos décadas después, cuando e | Ministerio
de Justicia de la Nacion encarga a una comision, pr esidida por
el destacado jurista Dn. Jorge Joaquin LLAMBIAS la confeccion de
un nuevo anteproyecto, vemos que se insiste enlar eparacion  en
natura , tomando como antecedente -sin dar mayores explica ciones
en la respectiva nota- las normas del Cddigo civil italiano de

%3, Alfredo ORGAZ, trabajo citado, en nota 49, p. 70.

% El informe de la Comision dice textualmente: “Si bien como regla
general deberd consistir en una suma de dinero, se reserva especialmente la
hipétesis en que la ley dispusiera de otra manera. Es cabalmente lo que
ocurre en la situacion que analizamos, cuando decid e gque se se indemnizara
por los medios adecuados a la naturaleza del caso, y en subsidio, con un
pago en efectivo”, Reforma del Cédigo civil, Proyec to de 1936, Kraft, Bue-

nos Aires, 1936, p. 106.



1942. Al respecto prevé el articulo 1077 del Antepr
1954:
“ Resarcimiento especifico
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oyecto de

Eldamnificado podraexigir

el reintegro especifico del menoscabo sufrido, si f uere
total o parcialmente posible; pero el juez podra de terminar
otra forma adecuada de resarcimiento si aquella res ultare
excesivamente onerosa para el responsable...”.
Nos limitaremos asefialar que lanormaes masclara que
la del Proyecto de 1936 y, ademas, consagra las exc epciones ya

clasicas en los sistemas que adopta la reparacion

ennatura :a)

imposibilidad: b) excesiva onerosidad. Se advierte también que,
aigual que en el modelo italiano, la reparacion en natura puede
ser total, o sélo parcial, lo que da lugar a que co ncurra simul-
taneamente con la reparacion en dinero, para lograr la entera
satisfaccion del perjudicado.
e) Anteproyecto de Cddigo penal de Sebastian Soler
Algun tiempo después, en 1960, el eminente penalist a
argentino  ®9 elaboré un proyecto de cédigo penal cuyas normas,
siguiendo, siguiendo el camino marcado por los arti culos 19y 20
del Codigo penal vigente, incursionaban en terreno propio del
derecho civil, llegando el articulo 68 del anteproy ecto a propi-
ciar la adopcion del sistema de reparacion en natura , en los
siguientes términos:
“La sentencia condenatoria podra ordenar:
1°) La reposicion al estado anterior, en la medida de
lo posible, disponiendo a ese fin las restituciones y demas
medidas necesarias.
2°) Cuando la reposicion no fuese posible, la repar a-

%5, Todos lloramos la reciente desaparicion de un hom
siempre por la justicia y por la grandeza civica de
“argentino” pese a que habia nacido en Catalufia, po
criado y educado en Argentina; se habia ciudadaniza
activamente en las luchas civicas y politicas de nu

bre que lucho
la Republica, y decimos
rque SOLER se habia
do y habia participado
estro pais.
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cion de dafio en dinero, incluido el valor de estima cion si
lo hubiere.

3°) La indemnizacion del perjuicio material y del
agravio moral causados a la victima, a su familia o aun
tercero, fijandose el monto prudencialmente por el juez en
defecto de plena prueba.

4°) El pago de las costas”.

Un eximio civilista cordobés, Alfredo ORGAZ, creyo

necesario dirigirse a la Comision de legislacion de la Camarade
Diputados de la Nacion, formulando una serie de obs ervaciones al
anteproyecto, y su trabajo -en el que enjuicia sev eramente el
régimen de reparacion de dafios en natura- fue publi cadoenJuris-
prudencia Argentina ©6) | lo que provoco la réplica de SOLER 6Ny
desatd una dura polémica 8  siempre a través de las paginas de

la mencionada revista juridica, que posteriormente fue reunida

en un libro (59)

Las dotes naturales de ambos juristas, acicateadas por
el ardor de la polémica, hacen que agoten los argum entos en pro-
curadedestacarlasventajas einconvenientesdel asrespectivas
soluciones, y brinden un riquisimo aporte para el a nalisis desa-
pasionado del problema. Tercio, ademas, DASSEN ©0) | en favor de
la reparacion en natura , y asi -aunque el proyecto no fue
aprobado- pudo advertirse que laopiniénjuridicad elpaiscomen-

zaba a inclinarse por esa solucion.

%6, Ver ORGAZ, trabajo citado en nota 49.

°_Sebastian SOLER, “Algunas cuestiones civiles en e | proyecto de
Cddigo Penal”, Jurisprudencia Argentina, 1960-VI-11 2y ss.: “La reparacion
de perjuicios en el proyecto de Cddigo penal”, J.A. , 1961-11-32 y ss.

8 Alfredo ORGAZ, “De nuevo sobre las cuestiones civ iles en la refor-
ma penal (Respuesta a una respuesta)”, Jurisprudenc ia Argentina, 1961-Il-
76; y “De nuevo sobre las cuestiones civiles en la reforma penal. La repa-

racion de perjuicios”, J.A., 1962-I1I-70.

%9, Alfredo ORGAZ y Sebastian SOLER, “Aspectos civile s de la reforma
penal”’, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963.

. Julio DASSEN, “El art. 68 del anteproyecto de Cod igo penal de Se-
bastian Soler”, Jurisprudencia Argentina, 1960-VI, sec. Doct., p. 109 y ss.



f) Tercer Congreso Nacional de Derecho civil

En octubre de 1961 se reline en Coérdoba el Tercer Co n-

greso nacional de derecho civil, convocado por la F
Derechoy Ciencias Sociales, conlaexpresafinali

rar las bases doctrinarias que signifiquen un aport
ristas del pais a los diversos problemas que plante

de nuestras instituciones civiles”
como punto N° 7, la “unificacién del resarcimiento
responsabilidad contractual y extracontractual”.

acultad de
dad de “elabo-
e de los ju-
a el progreso

©) |y en sutemario se incluy6

en materia de

El tema, sumamente amplio, dio lugar a que en algun 0s

dictamenes preliminares, como el de Roberto H. BREB
suscripto por Edgar A. FERREYRA, MORONI PETIT y BAN
incluyesen expresiones que propiciaban la reparacio
y luego en las “observaciones” a esos dictamenes, e
Acdeel SALAS insiste en que “no existe ningunarazo
guir el régimen del resarcimiento de los dafios caus
hechoilicito de los que derivan delincumplimiento
to 9 | considerandoinconveniente el articulo 68 del ant
SOLER -pese a que entiende que los dispositivos del
sobre lamateria deben ser modificados-, porque no
regimenes de responsabilidad en distintos cuerpos |
caodigo civil y cédigo penal.

Estasideas, sinduda, fuerondebatidas porlacomi
definitiva, que al formular despacho expresa en el

b1 “Actas del Tercer Congreso ..., T. 1, p. 7, art.
za de convocatoria, Univ. Nac., Cérdoba, 1962.

82 Actas del Tercer Congreso..., T. Il, p. 621: “...
debe tender siempre a restaurar en la medida de lo

dica del damnificado al estado anterior al perjuici

83, Actas del Tercer Congreso..., T. II, p. 621: “I.
de toda reparacion civil el restablecimiento de las
rior, en la medida que fuese posible”.

5 Actas del Tercer Congreso..., T. ll, p. 621.

6. Actas del Tercer Congreso..., T. II, p. 622, punt

BIA®2 |y el
CHIO® | se
n ennatura
| profesor
n paradistin-
ados por un
de uncontra-
eproyecto
Cadigo civil
debe haberdos
egales © |

sion
punto 2:

1° de la Ordenan-

la norma civil

posible la esfera juri-
o sufrido”.

Es de la esencia

cosas a su estado ante-

03.
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“ La reparacion consistira en la reposicion de las co -

sas a su estado anterior, salvo cuando ella fuese i mposi-
ble, cuando el damnificado optase por ella, o cuand 0 por
las circunstancias del caso el juez considerase que se
agrava innecesariamente la situacion del deudor” ©6)

El debate sobre el tema fue limitado, por la escase z
de tiempo, y casi ninguno de los oradores hizo refe rencia a la
“forma de reparacion” 67 | salvo el miembro informante, profesor
SALAS, en unaplanilla escrita que se le permitio a gregar sinque
fuese leida en el plenario, teniendo en cuenta que se habiaredu-
cido el tiempo que el reglamento le acordaba para s u exposicion.

Eneseinforme SALASrecuerdaque el Cédigo habiae sta-
blecido como principio la “indemnizacion en dinero” , pero que
nuestro sistema juridico admitia en algunos casos | a reparacion
en natura , citando como ejemplo los articulos 2500 (obra nue va)
y 2596 (adjuncion) del Cadigo civil y el articulo 1 14 (delitos
cometidos por la prensa), del Cédigo penal.

Explicaba luego que la comision se habia inclinado por
la reparacion en natura |, siguiendo el articulo 68 del proyecto
SOLER, pero dandole mas flexibilidad, ya que se oto rgaba “al
damnificado la facultad de optar por la indemnizaci on en dine-
ro” ®®  cuando lo consideraba conveniente. Concluia insis tiendo
en su opinién de que no era adecuado tratar estos p roblemas en
el Codigo penal, ya que lo relativo a la responsabi lidad civil
tiene su sede natural en el Cédigo civil ©9)

Es menester destacar que la solucion propuesta reco ge

%, Actas del Tercer Congreso..., T. Il, p. 624.

o, Edgar FERREYRA recordd que en el dictamen prelimi nar se habia re-
ferido a la reparacion en natura , pero agregaba “como esta reparacion es
casi siempre imposible, miramos también hacia la re paracion en dinero, se-
gun férmula integral y unificada, para que se apliq ue a la responsabilidad
contractual, como a la extracontractual” Actas del Tercer Congreso..., T.
Il, p. 639.

8 Actas del Tercer Congreso..., T. Il, p. 629

. Actas del Tercer Congreso..., lugar citado en not a anterior.
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las ya clasicas excepciones de “imposibilidad” de r eparar en
natura, y de “excesiva onerosidad” para el deudor, casos en que
debe acudirse a la indemnizacion pecuniaria.

La Recomendacion N° 16 presenta algunas diferencias de
redaccion respecto al despacho que hemos reproducid o mas arriba,
yaque enlugar de decir “cuando el damnificado opt ase porella”,
expresa “o cuando el damnificado optase por la inde mnizacion en
dinero” 9 | lo que se debe a una autorizacion que el Congreso ,a
iniciativa de MAY ZUBIRIA, otorgd a la comisiéon org anizadora
‘para armonizar en cuanto a su forma los despachos de comisién
1) | para “evitar que figuren algunas expresiones inde bidas” y
“lograr un castellano mas puro y elegante” 72 | En definitiva el

punto 2 de la Recomendacion N° 16 expresa:
“ La reparacion consistira en la reposicion de las co -

sas a su estado anterior, salvo cuando ella fuese i mposi-
ble, o cuando el damnificado optase por laindemniz acion en
dinero, o cuando por las circunstancias del caso el juez
considerase que se agrava innecesariamente la situa cion del
deudor”.
IX. El derecho argentino. Laley 17.711y el nuevo articulo 1083
En 1968, entrelasnumerosasreformasquelaley 17 711
introdujo al Cédigo civil, se sustituy6 el articulo 1083 por un
nuevo texto que da primacia a la indemnizacién en natura , Si-
guiendo parcialmente larecomendacion del Tercer Co ngreso nacio-
nal de derecho civil, ya que no se incluye entre la S excepciones

la relativa a la excesiva onerosidad.
Uno de los primeros en sefalar este hecho fue RAMEL LA,

0 Actas del Tercer Congreso..., T. I, p. 630.
™ Actas del Tercer Congreso..., T. Il, p. 770.

"2 Actas del Tercer Congreso..., T. I, p. 713.
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en un curso efectuado en Rosario en 1968 (™ | Sosteniendo que -
pese al silencio de la norma- quizas podria llegars e a la misma
solucion por aplicacion del nuevo articulo 1071, po rque si el
damnificado insiste en optar por la reparacion en natura cuando
“resulta excesivamente onerosa para el obligado a r esarcir, im-
portaun abuso delderecho de opcidon”, opinion que fue compartida
por MOSSET ITURRASPE en el debate que sigui6 alae xposicion 4 |
Por su parte GARRIDO y ANDORNO han opinado que esa
diferencia“resulta mas aparente quereal, por cuan toelarticulo
1069 faculta... a los jueces para considerar la sit uacion patri-
monial del deudor, atenuandola si fuere equitativo” ™) | por lo
gue eljuez podra establecer el pago de una sumade dinero “cuado
la reparacion en natura produzca una situacion tal gue determine
una carga intolerable para el deudor y no determine una ventaja
patrimonial insustituible para el acreedor” 6)

Veamos, pues, lo que dispone el nuevotexto del art icu-
lo 1083:

“ Elresarcimiento de dafios consistira enla reposici on
de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposi-
ble en cuyo caso la indemnizacién se fijara en dine ro. Tam-
bién podra el damnificado optar por la indemnizacio n en
dinero”.

a) Cuarto Congreso nacional de derecho civil

La Facultad de Derecho de la Universidad Nacional d e
Cérdobadecidié conmemorar el centenariode lasanc ibndel Cédigo
civil mediante la celebracion de un nuevo Congreso Nacional de

3, Ver “Reformas al Cédigo civil”, Orbir, Rosario, 1 968, p. 113.

" Obray lugar citados en nota anterior.

”® Rogque GARRIDO y Luis ANDORNO, “Reformas al Cédigo civil’, Zavalia,
Buenos Aires, 1968, T. |, p. 137.

’®. Obra citada en nota anterior, p. 138
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Derecho civil, que seria el Cuarto (") - el temario se confeccioné
tomando en cuenta las principales reformas introduc idas por la
ley 17.711, y asi el punto 13 fue dedicado a “la re paracion de

los dafios y perjuicios en la Reforma”.

Se presentaron cinco ponencias, en tres de las cual es
encontramos referencias al articulo 1083: a) Roque F. GARRIDO
remite a los comentarios que sobre esa norma efectu a en la obra
escrita conjuntamente con ANDORNO (78 - Jorge Joaquin LLAMBIAS,
que recomienda la sustitucion del articulo 1083 por un nuevo
texto, pero manteniendo la preferenciaporlarepar acion ennatu-
ra consagrada por la Reforma 9+ 'y c) Jorge MOSSET ITURRASPE,
aconsejando mantener el criterio adoptado por la re forma que da
preferencia a la reparacion en natura ®0)

Posteriormente, en los dictamenes preliminares, Mar ia
Antonia LEONFANTI -siempre presente en nuestro recu erdo, por su
sencillezdetrato, profundidad de pensamientoy pr eocupaciéonpor
las cambiantes realidades del mundo juridico- expre s6 su confor-
midad con la reparacion en natura  establecida por la reforma,
destacando que el nuevo articulo 1083 debe correlac jonarse con
lo dispuesto sobre abuso del derecho @1

La comision definitiva encargada de estudiar el tem a
N° 13 -reparacion de los dafios y perjuiciosenlar eforma- conce-
dié gran importancia al problema de la forma de res arcimiento,

T Ver Actas del Cuarto Congreso..., Imp. Universida d Nacional, Cor-

doba, 1971, T. I, p. 7.

8 Ver Actas del Cuarto Congreso..., p. 361.

. Recomienda el siguiente texto, en sustitucion del articulo 1083:
“El resarcimiento de dafios consistira en la reposic i6n de las cosas a su
estado anterior, excepto si fuera imposible, o ello insumiera un gasto fue-
ra de toda proporcion con el efectivo quebranto pad ecido por el damnifica-
do. En tales casos, como también si lo prefiriere e ste Ultimo, la indemni-
zacion se fijara en dinero, valuandose el dafio a la fecha de la sentencia”

(Ver Actas del Cuarto Congreso..., p. 361).

8 « De lege lata : |. Debe mantenerse el criterio sentado en el ar-
ticulo 1083 del Codigo civil, que sustituye la repa racion pecuniaria por la
reparacion en especie” (Ver Actas del Cuarto Congre So..., p. 361).

8. ver Actas del Cuarto Congreso..., p. 365, puntos by c del dicta-

men de la Dra. Leonfanti, y también ap. 2°.
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ieron, formu-
nimiento de

la reparacion ennatura , pero sefialaba la conveniencia de intro-

ducir algunas correcciones al nuevo articulo 1083, para que se
contemplase en él

de manera expresa, como excepcion a la reparacion e n especie la
hipétesis de excesiva onerosidad ®2) | mientras la minoria (83)
postulaba el retorno al régimen originario del Codi go civil, es

decir a la reparacién pecuniaria @4
El debate fue extenso y fructifero

informante de la mayoria, Jorge Joaquin LLAMBIAS, s

las caracteristicas de la solucién adoptada por la

se aconsejaba mantener, la posibilidad de que el da
elija la solucion que para él sea mas adecuada: rep

natura o reparacion en dinero

@) - el miembro
efialé una de
Reforma, que

mnificado
aracion  en

@)  sosteniendo que el momento

oportuno para ejercitar la opcion es el de la inter posicion de
la demanda @9,

Nonosextenderemos sobrelasdiscusiones que se pr odu-
jeron en el plenario, limitandonos a recordar que M aria Antonia

8 El texto del despacho mayoritario, que luego fue
Recomendacién N° 7, proponia dar al articulo 1083 |

“El resarcimiento de dafios consistira en la reposic
su estado anterior cuando ello fuere total o parcia
sumiere un gasto que excediere toda proporcién resp
branto padecido por el damnificado. En los demas ca
prefiriese este Ultimo, la indemnizacion se fijara
del Cuarto Congreso..., T. I, p.381y T. Il, p. 833

8 El despacho de minoria aparece firmado solamente
381), pero en el curso del debate se manifestd que
otros juristas (ver p. 380), entre los que se encon
informe de Rinessi, p. 384).

88 |La minoria recomendaba: “Mantener el criterio del
cuanto al art. 1083 derogado, con la siguiente modi
cion del dafio, sea material o moral, debe resolvers
pecuniaria que fijara el juez, sin perjuicio de la
cuando correspondiere”.
8. Ver Actas del Cuarto Congreso..., p. 381 a 401.
8. ver Actas del Cuarto Congreso..., p. 382.

87 Ver Actas del Cuarto Congreso..., p. 399.

aprobado como
a siguiente redaccion:
ion de las cosas a
Imente posible y no in-
ecto del efectivo que-
s0s, como también si lo
en dinero”. (Ver Actas

).

por Rinessi (p.
contaba con el apoyo de
traba Guaglianone (ver

Cédigo civil en
ficacion: Toda repara-
e en una indemnizacion
restitucion del objeto
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LEONFANTI, en una intervencién brevisima, expreso q ue “en este
delicado ejercicio de la opcién”, debia tenerse “es pecialmente
en cuenta el abuso del derecho” ®8)

b) Nuestra opinién

Todo observador cientifico -como muy bien lo sefiala

TOYNBEE®® - ocupa una posicién en el tiempo y en el espacio, que
limita su campo de vision, y parcializa su enfoque del objeto

de conocimiento. Resulta menester entonces que real ice un doble
esfuerzo, primerotratarde colocarse mentalmentee notros puntos

de observacion (0 | para obtener un panorama total del objeto y

desentrafar de esaformala“verdad’ que -en el cas odelascien-

cias juridicas- servira para conducir a la “solucio njusta’. En
este terreno el dato historico y los conocimientos del derecho
comparado resultan indispensables, y brindan alinv estigador los
“fragmentos de verdad”, que le permitiran obtener u na “recons-

truccion” de su objeto de estudio.

Sinembargo no se agotaallilatareadeljurista, sino
gue deberetornaral “aquiy ahora”, correspondient esalareali-
dad actual que le toca vivir, para coordinar la “ve rdad total” 1)
gue ha llegado a conocer, con las necesidades pract icas de este
momentoy lugar, y obtener asileyes adecuadas para hacer efecti-

va la “justicia concreta”.
En esta tarea inacabable de bUsqueda, avanzamos por
tanteos aproximativosylasconclusiones que obtene MOS sSon provi-

8_ Ver Actas del Cuarto Congreso..., p. 397.

8. Arnold J. TOYNBEE, “El historiador y la religion” (traduccion al
castellano de Alberto Luis Bixio), Emecé, Buenos Ai res, 1958, p. 13: “El
observador humano tiene que verlo todo desde el pun to en el espacio y el
momento en el tiempo en que él se halla...”

% Refiriéndose al historiador, nos dice TOYNBEE que debe procurar
“concienzuda y deliberadamente... desplazar su angu lo de vision apartandolo
del punto de vista inicial egocéntrico, que le es n atural por ser él una
criatura viva” (obra citada en nota anterior, p. 14 ).

%1 Quizas serfa mas correcto decir la “porcion de ve rdad”.
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sionales, por lo que debemos mantener el espiritu a lerta para
rectificarlas, siadvertimos que losdatos que habi amos utilizado
eran erroneos o insuficientes, o que se ha producid 0 un cambio

en la realidad social.

Nos hemos detenido brevemente a formular estas refl e-
xiones porque precisamente con relacion a las forma s de resarci-
miento hemos experimentado en carne propia, con el correr del
tiempo y la contemplacién de distintas facetas del problema, un

cambio notorio en nuestra forma de pensar.

Hace un par de décadas, cuando ORGAZ y SOLER polemi za-
ron ardorosamente sobre el problema, pensabamos que éste ultimo
inspirado enlasmas modernas corrientes legislativ as,teniatoda
larazony que la reposicion de las cosas al estado anterior era
la Unica solucion adecuada; pareciera que los imper ativos de la
justicia se satisfacian mejor mediante el desmantel amiento del
obrar ilicito, borrando sus efectos. Imponer, como anico camino,
laindemnizacion pecuniaria, podiaresultar insatis factorio para
la victima y menoscabar sus legitimos intereses, es pecialmente
en aquellas hipotesis en que los jueces se cefiian a | rigor del
nominalismo y traducian el dafio en una suma de dine ro que a par-
tirde ese instante permaneceriainalterable, aunqu enosepagase
de inmediato, y sufriese una considerable pérdida d e valor por
efectos de la inflacion ©2)

Sin embargo, si se analiza a fondo la cuestion resu Ita
forzoso admitir que la reparacion en natura  presenta también
inconvenientes y es una forma poco evolucionada -ca si dirlamos
primitiva- de satisfacer los perjuicios, propia de aguellos sis-
temas en que el hombre no ha desarrollado todavia u n instrumento
técnicoaptoparamedirlosvalorespatrimoniales. Lamentablemen-
te en muchos casos no pueden borrarse los efectos d el hecho da-
flos; la cosa o el bien destruidos no pueden sustitu irse o repa-

%2 como ejemplo puede recordarse que nuestros tribun ales, hasta hace
poco tiempo, hegaban la actualizacién de las sumas desembolsadas por las
compafiias aseguradoras para reparar los dafios sufri dos por la victima,
cuando la empresa de seguros, subrogandose en el lu gar del acreedor, diri-

gia su accion contra el autor del hecho dafioso.
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rarse. La implantacion de una prétesis, por ejemplo , SOlo mitiga
el dafio, pero no reemplaza el 6rgano perdido, en el caso de le-
siones corporales, y la pérdida de una vida -o de | a obra de un
artista famoso- no admiten reparacién en natura

Este sistema, pues, s6lo puede funcionar adecuadame nte
cuando los bienes dafiados son “fungibles”, o pueden ser repara-
dos. Pero siempre queda una amplia gama de perjuici os en los
cuales, frente a la imposibilidad de la reparacion en natura
resulta ineludible buscar otros medios para brindar alavictima
alguna reparacion. Cuando esos medios no existian s e buscaba
satisfaccion en la venganza; al evolucionar la huma nidad, se
super6 esa etapay se paso primero por la “composic i6n privada”,
hasta llegar a laindemnizacion pecuniaria, utiliza ndo el dinero

como medida comun de los valores econémicos.

Ademas,aunquelareparacion ennatura
imponer a la victima que algun tiempo después de de
bienes se le entreguen cosas idénticas, puede resul
niente e injusto. El patrimonio de un sujeto es ese
dinamicoy suintegracién cambia constantemente; cu
na pierde interés en ciertas cosas, las enajenay a
gue le son mas necesarias, mas Gtiles o mas agradab
destruido hace tres o cuatro afios puede no interesa
victima, y si se la obligase a recibir hoy uno idén
auténtica reparacion del dafio que se le causo, pues
interés era disponer del valor de esa cosa para adq
bienes.

Opcidn de la victima

resulteposible,
struidos sus
tar inconve-
ncialmente

andolaperso-
dquiere otras

les. Elobjeto
rle més ala
tico no hay
su verdadero

uirir otros

Se advierte, pues, que una y otra posicion extrema

presentan serios inconvenientes. Lo mas adecuado, e
gue la propia victima -tomando en cuenta esa evoluc
haberse operado en sus intereses- sea quien opte po
reparacion que considere mas adecuada, talcomolo

Cddigos de México y Polonia ©3)

% Ver Capitulo V de este trabajo.

ntonces, es
i6n que puede
rla v-ia de
establecenlos
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En realidad nuestros juristas, a partir del Tercer

Congreso nacional de Derecho civil, advirtieron que ése era el
camino correcto ©4 'y creemos que fue un acierto de la ley
17.711 consagrar ese derecho de opcion en el altimo parrafo del

nuevo articulo 1083.

Claro esta que -como insistia Maria Antonia LEONFAN TI-
esa opcion no debe ser abusiva ©5) | niimponer una carga excesi-
vamente onerosa al deudor. En ese punto hay un lame ntable vacio
en el nuevo articulo 1083, pero la doctrina naciona | coincide en
gue puede salvarse por aplicacién del nuevo articul o 1071 que
reprime el ejercicio abusivo de un derecho ©8) o por la via del
agregado al articulo 1069 que confiere a los jueces facultades
para atenuar la responsabilidad del deudor, si lo ¢ onsideran
equitativo, en el caso de hechosiilicitos culposos 7  Por nues-
tra parte opinamos, frente al silencio del articulo 1083, que la
pretensiéon de obtener una reparacion en natura  excesivamente
onerosa, seria abusiva, debiendo aplicarse -en cons ecuencia- el
articulo 1071.

La facultad de opcién por una u otra forma de repar a-
ciondebe ejercitarse al entablarlademanda, pero las alternati-
vas pueden cambiar. En efecto, sila victima prefir i0 larepara-
cion en dinero, ya no podra alterar su accion, volv iendo atras
y pretendiendo una reparacion en natura ; en cambio si eligio el
camino de lareparacion ennatura puede sucederque ellasetorne
posteriormente de cumplimiento imposible, caso en e | cual la

reparacion, en definitiva, se efectuara en dinero.
Unificacion del réegimen de reparacion contractual y extra-

% Ver Capitulo VIII, apartado f, de este trabajo, y recomendacion N°
16 del Tercer Congreso Nacional de Derecho civil.

% Ver nota 81.

%_Ademas de Marfa Antonia LEONFANTI, han opinado en ) el mismo sentido
MOSSET ITURRASPE y RAMELLA (ver notas 73y 74), LLA MBIAS, “Estudios de la
reforma...”, pp. 248 y 249, y BORDA, E.D. 30-817, e n especial N° 4.

9_Solucion propiciada por GARRIDO y ANDORNO, obra y lugar citados en
nota 75, y por TRIGO REPRESAS, “Examen y critica de la reforma”, Editora
Platense, La Plata, 1971, V. Il, Obligaciones, p. 1 80.



contractual

Pensamos que el nuevo texto del articulo 1083 tiend
alograr esafinalidad; yahemos sefialado que en ma teriade obli-
gaciones surgidas de los contratos el inciso 2° del articulo 505
prevé que si el deudor incumpliere, el acreedor pue de ser satis-
fecho mediante la ejecucion de la prestacion por un tercero, a
costa del deudor.

Lalecturade esetexto,yunaadecuadacorrelaciéon con
el nuevo articulo 1083, nos permite comprender que una de las
criticas mas graves que se le dirige a la reparacio n ennatura
carecedefundamento. Sueleafirmarsequeresultari ainconvenien-
te paralavictima del dafio que fuese el responsabl e elencargado
de efectuar las reparaciones, porque podria carecer de habilitad
0 conocimientos necesarios para hacerlo ©8)

Entendemos que el principio de la “reparacion en natu-
ra ", consagrado por el articulo 1083, no exige que se aelrespon-
sable “personalmente” quien efectule la reparacion d e los dafios,
sino que ello se lograra por terceros “a su costa”, de manera
similar alo que preceptia el yamencionado inciso 2°del articu-
lo 505, conlo que se unifican los regimenes contra ctualy extra-
contractual, y se elimina el pretendido inconvenien te.

En esta eleccién del tercero encargado de ejecutar la
prestacion deberan respetarse los intereses de la v ictima, para
gue la prestacion le resulte satisfactoria; por otr a parte, no
debe olvidarse que si se le acuerda la facultad de optar siempre

tiene abierto el camino para obtener una suma que r
valor de los perjuicios sufridos, y encargar la rep
guien desee.

% Asi BUSTAMANTE ALSINA nos dice: “Por ejemplo, en
ocasionados a un automdévil, el autor deberia tomar
reparar y reacondicionar el motor, arreglar la carr
éstos que deben ser aceptados por el damnificado, p
se reabre una nueva discusion sobre el exacto cumpl
gacién”, “Teoria general de la responsabilidad civi
rrot, Buenos Aires, N° 130, p. 65.

epresente el
aracion a

el caso de dafios
a su cargo el trabajo de
oceria, etc., trabajos
ues, en caso contrario,
imiento de aquella obli-
I”, 32 ed., Abeledo-Pe-
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X. Conclusiones

Los ideales de justicia hacen deseable que la repar a-
cion borre todos los efectos dafios, logrando que el patrimonio
de la victima se coloque en situacion “similar” a | aque tendria
de no haber mediado el perjuicio. Para obtener este resultado la

reparacion ennatura puede, en algunos casos, ser el remedio mas

apto pero la atenta observacion de la realidad demu estra que no
siempre ello sucede, sea porgue la reparaciéon ennatura esimpo-
sible, sea porque es insuficiente ya que deben tene rse en cuenta
los afios que provienen de la “privacion de uso”, se a porque ya
no satisface los intereses del acreedor enrazén de que el patri-
monio es unarealidad dinamica, enla que el biend estruido tenia
como destino ser reemplazado por otros bienes disti ntos.

En el momento actual de evolucion de la humanidad, el
sistemade reparacion de dafios debe ser elasticoy amplio, combi-
nando la reparacién en natura con la pecuniaria, y reconociendo
gue lavictimaes quien estden mejores condiciones paradetermi-
nar lamanera de satisfacer susintereses;y por el lo debe conce-
dérse el derecho de optar entre la reparaciéon en natura vy la
reparacion pecuniaria, destacando, sin embargo, que su eleccién

no debe ser abusiva.



