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CapriTuLo QUINTO

APORTES DESDE EL DERECHO
DE FAMILIA Y DE SUCESIONES






EL PRINCIPIO ETICO-JURIDICO
DE MATRIMONIALIDAD

Reconocimiento y concrecion juridica del derecho a casarse y
fundar una familia. Garantia del derecho personalisimo de ser
gestado, nacer y ser educado en familia

lustitia est ad alterum

CATALINA ELsA ARIAS DE RONCHIETTO

Homenaj e de sus amigos, colegasy discipulos al jurista Luis
Moisset de Espanés

“...-iGracias!, pero...cumplir aflos no esun mérito”, me contesto
con su tipica simpatia, Luis Moisset de Espanés. Con afecto, le
respondi que este afio y jen buenahoral, su diade nacimiento nos
ha dado la ocasién de reunirnos y saludarlo auguréndole salud,
labor, proyectosy alegria; que nos es muy grato celebrar su talen-
to, su chispeante plumay su fruto: su obra engarzada con su més
fino sentimiento en Mendoza; su empecinamiento y generosidad
en tender rieles académicosy bregar con su presenciay su pala-
bra para que se animen *; lainfinidad de clasesy las brillantes

! En el contexto de este homengje, ¢cémo no recordar las varias reuniones cumpli-
das en Mendoza hace unos cuatro afios, cuando convocando generosamente solo conta-
bamos con |a asistencia de cinco profesores, representativos si, pero sélo cinco, cuando
aguardabamosal menos... veinticinco?. Imperturbable, M oisset de Espanés siguié sem-
brandoy nacié el Instituto de Derecho y Ciencias Sociales, Regién Cuyo delaAcademia
deDerechoy Ciencias Sociales de Cordoba. Asi, con su presenciaserealizd en San Juan
un congreso con la participacion de importantes juristas, bajo la direccién de Pascual
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conferencias de las que hemos disfrutado muchas vecesy a las
gue aguardamos escuchar porque enriquecen la vida académica
con tan personal prestancia, que las hace ademésvivificante gjem-
plo paralas nuevas generaciones de juristas.

Sumario: Introduccién. 1. La familia encuentro de naturaleza y cultura. 2. El
matrimonio: unién de naturaleza e institucion. 3. Interrelacion juridica del derecho
acasarsey fundar unafamiliacon el derecho a ser gestado, nacer y ser educado en
familia. Reflexion abierta.

I ntroduccién

Acorde al espiritu que impulsa esta colaboracion y para contribuir a
consolidar y proyectarnos hacia un futuro en comin digno de nuestro
derecho, sociedad y cultura, he elegido ofrecer algunas consideraciones
sobre una cuestion juridica que considero trascendente y que hoy se en-
cuentra arbitrariamente cuestionada: el resguardo y concrecion del prin-
cipio ético-juridico de matrimonialidad. Pienso que nuestro derecho, en
especial el derechocivil,y enél, el derecho defamilia, estan en deudacon
su proteccion sin ambages. Dada, ademés, la ardua controversia que hoy
se hasuscitado al respecto, laofrezcoinvitando a didlogoy alareflexion
ético-juridicadeladoctrinaespecializaday judicial de nuestro pais.

Alferillo, en 2007. En 2008, con mi direccion y la vice-direccion de Gustavo Campoy,
nuevamente le agradecemos haber expuesto y aceptado ser Presidente Honorario del
Curso Anual Interuniversitario, en homenaje a Guillermo A. Borda, organizado por €l
Instituto de Derecho Civil quellevasu nombrea cumplirselos 40 afios de lareformaal
Cadigo Civil por laley 17.711, con la participacion de todas las cétedras de Derecho
Civil-FCJS-UM vy distinguidos profesoresinvitados, en laFacultad de Ciencias Juridicas
y Sociaes de laUniversidad de Mendoza.

2 Julio ConTe GRAND, “Latransformacion del orden pablico” en El Derecho, N°
12.393, BuenosAires, 2- diciembre- 2009. Adhiero, tal parece ser lapretension ocultaen
las concatenadas situaciones publicamente planteadas, incluso antelos estrados judicia-
les; confr. Juan CianciarDO, El principio de razonabilidad, 22 ed., prélogo de Francesco
Viola, BuenosAires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2009; Alfonso SanTiaco, Bien cominy
derecho constitucional, BuenosAires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2002; Sergio CotTa, El
derecho enla existencia humana, trad. de |smael Peidro Pastor, EUNSA, Pamplona, 1987.
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Este nodal principio, aplicacion del més general de proteccion inte-
gral delafamilia, también derango constitucional, propugnalaprioridad
delafamiliafundadaen el matrimonio por sobre otras diversasformasde
convivenciaféctica, las que alentadas por parte de lalegislacion compa-
rada pujan por ser reglamentadas también en nuestro pais como integran-
tesdel derecho defamilia, siendo algunasde ellasaltamente arbitrarias, a
punto que comprometen unainconsultatransformacion del orden publico?,
excediendo con creces el ambito de |as acciones privadas.

El principio de matrimonialidad exige, €l respaldo expreso por parte
delasleyes, delajurisprudenciay deladoctrina, como fuentes centrales
del derecho, ser caucey guiade las costumbres a partir de los principios
generales del derecho; conllevalaexigencia de la celebracion del matri-
monio para proteger con su régimen especifico de modo integral a la
familia, esdecir, desde su fundacién. Sabido es que en consecuenciaque-
dan excluidas de la proteccion del derecho aguellas otras convivencias
gue adol ecen de impedimentos matrimonial es, tales como el de parentes-
co, de ligamen y otros expresamente enunciados; o aquellas otras que
carecen de los requisitos béasicos exigidos por laley para contraer matri-
monio, que asu vez responden alanaturalezajuridicadel matrimonio: la
heterosexualidad de los contrayentes y su consentimiento expresion de
voluntad matrimonial 2.

El fundamento del principio de prioridad de lafamilia matrimonial,
radica en el reconocimiento de la dignidad de cada persona humana y
también, a fin de no alterar €l resguardo de derechos fundamentales re-
conocidos en su consecuencia, como por eiemplo el derecho acasarsey
fundar unafamilia, propugna contraer matrimonio como fuente creadora
de un estado de familia, el estado matrimonial, concretado en un vinculo
juridico especifico entre el vardén y lamujer y originado en su consenti-
miento 4, tal como esta previsto en e plano del derecho positivo en €l

3 Catalina Elsa Arias DE RoNcHIETTO, “ Cuestion de resguardo del orden publico.
Lafamiliamatrimonial: indisponiblebien juridico del varény lamujer”, en El Derecho,
15/12/2010; “El trato homosexual no constituye matrimonio ni funda unafamilia. La
familiamatrimonial: indisponible bien juridico del varony lamujer”, LaLey Actuali-
dad, 18/12/2010.

4 Eduardo A. SamBRizzi, para una comprension cabal de la naturaleza juridica del
matrimonio, del destacado jurista, confr. El consentimiento matrimonial, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1995 e |mpedimentos matrimonial es, BuenosAires, Abeledo-Perrot, 1994.
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Cadigo Civil y en Tratados | nternacional es de rango constitucional . Impli-
cala efectiva aplicacion alavida de lafamilia asi fundada del régimen
juridico matrimonial previsto con caracter exclusivo -y excluyente- de
deberes, derechos, obligaciones e impedimentos, expresivos y a la vez
configuradores de lasecular institucién. Con GuillermoA. Borda, recor-
damos la clasica definicion de Portalis: “el matrimonio es una sociedad
del hombre y lamujer que se unen para perpetuar su especie, para ayu-
darse, para socorrerse mutuamente, parallevar el peso delaviday com-
partir sucomun destino”. Advierteacontinuacién el ilustrejurista, aquien
adherimos: “El matrimonio es la base necesaria de la familia legitima.
Basta recordarlo para comprender su trascendencia en todo el Derecho
deFamiliay masalin en todalaorganizacion socid. Por €llo deciaCiceron
que € matrimonio es principium orbis et quas seminarium rei publicae” °.

Lainstitucion matrimonial esel gje del mas calificado resguardo éti-
co-juridico afin que el derecho promuevay proteja cuanto cada familia
constituye como bien humano indisponible del varén y la mujer; de sus
hijos y de sus parientes consanguineos, adoptivos y por afinidad; es €l
anico instituto proporcionado ala proteccién y promocion de lafamilia,
reconocida en textos internacionales de rango constitucional,
expresivamente, como: “ célula natural y fundamental de la sociedad” .
Por ello, vamos anticipando agui como aplicacion del principio de
matrimonialidad que respecto del vinculofiliatorio y de parentesco adop-
tivo, propugnamos a matrimonio como exclusivo adoptante conjunto, sal -
vo extraordinarias circunstancias comprobadas judicialmente. También,
cuando se reglamente la aplicacion médica de las técnicas de fecunda-
¢ién humana asistida que ésta sea reservada para matrimonios 'y confor-
me a precisoslimitesjuridicosy deontol 6gicos.

1. La familia encuentro de naturaleza y cultura

Rocco Buittiglione, logra con profunda objetividad expresar “de qué
se trata” cuando se habla de la familia; sefida “... La vida del hombre

5> GuillermoA. Boroa, Tratado de derecho civil. Familia, actualizado por Guillermo
Julio Borda, 102 ed., t. I, 2009, ps. 39-40.
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recibe su ritmo de unameditacién que la penetray la hace fluir, sefialén-
dolos momentos fundamental esdelaexistencia: e nacimiento, el amor, &
trabajo y lamuerte. En la encrucijada de esas dimensiones fundamenta-
lesdelaexistenciaestalafamilia, que constituye el espacio humano esen-
cial, en e interior del que se verifican los acontecimientos, que tienen
influencia decisiva en el constituirse de la personay en su crecimiento,
hasta la madurez y la libertad. Los momentos de crisis, las elecciones
basicas, se trabajan en familia de tal modo que la persona es capaz de
darse cuentade suimportancia, y por tanto deintegrarlos en profundidad
en lapropiaexistenciay convertirlos en momentos del propio descubri-
miento de los valores que dan consistenciaalavida’ ®.

En el derecho todo y como tal, en sus fundamentos y principios
generales, y en sus normas expresas nacionales e internacionales, lafa-
miliaesreconocidacomo realidad anterior aellas: como realidad del dere-
cho natural. Al respecto, e matrimonio es sefialado por el derecho como
ciencia préactica, como su méas segura via instrumental para concretar y
ordenar en sociedad este reconocimiento, resguardando también otros de-
rechos humanos fundamental es, en sumatodos cuantos derivan del primi-
genio derecho alainviolabilidad de cadavidahumanaen sentido integral *.

5 Rocco ButTiGLIoNE, La persona y la familia, traduccion Antonio Esquivias,
Madrid, Palabra, 1999, p.7.

" Saobrelavinculacion entre el derecho natural y el derecho positivo, fundamental
en el tema tratado: en Filosofia Juridica: confr. Carlos |. Massint Correas, “Derecho
natural y ciencia juridica. Consideraciones sobre la ciencia del derecho como ciencia
préctica’, en Daniel A., HERRerA, compilador, AA.VV. Il Jornadas Internacionales de
Derecho Natural. Ley natural y multiculturalismo, Facultad de Derecho. Cétedra Inter-
nacional Ley Natural y Persona Humana, Buenos Aires, EDUCA, 2008, ps. 185-231;
asimismo de Carlos|. Massini CorreAs, confr. Laley natural y suinterpretacion contem-
poréanea, Pamplona, EUNSA, 2006; Eduardo M. QuinTana, Notas sobre el derecho en el
iusnaturalismo, Buenos Aires, EDUCA, 2008.

En derecho de familia: Jorge A. MazzincHi, Tratado de derecho de familia, cit.;
Maria Josefa Ménpez CosTa, Losprincipiosjuridicos en lasrelaciones defamilia, Santa
Fe-Buenos Aires, 2007; Jorge O. PerriNo, Derecho de familia, prélogo de José Maria
CasTAN VAzQuEZ, BuenosAires, Lexis-Nexis, 2 tomos. ObraPremio AcademiaNacional
de Derecho, 2007. 2 tomos, en particular: “ Derecho Natural y Derecho de Familia’, t. I,
ps. 52-54; Guillermo A. Borpa, Discurso de Apertura del Smposio sobre Principios
Juridicos, Buenos Aires, Universidad Austral, 10 de septiembre de 1999. Resalt6 “la
vigenciaefectivadel derecho natural en nuestro derecho positivo”; brindé ejemplosde su



20 LIBER AMICORUM

En este estudio subrayamos la dependencia de este derecho con €l res-
guardo del principio de matrimonialidad, con fundamento en ladignidad de
cada persona humanalaque exige proporcion delasinstitucionesjuridicas
con los bienes humanos reconocidosy protegidos por el derecho.

En €l plano del derecho positivo, asi o enunciaexpresay conjunta-
mente el articulo 17 del Pacto de San José de Costa Rica: 1. La familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a la proteccion de la sociedad y del Estado” . 2 Se reconoce el dere-
cho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tiene la edad y las condiciones requeridas para €llo por
las leyes internas en la medida que éstas no afecten al principio de
no discriminacion establecido en esta Convencion” &,

La dignidad humana, fundamento del reconocimiento de los dere-
chos esenciales del hombre, cuyo contenido son |os bienes humanos basi -
cos, que debieran ensamblarse firme y fluidamente con el derecho de
familiatambién enlacomprensiény asuncién delos correl ativos deberes.
Estos y aquellos deben ser cumplidos con madurez personal, nobleza, y
unadecididacomprension delainescindibilidad entre todos | osreciprocos
derechos-deberes asi como del bien comun familiar, el interés familiar y
el bien propio; el interésindividual de cadamiembro delafamiliay el bien
comun o bienestar general familiar y social. Realidad ala que el Estado
en funcion subsidiaria debe respaldar y guiar desde €l derecho.

Como bien ensefia, en el magistral Tratado de Derecho de Familia
de su autoria, Jorge A. Mazzinghi, en términos que hacemos nuestros,
luego de advertir que: “... el derecho de familia nunca debe perder de
vistalarealidad natural que regula, recordar que lafamiliano esta hecha

aplicacién y promocién por la reforma a Cédigo Civil de laley 17.711. Al respecto,
Catalina Elsa Arias be RoncHIETTO, “El talento de Guillermo A. Borday los principios
vertebralesdelaley 17.711, claves de la generacion de un nuevo orden civil nacional”,
BuenosAires, LaLey Actualidad, 20/5/2008.

8 Pacto San José de Costa Rica, articulo 17, inc. 1y 2; Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, Preambulo, p. 16, inc. 3; Pacto de Derechos Civiles y Paliticos,
articulo 23, incs. 1y 2; Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales Culturales,
articulo 10; Convencién sobrelaEliminaci 6n detodas|as Formas de Discriminacion contra
laMujer, articulo 16. 1 “.... Y en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre
hombresy mujeres: a) el mismo derecho a contraer matrimonio;...” y concordantes.
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por ni para el derecho, sino que alainversa el derecho esta ordenado a
mantener la estructura familiar, a asegurar su solidez, a armonizar su
funcionamiento” ; definealafamilia, en el planojuridico como institucion
y a ésta como sistema de normas. “Es una institucion basada en la
naturaleza y entendida como sistema de normas, que tiene el fin de
asegurar la existencia y el desarrollo de la comunidad de personas,
vinculadas por el matrimonio y la filiacion en orden a procurar a
todos sus miembros el logro de su destino personal, terreno y tras-
cendente” °.

Cuando la Universidad de Mendoza cumplié 44 afios de su funda-
cion, el 13 de mayo de 2004, sus autoridades meinvitaron apronunciar la
conferencia de ese dia; por la cercania personal y académica de M oisset
de Espanés con €lla, incluyo agqui algunas consideraciones centrales que
creo que sefialan el meollo de la cuestion que con conviccidn sostengo
también aqui. En la citada definicion de familia de Mazzinghi -lague en
clase de grado y postgrado da siempre lugar a muy animadas conversa-
ciones sobre la persona humana, hoy y aqui- lafamiliarefulge cuanto la
familia es: encuentro de reciprocaimplicanciade naturalezay cultura.

Este engarce se aprecia desde la propia etimologia: 1a palabralatina
naturaleza, indicafecundidad y lapalabra cultura, también de origen lati-
no, derivadel verbo colere, cultivar (latierra); como acepcién figurada,
indicainfundir h&bitos por laeducaciony afinar lasfacultadesintel ectua-
lesdel hombre mediante el conocimiento. Asimismo, presentaotrossigni-
ficados como honrar y venerar derivando entonces hacia el sustantivo
“culto” queen sentido religioso significael reverentey amoroso homena-
je que se tributa (a una cosa) en testimonio de su excelencia °.

Enlafamilia, ambos significados se hacen evidentes metonimicamente
evidentes en lagratitud que sentimos en el abrazo al hijo; laveneracion a

9JorgeA. MazzineHi, Tratado de derecho defamilia, 42ed. actualizaday amplia-
da, prélogo de Guillermo A. Borda, BuenosAires, La Ley, 2006, t. I., p. 14, p. 19.

10 José Angel Garcia Cuabrapo, Antropologia Filosdfica. Unaintroduccionala
Filosofia del Hombre, Pamplona, EUNSA, 2001, p. 194. Confr. “La persona humana,
genéticay derecho” en José W., Tosias, Derecho delas personas. Institucionesde Dere-
cho Civil. Parte General, Buenos Aires, LaLey, 2009, ps. 75-95.

1 Javier HErvADA, Introduccion al derecho natural, 62 ed., Pamplona, EUNSA,
1990, ps. 17-19.
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nuestros padres con cuanto implica de deuda en sentido juridico ; la
lealtad conyugal y fraternal, la confianza en el trato incondicionado, de
disponibilidad auténtica que logralaafirmacion y desarrollo inefable de
cada personalidad, de cadaidentidad; sentimientos, vivenciasintimosy a
un tiempo difusivos bienes personal es que hacen luego posibles otros bie-
nes de proyeccion social indudable: la socialidad y la amistad. Reales
bienes humanos que hoy no s6lo no son resaltados, sino que su existen-
ciaen larealidad personal y familiar de nuestros dias es negada, o a
menos relativizada adjudicandole caracter excepcional y presentando
como regladel compromiso asumido el fracaso, ladesercién, laviolen-
cia, lafrustracion.

No obstante, lavidafamiliar bien llevadanos consta pal pabl e -toda-
via- en nuestra culturay sociedad en un gran nimero de familias argenti-
nas. Entre tantos ejemplos de especial gratuidad en ladonacion de si que
podrian darse y que en la manipuladora informacién que circula, no es
destacado pese asu ato poder gjemplificador, el alto porcentaje de matri-
monios de culturay condicion econdmica limitada que en evidencia de
comunion de esfuerzoslogran enviar asushijosaestudiar enlaUniversi-
dad. jVeremos que informael préximo censo!. Tampoco la de los padres
que teniendo hijos discapacitados o sumidos en distintas adicciones
destructivas, hacen literalmentelo imposibl e paraque sean atendidosy no
los abandonan a pesar del escurridizo respaldo que reciben. Lo evidente
esque el Estado no protege acorde a su deber, subsidiario pero insoslaya-
ble, a estas familias con politicas bien pensadas -justas- de salud, de tra-
bajo, de vivienda, de créditos accesibles; se optapor €l humillantey per-
nicioso sistemade subsidios de dudoso origen y destino.

2. El matrimonio: unién de naturaleza e institucion.

Asi como lafamilialogralacomunion delanaturalezahumanaconla
culturaen el sentido referido, €l matrimonio esexpresion del servicio que
lainstitucion prestaalarealizacion de aspectos configuradores de lana-
turaleza de la persona humana, en su beneficioy en el delasociedad. Lo
expresa con claridad, Radl Madrid Ramirez, “... lo natural es para la
tradicion ahistorico, necesario y universal. Lo instituido, esdecir aquello
cuya fuente es exclusivamente la convencion o aceptacion por uno o
muchos dealgo es, por el contrario, histérico, contingentey particular. La
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tradicién concibe entre estos dos opuestos -1o natural y lo instituido- una
estructura (...) desde la cual dejan de operar como contrarios y se con-
vierten en complementarios (...) Asi, naturaleza 'y cultura, naturaleza e
institucion se ordenan entre si al modo de la substanciay el accidente: la
naturaleza es el nucleo sustancial que padece la accion del accidente
soportandolo ontol 6gicamente y dotéandolo en consecuencia de una di-
mension entitativaderivada. Asi pues, podriaexistir naturalezasin institu-
cion, al menos desde una perspectivateorica, pero en ningun caso institu-
cion sin naturaleza puesloinstitucional (cultural) completalanaturaleza
en direccién alo singular, concreto e histérico” 2.

Algiandro Llano, a su vez, afirma con comunicativa conviccion: “... to-
das las realidades humanas estan mediadas por la cultura, pero que esas
mismas realidades no se reducen a su mediacién cultural. En toda expre-
sién cultural (...) hay “un recuerdo de la naturaleza humana’ que en ella
se manifiesta. De maneragque ir contra esa naturaleza implica destruir €l
fundamento mismo detal epifaniacultural. En Gltimo andlisis, siempre nos
encontramos con la propia naturaleza, por mas oculta que parezca tras
las construccionesy deconstrucciones culturalesAsi € relativismo ético
de corte culturalista responde a una defectuosa concepcién de la natura-
leza humanay de la propia indole de la cultura’ 3. ContinGa: “... en su
dimensién subjetiva, es decir como laculturainterviene en el proceso de
formacion de la persona humana, la culturaes el gercicio de lasfaculta-
des espirituales mediante las cual es éstas son puestas en condiciones de
dar los frutos mas abundantes y mejores gue su constitucion natural lo
permita. (...) Abarcael desarrollo biol dgico del hombre en sentido amplio,
el desarrollo de sus facultades cognoscitivas y volitivas. Este desarrollo
personal, se cumple mediante laasimilacion del lenguaje, las costumbres
y las ingtituciones que le hace participar en los valores humanos de la

12 Rall MabrID Ramirez, “ ¢Naturaleza o convencion? La extrafia economia de
instituciény huellaen Jacques Derrida” en Philosophia, Anuario de Filosofia, publicado
por el Instituto de Filosofia, Facultad de Filosofiay Letras, Universidad Nacional de
Cuyo, Mendoza, 2000, ps. 98-99.

B Alegjandro LLano, Humanismo civico, Barcelona, Ariel, 1999, p. 154. Dereciente
publicacion, confr. Ursula C. BasseT, “Novedades sobre la validez epistemol 6gica de los
criteriosmoraesen bioéticay familia’, El Derecho, BuenosAires, N°12.371, 2/11/2009.
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cultura. En su objetividad, laculturaesté constituida por los frutos adqui-
ridos por el hombre mediante €l gjercicio de sus facultades, ya sean espi-
rituales u organicas’ .

Por el contrario, tal como se hasostenido desdelosvariosidealismos,
escepticismosy positivismos: materialistas, racionalistas, historicistas, y
hoy, en especial desde los diversos constructivismos, con John Rawls
como difundido exponente, se niegalanormatividad de lanaturaleza, su
teleologia. Por el contrario, se pretende acomodar las exigencias legales
imperativas, deberes, derechos, obligaciones, prohibiciones eimpedimen-
tos, del régimen juridico delasinstitucionesdel derecho defamilia, ailu-
sas 'y anarquizantes “opciones’ de sus sujetos. Se genera una casuistica
infinitade variantes subjetivas que pul verizalaobjetividad, laproporciony
la justicia del nlcleo normativo institucional sin reparar en que se esta
agraviando la especificay personalizada cadena defiliacion enlaquela
vida consiste, en decantada expresiéon de Pedro Morandé .

Por elloy no obstante, su aspiracién dejusticiay como tal, de objeti-
vidad, “estas falacias constructivistas(...) solo alcanzan a constituir una
ampliacion sofisticada del subjetivismo, sin poder evitar las aporias de
esteUltimoy sinalcanzar (...) el objetivo declarado: superar el relativismo
éticoy el positivismo juridico” .

En esa linea del relativismo subjetivista, del reduccionismo
inmanentista, se pretende institucionalizar “lo acordado”, “lo deseado”,
legitimandolo. En suma, se brega por respaldar |o que meramente “ suce-
de”, empirismo sin realismo, como si 1os hechos por serlo, los simples
pareceres, los merosimpulsos, y aln las patol ogias, pudiesen resultar fun-
damento suficientedelavalidez ético-juridicade diversasformas de fun-

14V. MaTHIEU, “Cultura” en Enciclopedia Filosofica, Firenze, 1957, citado en
José A. Garcia Cuabrapo, Antropologia filosofica. Una introduccion a la filosofia del
hombre, Pamplona, EUNSA, 2001, p. 195.

15 Pedro MoraNDE, “Viday persona en la posmodernidad”, en AA.VV., ;Qué es
lavida?. La bioética a debate, Angelo ScoLa, (coord.), Madrid, Encuentro, 1999, p. 114.

16 Carlos |. Massini CorrEAs, “Bases para la superacion del constructivismo
€ético” en Constructivismo ético yjusticia procedimental en John Rawls, México, Univer-
sidad Autonoma de México, 2004, p. 49.

7 Entre otros, Elizabeth JeLin, “Lafamiliaen Argentina’, enAA.VV,, Lafamilia
en el nuevo derecho, AidaKemeLmAJER DE CARLUCC (directora), MarisaHErRRERA (coordi-
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dacion de una “familia” ¥. En especial, da medida de la gravedad de la
cuestion que estamos tratando, € nuevo embate paralograr la admisién
del denominado “ matrimonio” al trato convivencial entre dos personas del
MiSMOo sexo, con laaspiracion ademas aconstituir unafamiliamediantela
adopcion de hijos?®® o por la aplicacion de las técnicas de fecundacion in
vitro recurriendo, en el caso de los varones, ala maternidad subrogada
con prescindencia obnubilada del articulo 953 del Codigo Civil, y aun
dador an6nimo para lograr hijos en comun por dos mujeres lesbianas,

nadora) “... Al naturalizar un cierto tipo de familia, otros tipos son estigmatizados, y
quienes promueven mayores posibilidades de el eccidn en cuanto a patrones de conviven-
cia (incluyendo la orientacion sexual) y filiacién pueden ser vistos como anormales,
subversivos, o alin como el mismo diablo”, BuenosAires, Rubinzal-Culzoni, t. I, p. 137.

8 UrsulaC. BasseT, “ Tocante al proyecto de matrimonio y filiacion homosexua-
les, ¢podrian derivarse responsabilidades por dafios y perjuicios?. Sugerencias de la
ultimadoctrinanorteamericanaal respecto” en El Derecho, BuenosAires, 8/11/2007, N°
11.879; “Parejas de personas del mismo sexo, Derechos Humanos y Derecho Civil”,
Informe en la Sesion Plenaria Comisiones de Legislacion General y de Nifiez Adol escen-
ciay Familia, H. Camarade Diputados de la Nacion, BuenosAires, 5/11/ 2009.

En discrepancia, entre otros, Nora LLovErAs - Marcelo SaLomon, El derecho de
familia desde la Constitucidn Nacional, Buenos Aires, Universidad, 2009; Andrés Gi.
Dowmincuez, Maria Victoria Fama, Marisa HErrRera, Derecho constitucional de familia,
prélogo de Aida Kemelmajer de Carlucci, Buenos Aires, Ediar, 2006; Andrés, GiL
DominGuEez, “Constitucion, familiay matrimonio”, en LaLey, 14/9/2007; SoLARl, “Ma-
trimonios de personas del mismo sexo”, notaafallo “Rachid”, CNCiv., SalaF, Buenos
Aires, Laley, 14/11/2007.

19 Catalina Elsa Arias bE RoncHIETTO, “Dignidad personal del nifio y proteccion
integral delafamilia. Su vinculacién con laindispensable dilucidacion ético-juridicadel
carécter médico de la FIVET”, en prensa en Revista de Derecho de Familiay de las
Personas, Buenos Aires, La Ley, marzo 2009.

El caso: las actoras, dos mujeres convivientes, dedujeron accion de amparo con-
trala Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires (Obsba) reclamando que se les brinde
cobertura econémica del tratamiento de fertilizacion in vitro, por latécnicalCSl, en la
clinicaelegidaaesefin, paralograr el nacimiento de un nifio “en comin”. Si bien setrata
de un tratamiento muy costoso, $15.000 iniciales, no es ése el exceso central que anima
las variadas cuestiones e instituciones ético-juridicasy médicas, agredidas por estareso-
luciénjudicial alaquecalificamosdeabusiva...”.

Respecto de otros recientes fallos judiciales sobre cuestiones similares: confr.
Eduardo A. Samerizzi, Del destacado jurista vid. también sus notas afallos, en Revista
Interdisciplinaria de Derecho de Familia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, mayo-junio
2008-11. Adherimos en especial asus conceptos en lanotaafallo: “LaSupremaCortede
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como |lo haplanteado un reciente caso*®. Todo ello atropellando ladigni-
dady derechos del eventual hijo/s, indiscutible/stercero/s, abusadosen la
més absolutaindefension einocencia; todo lo cual, reiteramos, excede el
ambito de las acciones privadas, compromete al orden publico, al bienes-
tar delavidasocial o bien cominy alamédula ética de nuestro derecho.

Hoy, el derecho defamiliaal quelosbienesjuridicos comprometidos
brindan especiales caracteresy “ fisonomiapeculiarisima’ 2, es desafiado
a replanteo de sus principiosy contenidosjuridicosfundamentales, dela
razonabilidad del imperio de sus normas central es, en un momento socio-
histérico que pretende reformular laval oracion ético-juridica de susrea-
lidades-fuente: launion intersexual y lafiliacion y, en consecuencia, su
regul acion positiva dando cabidaen el mismo plano ético amuy diversas
convivencias que se pretenden equiparar logrando |a sancion de efectos
juridicos similares alos del régimen matrimonial. Si estaasu alcance el
matrimonio civil, con régimen disoluble previsto, y se encuentran en con-
diciones legales de casarse ¢por qué aceptar que no se cumpla con las
leyes para acogerse a su proteccion como ocurre en toda conducta en
ateridad de trascendencia social? Maxime, en este caso, que ademas
abarca a los hijos, a las demés familias y a la sociedad que requiere y
protege unared de familias|egal mente constituidas, todosindudablester-
ceros frente a acciones que trascienden y asi manifiestan desear con-
quistarlo, el &mbito de privacidad de resguardo constitucional.

La arbitrariedad de las conductas es llamativamente asesorada en
forma profesional calificada. En réplica, se deben esgrimir razones que
por palmarias pareci eran innecesarias, convocando al sentido comun. Asi,
se ha planteado y promovido desde un sector de la doctrina, promover la

Mendoza rechaza una accion para que una obra social cubra un tratamiento de procrea-
cidonasistida’, alli publicada; confr. del juristaLa procreacion asistida y la manipulacion
del embrion humano, prélogo de Jorge A MazzingHi, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2001y Lafiliacion en la procreacion asistida, BuenosAires, El Derecho, 2004.

2 GuillermoA. Borpa, Tratado de derecho civil. Familial, 92ed., BuenosAires,
Perrot, 1993, p. 7; Guillermo A. Borba, Tratado de derecho civil. Familia I, 102 ed.,
actualizado por Guillermo Julio Borpa, 2009, p. 1.

2 Veronica SpavenTa, “La procreacion asistida como forma de acceso a la
monoparentalidad”, Marisa HERRerA - Verdnica SravenTa, “Lafiliacion adoptiva como
causa fuente de monoparentalidad-desmonoparentalidad”; en AA.VV., Familia



EL PRINCIPIO ETICO-JURIDICO DE MATRIMONIALIDAD 27

legitimidad defamiliasfundadasenlavoluntadinicial de unasolapersona?.
No setrata de situaciones sobrevinientes como puede ocurrir por lasepa-
racion personal delosconyuges, € divorcio, lanulidad, laviudez, también
la familia matrimonial resguarda en su régimen a todos sus miembros,
sino de las denominadas familias “monoparentales’ autonémicas que se
formarian recurriendo abusivamente a la filiacién por adopcion o a la
aplicacién de las técnicas de fecundacion artificial. Al respecto, en este
estudio subrayamos que como aplicaciones coherentes del principio ético
juridico dematrimonialidad, las|eyes deberan disponer que el matrimonio
sea el exclusivo sujeto adoptante, salvo extraordinarias situaciones judi-
ciamente evaluadasy que cuando se legisle reglamentando laaplicacién
de las técnicas de fecundacion asi stida como préactica médica, éstas sdlo
puedan tener como destinatario al matrimonioy laexclusion delapartici-
pacién del material genético detodo tercero/ay deladenominada mater-
nidad por subrogacion. Nos discul pamos por lareiteracion pero lajustifi-
camos ante el estruendo de publicos reclamos.

Respecto de |os matrimonios en segundas nupcias o cuando uno o
ambos conyuges lleva a esa unién matrimonial hijos de anterior rela-
cion, considero importante también insistir en proponer su estudio desde
la doctrina especializada sobre |a necesaria reglamentacion legal espe-
cificaintegral, incluyendo derechos sucesorios, del parentesco por afi-
nidad gue surge entre un cényuge y los parientes consanguineos o
adoptivos plenos del otro esposo.

Sostenemos que tambi én seriaun adecuada-y debida- aplicacion del
principio de matrimonialidad que resguardarialaconcretaigualdad antela
ley delos hijos con independenciade su origen. En cambio, destacamos a

monoparental, BuenosAires, Universidad, Cecilia Grosman, (directora) Marisa HERRERA,
(compiladora), 2008.

En discrepancia, de la autora de este estudio: confr. La adopcién, prélogo de
Guillermo A. Borpa, BuenosAires, Abeledo-Perrot, reimpresion, 2008; “El bien per-
sonal del nifio exige a matrimonio como exclusivo sujeto adoptante”, en El Derecho.
Familia. EDFA, N° 12.357, 2009, BuenosAires; “El requisito de inscripcion registral
contribuye aerradicar el delito del tréfico de nifiosy combate rémoras abusivas: “ guar-
dasdehecho” y “entregas directas’. Delegeferenda: suinclusion en el articulo 315 del
Cadigo Civil”, en Boletin de Legislacion El Derecho, EDLA, N° 19, Buenos Aires,
noviembre 2009.
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diferenciade prestigiosadoctrinague no es suficiente el denominado “en-
samble” de dos adultosy sus hijos anteriores®. Debido a un proyecto de
ley presentado por el senador Daniel Filmus: “Normas protectoras delos
hijosen lasfamilias ensambladas’, €l diario de doctrinay jurisprudencia
El Derecho, ha publicado un nimero especia. En él nuestro titulo: “La
tutela por afinidad respecto de los hijos de anterior unién. Oposicion éti-
co-juridicaa empleo deladesignacion “familias ensambladas’ en el de-
recho de familia”, resume nuestra posicion que el texto y la bibliografia
alli citadadesarrollan®, y aél remitimosen arasdel cometido y extension
debidos en este estudio.

3. Interrelacion juridica del derecho a casarsey fundar una familia
con el derecho a ser gestado, nacer y ser educado en familia

Como evidencia de latrascendencia del resguardo del principio de
prioridad de la familia fundada en el matrimonio, consideramos suma-
mente expresivo que todo |o expuesto al respecto entronca - en rigor, de
modo inescindible- con laefectiva proteccion del reconocimiento del de-

2 CeciliaP. GrosmaN elrene Marrtinez ALcorTa, Familias Ensambladas. Nuevas
uniones después del divorcio. Ley y creencias. Problemasy soluciones legal es, Buenos
Aires, Universidad, 2000.

2 En ese nimero especia se publican: Maria J. Ménpez Cosrta, “Un proyecto
legal sobrefamiliaensamblada’; CeciliaCaBrera b GaRriBoLDI, “ Comentariosal proyecto
de ley “Normas protectoras de |os hijos en las familias ensambladas’ y el nuestro: “La
tutela por afinidad respecto de los hijos de anterior union. Oposicion ético-juridica a
empleo deladesignacion “familias ensambladas’ en el derecho defamilia’, BuenosAires,
El Derecho, N° 12.275, 16 de junio de 2009.

Similar propuestaexpuse en el Primer Encuentro A cadémico Cuyano, organizado
por el Instituto de Derecho y Ciencias Sociales de laAcademia Nacional de Derechoy
Ciencias Sociales de Cordoba, 2007, citado.

24 Jorge Nicolés LAFFERRIERE, “Las ovodonacion y los dilemas de las técnicas de
procreacion artificial, BuenosAires, El Derecho, en prensa, 2010; del jurista-bioeticista,
confr. “Las técnicas de procreacion artificial y su cobertura por el sistema de salud,
BuenosAires, El Derecho, 3/11/09, N° 12.372; “Técnicas de procreacion humana. Pro-
puesta paralatutelalegislativadelapersonaconcebida’, sobre el Informe presentado en
el Senado, Asuntos Constitucional es, agosto de 2006. Catalina Elsa AriAs DE RONCHIETTO,
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recho personalisimo a ser gestado, nacer y ser educado en familia. Su
solo enunciado resalta vigorosamente lamisién humanizadoradelafami-
liapara cada personahumanay paragarantiade lavidafamiliar y social.
¢Puede pensarse unaintromision més alevosaen laidentidad, en el dere-
cho alaintimidad y libertad, en suma, aladignidad del ser humano que
ser gestado a pedido de una“usuaria’ con material genético de un terce-
ro anénimo?; ¢, 0 la de ser gestado por una mujer que oficiara de madre
subrogada?; ¢O la de ser crioconservado por haber sido concebido su-
pernumerario y destinado como material de experimentacion?,

También el principio de prioridad delafamiliamatrimonial deberaser
respetado en el caso que se reglamente la aplicacién médica de las técni-
cas de fecundacion asistida en nuestro pais. Todo |o expuesto se encuen-
tra acrecentado por e fendmeno contemporaneo del multiculturalismo
como nuevo integrante del marco de referencia axiético-normativo del
derecho de familianacional.

Tenemos presente, concordamos, con la advertencia de Francesco
D’ Agostino, quien sefialala médulaideol 6gica de esta cuestion contem-
poranea: “... €l proyecto de des-institucionalizacion delafamiliavienea
encuadrarseen otro: enel masgeneral y difuso propésito del antijuridicismo
contemporaneo, (...) a cual hay que atribuir buena parte de laviolencia
que caracteriza a mundo de nuestros dias” %.

“ El derecho aser concebido, anacer y ser educado en familia’, enAA.VV., “Educaciony
Familia’, Revistadel Departamento de Psicopedagogia, Universidad CatélicaArgentina,
BuenosAires, 2005; “El derecho acasarsey fundar unafamilia’, en El Derecho, N° 9646,
Numero especial, en adhesién a cincuentenario delaDeclaracion Universal delosDere-
chos Humanos, Buenos Aires, 10/12/1998; “Promover la voluntad matrimonial: una
cuestion de salud. Necesidad de la implementacion legal del principio juridico de
matrimonialidad”, en Derecho a la Salud, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del
Rosario, Universidad CatdlicaArgentina, 2007, ps. 41- 54.

S CatalinaElsaArias bE RoncHIETTO, “ Lainjusticiade lacrioconservacion ¢médi-
ca?deembriones’, en el Seminario “ Eticay justiciaen laasignacion de recursos’, organi-
zado por el Consgjo Académico de Eticaen Medicina, AcademiaNacional de Medicina,
BuenosAires, 6 de julio de 2009.

% Francesco D" Acostino, Elementos para una filosofia de la familia, Madrid,
Rialp, 1991, p. 61.
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Reflexion abierta

Con palabras que hacemos nuestras para concluir instando a ger-
cer con leatad la configurante capacidad de amistad especificamente
humana, para pautar toda cuestion del derecho de familiaresguardando -
conditio sine qua hon - la reconocida dignidad de cada persona huma-
na, con consideracion equitativade las circunstancias personaesy fami-
liares, pero con firme objetividad en € resguardo delaredlidad que vertebra
loslimitesinstitucional es, |os que solo asi seran juridicos.

Refiriéndose a fundamento de la existencia de |os derechos huma-
nos, inquiere Massini Correas: “... ¢qué principio es el que justifica que
aloshombres, sin otra exigencia que la de pertenecer ala especie huma-
na, se les reconozca €l titulo suficiente parareclamar, justificadamente,
ciertas prestaciones por parte de los demas hombres ?. La respuesta ha-
bitual es que esarazdn, causa o fundamento, radica en la especia digni-
dad personal que compete a todo hombre, que lo hace acreedor, sélo
por esa dignidad, a un cierto respeto y colaboracion por parte de los
demas sujetos. (...). Concluye: ¢qué se entiende por “dignidad perso-
nal” o “dignidad en cuanto persona’, cuando ellaserefiere ala perso-
na humana ? (...) la persona humana esta revestida de ciertas calida-
des que la hacen mas perfecta que el resto de los entes del Universo:
unidad més acusada, apertura cognocitivaalaverdad universal, orde-
nacionlibreal bien perfecto, y todo elloimplicaintimidad, autodireccién
y capacidad de amistad” .

27 Carlos Ignacio Massini Correas, “Acerca del fundamento de los derechos
humanos’, enAA.VV., “El iusnaturalismo actual” , Abel edo-Perrot, BuenosAires, 1996,
p. 190.
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Sumario: |. Introduccién. I1. Consideraciones generales. I11. La regulacion del
albaceazgo en el Cédigo Civil de Catalufia. Concepto y posicion juridica del alba-
cea. Nombramiento, capacidad y legitimacion. Aceptacion, excusa y renuncia.
Cumplimiento del encargo, cesey finalizacion. 1V. Albaceas universalesy particu-
lares. Clasificacion de los albaceas. El albacea particular. El albacea universal, en
general. El albaceauniversal de entregadirecta. El albaceauniversal derealizacion
delaherencia. Retribucion de los albaceas. V. Reflexion conclusiva

I. Introduccion

Permitanme que inicie este breve trabajo felicitando alos organiza-
doresde este LiBER AMICORUM EN HOMENAJE AL DR. Luis MoisseT bE EspANES
por su acierto en haberlo planeado y por €l trabajo llevado acabo parasu
efectividad. Conaoci personalmente (antes |o habia hecho através de sus
publicaciones juridicas) a Luis Moisset cuando él, representando como
Vicepresidente alaAcademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdobay yo, como Presidente, en un primer mandato, delaAcadémia
de Jurisprudenciai Legislacio de Catalunya, asistimos al | Encuentro de
Academias Hispanoamericanas de Jurisprudenciay L egislacion celebra-
do en Granada los dias 3 a@ 5 de noviembre de 1994 1. Posteriormente

1 Me parece de estrictajusticiay me complace mucho sefialar laimportanciaque
este Encuentro hatenido para el conocimiento mutuo y laintensificacion delarelacion
entrelasAcademiasdeunoy otro lado del Atlantico. En Granadasefirmo el Protocolo de
colaboracion entre las Academias de Jurisprudencia, Legislacion y Ciencias Juridicasy
Sociales de Iberoaméricay Filipinas, se constituy6 la*“ Conferenciade Academias’ y se
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coincidimos en la Presidencia de ambas I nstituciones y, pasados yaunos
afos al tiempo de escribir estas Notas, el azar depara que |os dos repita-
mos mandato y que, en este sentido, vivamos experiencias similares.

Con Luis Moisset he compartido trabajos, realidades y esperanzas
en el marco dela colaboracién interacadémicageneral y especificaentre
nuestras dos Corporaciones. Asi he podido seguir laevolucién de su pro-
duccién cientifica, de su curiosidad y espiritu critico en los mas variados
ambitos y de sustrabajos literarios. Y he conocido su afecto por nuestra
tierray por nuestro Derecho. Luis Moisset hacultivado €l Derecho Com-
parado en centros que tuvieron como promotores al matrimonio barcelo-
nés constituido por Felipey Regina de Solé Cafiizares y cuando ha estu-
diado instituciones civiles existentes en derecho catalan, se ha ocupado
también de su consideracion.

Por ello, a participar en este LiBer AMIcOrRUM, me ha parecido opor-
tuno hacerlo con un brevetrabajo en €l que expongo ladltimareformade
lalegislacion catalana sobre el albaceazgo, producidacon la publicacion
delaley catalana10/2008, de 10 dejulio, del libro IV del Caodigo civil de
Cataluiia, relativo alas sucesiones. Ello me permite, ademés continuar
conlatareadedifundir al exterior, como yatuve oportunidad de hacer en
ocasion anterior 2, nuestro derecho sucesorio, sustancialmente basado en
€l ius commune con una participacién muy destacada del derecho roma-
no aplicado more itallico, es decir no de laforma acriticay geométrica
como se aplicaba en otros paises seguin el mos gallicus, sino através de
poner en valor el descubrimiento que |os operadoresjuridicos efecttian de
las necesidades socia esalas que dan lamejor respuestajuridicautilizan-
do losinstrumentos del derecho romano. Desde esta perspectiva hay que
sefiaar, yade entrada, que lainstitucion que en lalenguay en el derecho

cred un Secretariado Permanente. Posteriormente se han celebrado Congresos en Madrid
(1996), Cérdoba-RA- (1998), Vaencia (2000) Zaragoza (2005) y Bogota (2007). Y reco-
nocemos nuestras raices en € Congreso celebrado en Madrid en 1892. Todos cuantos
hemosteni do responsabilidades en estastareas, y debo citar aEduardo Rocay L uis M oisset
en primer lugar, junto con José Antonio Garcia Caridad, Xavier Gaxiola, yo mismo, Luis
Angulo, Rafael Navarro, Marco-Gerardo Monroy y Fernando Serrano, nos sentimos muy
orgullosos de | os resultados obtenidos y esperamos que se continlien en el futuro.

2 Setratadel trabajo “ Vélez Sarsfield, Marti Mirallesy los principiosdel ordena-
miento sucesorio catalan”, publicado, precisamente atravésde L uisMoisseT D ESPaNES,
en Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, Cordoba, 2000, t. 111, ps. 385-395.
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espariol conocemos, con clara reminiscencia arabe, como “albaceazgo”,
en Catalufia se sigue utilizando el nombre de“ marmessoria’ proveniente
del “manumissor” del derecho romano.

En un trabajo de la naturaleza 'y brevedad de éste, me limitaré ala
imprescindible exposicién delos conceptosy delaevolucién histéricaque
estan en labase de laactual regulacion, antes citada, ef ectuando algunas
comparacionescon laregulacion dd Codigo civil espariol (articulos892a
911) y del Cédigo civil argentino (articulos 3844 al 3874)3.

I1. Consideraciones generales

El albaceazgo o “ marmessorid’, como mecanismo de € ecucion tes-
tamentaria, surge en la Edad Media (los primeros documentos son del
siglo XI), con claros precedentes germanicos (el Salmann sdlico y el
Thinx longobardo) y seincorporaal derecho canénico (en el marco delas
disposiciones pro salute animae). Esrecibido en el derecho catalan, for-
mando parte del ius commune, en la primera recepcion que de éste se
hizo en nuestro ordenamiento juridico amitad del siglo X114 Lainstitu-
cion se ve modulada fundamentalmente por la practica que la acoge y
utiliza de maneraamplia. Parailustrarlo con agunos ejemplos que enla-
zan mas directamente con nuestrarealidad actual, el primero delosjuris-
tas catalanes del siglo XVIII, José Finestres y de Monsalvo, en su tes-
tamento otorgado ante Parroco € 11 de noviembrede 1777 dispone: “... nom-

3 Obviamente las referencias serédn mayores al derecho espafiol (que conozco un
poco) que a derecho argentino (que précticamente no conozco) pero al que quiero refe-
rirme en atencion al carécter de este trabajo de homenajey por partir de un tronco comdn
que honrapor igual atodas las ramas.

4 El Derecho catalan tiene un marcado perfil histérico. En relacion con él, se ha
hablado de una “ iuris continuatio” entre los distintos textos normativos. Y son funda-
mentaleslasideasde” recepcion” y de* integracién” . En Catal ufiatuvo un gran predica-
mento la denominada Escuela Histérica del Derecho de Savigny. Aun actualmente el
titulo preliminar del Codigo civil de Catalufiaalude (art. 111.2) ala*“ tradicion juridica
catalana” . Y en el vigente Estatuto de Autonomiase expresa(art. 5) que: “ El autogobierno
de Catalufia se fundamenta también en | os derechos histéricos del puebl o catalan, en sus
institucionessecularesy enlatradicionjuridica catalana...” .
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bro, senyalo y elegesch per Marmessors eo executors testamentaris...
per aque simul et in solidum cumplian'y cumplir facian lo que per ni en
aquest testamnent estaordenat...” . Otro de nuestros grandesjuristas Pedro
Nolasco Vivesy Cebridg, por su parte, en su obra Usages y demas dere-
chos de Catalufia, publicada en 1833, escribe: “... casi en todos los
testamentos hay hombramientos de albaceas...”. Por Ultimo, €l mas im-
portante de los juristas catalanes del siglo pasado, Ramén Maria Roca
Sastre en sus Estudios de Derecho Privado publicados en 1948 sefidla
gue hay una gran cantidad de nombramientos de albaceas sobre todo en
lazonadel levante espafiol, que atribuye a“influjo del Derecho Catalan”.

Sin embargo, en el derecho civil propio de Catalufia son muy pocas
las referencias a esta institucion. Sefialemos la Concordia de 27 de sep-
tiembre de 1315, entre el rey Jaume |1 y Pong, obispo de Barcelona,
recogidaen el libro VI, Deles Pragmatiques, titulo segundo, conlardbri-
ca De leixas pias, del volumen segundo de las Constitucions i altres
drets de Catalunya. Y por lo que se refiere al derecho local, encontra-
mos la figura en €l Codi de les Costums de Tortosa, €ls Costums de la
Diodcesi de Gironai els Costumsde Lleida. En esta UltimaCompilacion, €
capitulo 145 establece: “ Non instituuntur haeredes nominatim per
consuetudinem, sed fiunt manumisores in testamento qui rogantur sic
precor ut dividant omnia bona mea sicut inferius aparebit”, en un claro
precedente del principio seguin € cual, en nuestro derecho civil, lainstitu-
cion de un abacea universal suple la necesariaingtitucion de heredero.

Laregulacion extensadel albaceazgo se habiade encontrar, por con-
siguiente, en el derecho supletorio aplicable en Catalufiay, en especial, en
el derecho canonico y en e derecho romano, aunque a menudo lajuris-
prudenciadel Tribunal Supremo aplicaba, también aCatalufia, lalegisla-
cion histérica de Castillay especialmente el Codigo civil desde que éste
regul 6 lainstitucién con un cierto detalle.

Seguramente por este motivo, la Compilacién del Derecho Civil de
Cataluia, de 1960, dedic6 un amplio espacio asu regulacion (arts. 235 al
241), mereciendo una critica muy positiva, siendo de destacar especial-
mente |a que efectlia Manuel Albaladejo®. Con posterioridad el Codi de

5 Su obra El albaceazgo en el Derecho espafiol, cominy catalan, Madrid, Tecnos.
1969, 740 paginas, constituye sin duda el més profundo estudio sobre la materia del
albaceazgo en derecho espariol.
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successions de 30 de diciembre de 1991 efectud unaregulacion més cla-
ray sistemética (arts. 308 a 321). El nuevo titulo IV del Codi Civil de
Catalunya ha mantenido substancialmente inalterado el régimen del
albaceazgo (arts. 429.1 a 429.15) 8, excepto por lo que serefiere al siste-
made retribucion.

LaJurisprudencia, por su parte, se ha ocupado con algunaasiduidad
del albaceazgo, si bien han sido pocosy muy concretos | os aspectos que
han dado lugar ala mayoria de los conflictos judiciales. En este sentido
procede recordar, como mésimportantes, las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 26 de febrero de 1971 y especialmente la de 29 de septiembre
de 1971, conocidacomo “ el caso de la Embajadade Colombia’, alaque
dedicaré una cierta extension por su importanciaintrinsecay por presen-
tar puntos de conexion con unarealidad hispanoamericana’.

8 Aprovecho laoportunidad paraexplicar que el sistemade numeracion del Codi-
go civil de Catalufiaexpresacon el primer digito el nimero del libro, con el segundo €l del
titulo, con €l tercero el del capitulo y apartir del punto el nimero concreto del articulo.
Asi, el albaceazgo figura en el libro 4, titulo 2, capitulo 9 y se halla regulado en 15
articulos. Ello obedece alavoluntad de configurar un Cédigo “ abierto” que quedo plasma-
daenlaPrimeraLey del Codigo Civil, quesi bien se aprob6 como ley 29/2002, de 30 de
diciembre, fue elaborada cuando yo eratitular del Departamento (Ministerio) de Justicia
del Gobierno delaGeneralidad de Catal ufia.

" El supuesto de hecho erael siguiente: Don José, médico de nacionalidad espafio-
1, fallecio en Bogoté habiendo otorgado testamento ol dgrafo que fue protocolizado en
unaNotariade Gerona. En él substancia mente disponiala desheredacion de su segunda
esposa, la revocacion de sus testamentos anteriores, la atribucion de sus fondos a la
Direccion General de Mutiladosy el legado de su automévil y equipo médico al primer
licenciado en Medicinaque procedieradel Colegio de Huérfanos Médicos. A los efectos
que aqui y ahora nos interesan el testamento decia textualmente. “Que careciendo de
herederos directos o parientes domiciliados en Colombia, ruego alaAutoridad diplomé
ticao consular espafiolamés cercanaal lugar de mi fallecimiento o alapersonaen que ésta
delegue...paraque en calidad de Albaceas procuren el cumplimiento demi Gltimavolun-
tad tal como lo expreso en este testamento.....”. Y més adelante. “Esta es mi Gltima
voluntad reiterando mi ruego alarepresentacion diplomatica de Espafiaen Colombiao a
cual quier otraautoridad espafiol a, que acepte en consideracion ami carenciade parientes
en €l pais, lamision que le encomiendo de dar cumplimiento a mis Ultimos deseos...”.
Llamaba también a la representacion diplomatica para la remisién de los fondos y la
entrega del automavil y equipo.

Dofia Ramona, como presunta heredera abintestato, formul 6 demanda solicitan-
do substancial mente la declaraci6n de que la sucesién seregia por el derecho catalan, la
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Por lo que serefiere alos 6rganos jurisdi ccional es con sede en Cata-
lufiay en los Ultimostiempos, e Tribunal Superior de Justiciade Catal ufia,
se ha ocupado de la legitimacién activa del albacea para promover un
interdicto (Auto de 12 de septiembre de 2002) y delaremocion del cargo
de albacea por actuaciones dolosas o hegligentes (Sentencia de 3 de di-
ciembrede 2001). LaAudienciaProvincial de Barcelona, por su parte, ha
tratado diversas cuestiones referidas al albaceazgo en Sentencias de 30
dejulio de 1999, 18 dejunio de 2001 (luego casadapor lacitadaSTSIC de
3.12.01) y 18 de febrero de 2004, Auto de 29 de septiembre de 2005 y
Sentencias de 24 de mayo de 2006, 25 de enero de 2007 y 25 de septiem-
bre de 2007. La Audiencia Provincial de Tarragona se ha ocupado tam-
bién de cuestiones de albaceazgo en Sentencia de 7 de enero de 1999.

[11. La regulacion del albaceazgo en el Cadigo Civil de Catalufia

Una de las mejoras técnicas de la nueva regulacion consiste en la
ordenaciény organizacion delos preceptosy en laayudaque proporciona
el hecho de que cada uno de ell os esté encabezado por un titulo o rdbrica.
El capitulo IX del Titulo 11 del Libro IV setitula“Delos abaceas’ y los
quince articulos de que consta llevan por titulo respectivo: (1) Nombra-

nulidad del testamento oldgrafo y la apertura de la sucesion intestada a su favor, por
haber quedado vélidamente revocados | os testamentos anteriores. Se opusieron ala de-
manda el Abogado del Estado en representacion de laDireccion General de Mutilados
y €l Patronato de Huérfanos de Médicos. La Sentencia de 12 Instancia declaré nulo el
testamento ol dgrafo por falta de institucion de heredero, su validez como codicilo y
gue lademandante ostentaba la condicion de heredera pero debia cumplir las clausulas
del codicilo. La SentenciadelaAudienciaprofundizé en algunos de lostemasjuridicos
planteados y confirmd substancialmente la sentencia apelada. El Tribunal Supremo,
tambi én con algunavariacién masformal que material, mantuvo el mismo criterio. A lo
largo del proceso se plantearon numerosas cuestiones que agui y ahora no nos intere-
san. Laque efectivamente nosimporta, relativaal albaceazgo, constituyo el nicleo del
primer motivo del recurso de casacion interpuesto por el Patronato de Huérfanos de
meédicosy fue resueltapor el Tribunal Supremo en el sentido de que el Albacea desig-
nado en el testamento en modo alguno podia ser considerado universal sino particular
y en consecuencia no podia suplir la falta de institucién de heredero, con lo que €l
testamento era nulo por este motivo.
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miento. (2) Pluralidad de albacess. (3) Capacidad y legitimacién. (4) Acep-
tacion, excusay renuncia. (5) Retribucion. (6) Gastosdel albaceazgo. (7)
Albacea universal. (8) Facultades del albacea universal. (9) Albaceazgo
universal derealizacion de herencia. (10) Albaceazgo universal de entre-
ga directa del remanente de bienes. (11) Destino de la herencia para
sufragios o para pobres. (12) Albacea particular. (13) Cumplimiento del
encargo. (14) Cese. (15) Finalizacién del encargo.

Trataré, por separado, en este capitul o, algunas cuestiones generales
relativas al albaceazgo y luego me detendré especialmente en lacuestion
del albaceazgo universal y particular.

Concepto y posicion juridica del albacea

Del texto legal en general y singularmente del articulo 429.1, CCC
resulta que se puede definir a albacea como aguella persona que, en
nombre propio y en interés ajeno, esta investida por el causante de las
facultades correspondientes para que ejecute, respecto a su sucesion, 1os
encargos que le haya conferido. El CCE no define en absoluto al albacea,
antes al contrario lo da por supuesto en el art. 892 con el que seiniciasu
regulacion. El CCA en su articulo 3844 alarga el precepto anterior eim-
plicitamente define al albaceacomo “ personaencargadadel cumplimien-
to de su (del testador) testamento”. El siguiente articulo 3845 corrobora
estadefinicion al calificar al albacea de “ gjecutor testamentario”.

No hay enlaley catalana un pronunciamiento sobre laposicion juri-
dicadel albaceay, en concreto, sobresi éste esun mandatario, un fiducia-
rio, un representante, un administrador, un curador o untitular de un cargo
u oficio. En ladoctrinay la jurisprudencia espafiolas, en general se ha
considerado al albacea como un mandatario o un representante (del cau-
sante 'y no de los herederos). En el derecho argentino, la doctrina mayo-
ritaria considera el albaceazgo como un mandato post mortem, con ca-
racteristicas especiales respecto a mandato comun. El art. 1870, 7 CCA
aplicalasdisposicionesdel mandato “ alas representaciones por albaceas
testamentarios o dativos’.

Actualmente la doctrina civil catalana sostiene que el albaceazgo
tiene un régimen juridico propio que haceinnecesarialacalificacioén de su
posicion juridica, aungque, como amenudo acontece, sufunciontieneele-
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mentos de todas las figuras juridicas mencionadas sin que se confunda
con ningunadeellas.

Nombramiento, capacidad y legitimacion

Tampoco se plantea ninguin problema en relacion con el temade su
nombramiento. Corresponde al causante de toda sucesion voluntaria (y
por tanto al testador o al heredante®). Este lo ha de hacer en €l instru-
mento valido para el heredamiento y aquél tanto en testamento como en
codicilo. No se puede designar albacea en memoria testamentaria aun-
guelalegitimacién paraactuar sobrelavalidez einterpretacion de ésta (s
la hay) también corresponde al albacea segun el articulo 429-8.2 CCC.
Importa resaltar también que de acuerdo con el art. 429-12.4 CCC los
albaceas han de cuidarse, entre otros extremos, del entierro, laincinera-
cion o el destino de los 6rganos o del cuerpo del causante y ésta es una
materiaregulable en lamemoriasegun el articulo 421-21. 3 CCC°. Tanto

8 En Derecho catalédn la sucesion voluntaria puede ser testamentaria o con-
tractual. L os heredamientos, como institucién contractual de heredero, han constitui-
do un signo caracteristico de nuestro derecho y han tenido gran importanciaalo largo
de nuestra historia.

°® Hoy en dia, sin embargo, estas materias se recogen preferentemente en los
documentos denominados de “ voluntades anticipadas” (regulados por primeravez en el
art. 8 delaley 21/2000 del Parlamento de Catalufia) o de “instrucciones previas’ (con-
templados por laley estatal 41/2002, bésicareguladoradelaautonomiadel paciente), que
eslaterminologialegal paraaguello que enlaopinion publicase designacomo “testamen-
tovital”. También tratade estacuestion el art. 212.3 del proyecto deley del libro segundo
del Cadigo Civil de Catalufia, relativo a la personay la familia que en su apartado 2
explicita que en el documento de voluntades anticipadas pueden constar previsiones
relativas aladonacion de 6rganos o del cuerpoy aformasde entierro o incineracion. En
ambos preceptos se prevé que el autor del documento pueda designar un representante
gue vendriaaconstituir unafigurasimilar aladel albacea. No obstante todo lo anterior,
hay que ser consiente de que en estos documentos se trata fundamental mente de adoptar
decisiones sobre lapropiasalud en orden alo que algunostextoslegalesy singularmente
el Estatuto de Catalufia (ley organica6/2006 de 19 dejulio, art. 20) tratabajo lardbricade
“derecho avivir con dignidad el proceso de la muerte”. Entrar afondo en esta materia
aungue fuera sintéticamente, supondria exceder en mucho el marco de este trabajo.
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en derecho espafiol como en derecho argentino el nombramiento debe
ser efectuado en testamento. No obstante es més perfecto técnicamente
el art. 3845 CCA qued art. 892 CCE, yaque aquél precisaque el nombra-
miento hade hacerse“ bajo lasformas prescritas paralos testamentos, pero
NO €S preci so que se hagaen € testamento mismo cuya ejecucion tiene por
objeto asegurar”, con lo que resuelve diversos problemas que en derecho
espariol hatenido queresolver lajurisprudenciay ladoctrina.

El mismo articulo 429.1 CCC dispone que €l causante puede desig-
nar albaceas sustitutos y facultar a los albaceas titulares para que los
designen. En funcién del caracter de lainstitucion, los albaceas no pue-
den delegar susfunciones si no han sido facultados para ello. El articulo
909 CCE contieneestamismanorma. Y en el mismo sentido se pronuncia
€l articulo 3855 CCA con unaregulacién mas precisay detallada.

En caso de pluralidad de albaceas, €l articulo 429-2 CCC aplica el
principio general de mancomunidad y ano ser que el causante hayadis-
puesto otra cosa, se entiende que han de actuar por mayoriay que, si se
producen vacantes, |os albaceas que contintian, asumen las funciones y
facultades de los que faltan. Esta solucién legal concuerda con lo que
establecen losarticulos894 a 897 CCE, (si bien sobre su aplicacion con-
cretahahabido un notable debate doctrinal). En cambio esalgo distintala
regulacion que el Cédigo civil argentino establece en los articul os 3844,
3870y 3871, sobre cuyabase la doctrina® ha distinguido entre albaceas
sucesivos, mancomunados, solidariosy diversos. El temaesdegran inte-
rés pero no puede ser abordado en un trabajo de esta naturaleza.

Por lo que se refiere ala capacidad el articulo 429-3 CCC establece
gue puede ser abacea cualquier persona con capacidad para obligarse.
Hay en este punto plena coincidenciacon el criterio en el que se basan €l
art. 893 CCE y € articulo 3846 CCA .

10 José Ignacio CarreraTA, El albacea testamentario en el derecho argentino,
Cordoba, 1952.

1 Resulta curioso constatar que tanto el art. 893 CCE como el art. 3847 CCA
exigian paraquelamujer casadapudieraser albacealalicenciadel marido. Tal prescrip-
¢ion desapareci 6 paraambos derechos desde hace yamucho tiempo (en Espafiamediante
laLey de2 mayo 1975); en Argentinamediantelaley 11.357 de 23.09.26 sobre derechos
civilesdelamujer). En Catal ufia, laplenacapacidad delamujer casada se entendi6 vigente
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En cuanto alalegitimacion (para ser albacea, no para actuar como
tal), el articulo 429-3 CCC dispone que pueden ser albaceas* el heredero,
el legatario, las otras personas favorecidas en la sucesion y los que en
cadamomento ejercen un determinado cargo” en unaférmulaque exclu-
ye unahipotéticafaltadelegitimacion delosimplicados en lasucesion de
gue se trata. No hay duda acerca de la legitimacion de los legatarios y
otras personas favorecidas en la sucesi6n que pueden ser |os mas intere-
sados en la g ecucion de un testamento en formaquetal vez nointereseal
heredero. El art. 3848 CCA determinael mismo criterio.

El CCC posihilita, pues, que el heredero seaalbacea. Personalmente
me parece una incongruencia. Cierto es que en la practica son muchos
los testamentos en |os que se produce un nombramiento de esta naturale-
za 'y que en las fuentes cléasicas se habla del “albacea legitimo” para
referirse al heredero investido de tal condicidn, que de otra parte, yale
corresponde como heredero que es “sucesor en todo su (del testador)
derecho 0 en una cucta de su patrimonio” 2. La doctrina espafiola ha
admitido -aunque con criticas- que el heredero pueda ser albacea.

L a segunda cuestion que plantea este precepto es la de si puede ser
albacea una persona juridica. La doctrina civil espafiola ha discrepado
notablemente en esta materia. En derecho catalan el problema ha sido
también ampliamente debatido y pese aque en |os Ultimos tiempos pare-
cia prevalecer la respuesta positiva, el hecho de que el texto legal se
refiera a “quienes en cada momento gjercen un determinado cargo”,
personalmente me parece indicar que el legislador admite la designa-
Cion por razon del cargo pero considerando siempre como albaceaala
persona fisica que lo gjerza. En este punto, sin embargo, otros autores
gue se han ocupado del tema en derecho catalan y la doctrina espariola
en general, con algunavoz en contra, ha aceptado también que las per-
sonas juridicas puedan ser albaceas. También la doctrina argentina se
pronuncia a favor de esta posicion.

con caracter inmemorial, conformealasfuentes clasicas. Disip6 cua quier dudaal respec-
to el articulo 49.3 delaCompilacion de Derecho Civil de Catalufiade 21 dejulio de 1960.

2 Asi lo establece € articulo 423-2 CCC. Persona mente me pareciamucho mas
acertada la anterior expresion de “sucesor en todo su derecho o en una parte de é”
introducida en nuestro derecho por la Compilacion de 1960.
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Aceptacion, excusa y renuncia

El régimen delaaceptacion, excusay renunciadel albacea, regulado
en el articulo 429-4 CCC no presentadificultad ni especialidad dignade
resaltarse. El cargo de albacea es voluntario pero unavez aceptado, aun
de forma tacita, no puede ser objeto de excusa a no ser que concurra
justa causa apreciada judicialmente. En el sistemadel derecho espariol y
del derecho argentino predominalaideadelavoluntariedad del cargoy,
en consecuencia se admite larenuncia (arts. 899, 900y 910 CCE y 3865
CC) con mayor amplitud (pese alareferenciaala“ justa causa’ delos
dos primeros preceptos citados) que en derecho catalan.

Si el designado como albacea es requerido notarialmente por algin
heredero o por persona interesada en la herencia y no acepta el cargo
ante Notario (se excluye pues en este caso la aceptacion tacita prevista
para el supuesto normal) dentro del mes siguiente a la notificacion, se
entiende que lo renuncia. Tanto larenunciacomo laexcusajustificadaal
gjerciciodel cargo noimplican deformaalgunalapérdidade aguello que
el causante haya dispuesto en su favor atitulo de heredero o de legatario,
salvo que lo hayaimpuesto asi expresamente.

En e sistemadel Cédigo civil espafiol, losarticulos 897 y 898 regulan
de forma semejante laaceptaciony larenuncia. En cambio lasolucion es
contraria, en el articulo 900 respecto delapérdidade|os derechos recibi-
dos atitulo sucesorio. El art. 3849 CCA responde a mismo criterio.

Por dltimo, en lo que respecta a este capitulo, entiendo que debid
aprovecharse esta Ultima reforma para efectuar algo que no se ha hecho.
Se trataria de establecer que el albacea sdlo debiese actuar a solicitud o
requerimiento de los herederos o de las personas interesadas en la heren-
cia. Eneste sentido laaludidainterpellatio no constituiria presupuesto de
larenunciasino de laaceptacion. O al menos que, en defecto de dispo-
sicién expresa del testador en sentido contrario, se pudieran poner de
acuerdo todos los interesados en la sucesion para, de forma unanime,
excluir laintervencion del albacea. Asi 1o hasostenido lamejor doctrina
y, por otro lado, resultaria congruente con lo establecido en €l articulo
464-6.2 CCC que permite a los herederos hacer la particion prescin-
diendo del contador-partidor y con lo establecido en el articulo 429-13
CCC que permite que los herederos, de comun acuerdo, pueden am-
pliar los plazosy prérrogas establecidos por €l testador (de formaan
logaalo que dispone el art. 906 CCE).
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Cumplimiento del encargo, cese y finalizacion

En materia de cumplimiento del encargo, laley serefiere fundamen-
talmente a los plazos y a la rendicion de cuentas. No hay en derecho
catalan unanormasimilar aladel articulo 899 CCC segun €l cual, con la
aceptacion del cargo “el abacea. .. se congtituye en laobligacion de desem-
pefarlo”. Sin embargo considero que el régimen juridico ha de ser €l
mismo. Con la aceptacion, €l albacea asume la obligacion de gjercer €l
cargo y, en consecuencia debera actuar conforme a los paradigmas de
las obligaciones de hacer y respondera segun el mismo criterio. Apunto
simplemente que segun el articulo 429-13, el plazo normal, en defecto de
fijacion por el testador (que, puede llegar aser de 30 afios o enrelacion a
la vida de personas que no pasen de la segunda generacién, como en los
fideicomisos —articulo 426-10 CCC- ) es de un afio desde la aceptacion
(a igual qued articulo 904 CCC), aunque resultaposiblelaprorroga por
acuerdo unanime delos herederos o por decisién delaautoridad judicial,
seguin los casos. El cumplimiento ordinario del encargo acabacon laren-
dicion de cuentas seguin el articulo 429-13.5 CCC, de maneraandlogaalo
gue establecen los articulos 907 CCE y 3868 CCA.

El cese de los albaceas se produce, segun €l articulo 429-14 CCC,
por causas subjetivas (muerte, imposibilidad de gjercicio, excusa, incapa
cidad sobrevenida o por remocion fundamentada en una conducta dol osa
0 gravemente negligente), por causas objetivas (cumplimiento del encar-
go) y por causas temporales (transcurso del plazo). Los articulos 910 CCE
y 3864 y 3865 CCA atienden substancialmente alas mismas causas.

Laregulacion del albaceazgo concluye con el articulo 429.15 CCC
dedicado alafinalizacién del encargo. En él se prevé la posibilidad del
nombramiento de un albacea dativo (sdlo paralafinalizacion del encar-
go). Y resulta especiamente interesante que se cierre la regulacion del
albaceazgo atribuyendo al heredero el cumplimiento del encargo o lami-
sién dispuestos por el causante.

IV. Albaceas universales y particulares

En e Derecho civil de Catalufia, ladistincion entre el albaceauniver-
sal y e particular tiene muchaimportancia. EI Cédigo civil espafiol contie-
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ne estadistincion (art. 894) pero préacticamente no extrae de ellaninguna
consecuencia. El Cédigo civil argentino no se plantea esta clasificacion.

El nuevo libro cuarto del Codigo civil de Catalufiadedica cuatro lar-
gosarticulos (429-7 a 429-10) a albaceauniversal, uno (429-12) al alba-
ceaparticular y en medio otro articulo (429-11) alaherenciadestinadaa
sufragios o paralos pobres, del que no voy a ocuparme.

Laimportancia del albacea universal radica en que en nuestro de-
recho la existencia de albacea universal suple lafaltade institucion de
heredero -caput et fundamentum totius testamenti- (art. 429-7.2 y
art. 423-1.3) que el testamento ha de contener necesariamente para
que seavdlido (art. 423-1.1).

Clasificacion de los albaceas

Habitualmente se distingue solamente entre albaceas universales y
particul ares. Personal mente esta clasificacién me parece discutibley ex-
cesivamente tributaria del Cédigo civil (art. 894 CCE) especialmente si
tenemas en cuenta que la regulacion posterior de éste no extrae ningdn
efecto o consecuenciarel evante de ladistincion, que parece inspiradaen
la diferencia entre el mandato general (universal) y € especial (particu-
lar) del articulo 1712 CCE.

Ello no obstante hay que tener presente que en derecho catalan hay
dos efectos fundamentales en uno y otro caso. Ladesignacién de albacea
universal suple lafaltade la necesariainstitucion de heredero (art. 429-
7.2), consecuenciague no se produce con el nombramiento de un albacea
particular. Laretribucién es asimismo distinta puesto que, con indepen-
denciadel reembolso delos gastos originados por su actuacion (art. 429-
6), el abaceauniversal percibe el 5% (antes el 10%) del activo heredita-
rio liquido mientras que €l albacea particular obtiene el 2%y Gnicamente
en el caso de que sea contador partidor (art. 429-5.1).

Por tanto, tan validaresultaunaconfiguracion unitariadel albaceazgo,
como su clasificacion dual. También podriadistinguirse tres supuestos de
albaceazgo ya que el Cadigo civil de Catalufia distingue dentro de los
albaceas universales, entre el albacea universal de entrega directa del
remanente de bienes (regulado en el art. 429-10) y €l albacea universal
derealizacién de laherencia (art. 429-9). En caso de duda acercadesi €l
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albaceaesde unau otraclase, €l art. 429-7.4 establece que se presumira
gue tiene la condicion menos intensa, de entrega directa del remanente.

Finamente cabe apuntar que en un estadio muy cercano al del
albacea universal se encuentra la figura del heredero de confianza re-
guladaen losarticulos 424-11 al 424-15 CCC. Estainstitucion se reco-
noce en latradicion juridica catalanaen laque se integra procedente del
derecho canédnico (Decretales) al que llegd por derivacion del derecho
romano 3. Y asi no es de extraiar que la ley disponga que una vez
reveladalaconfianza, €l heredero tienelacondicion de albacea univer-
sal (art. 424-14.2 CCC) vy, por otro lado, que si ya harecibido retribu-
cién por este concepto, no le corresponde por el de albacea universal
(art. 429-5.4 CCC).

En todo caso resultaindudable que lacalificacién de un albaceacomo
universal o particular no depende del nombre atribuido por el testador sino
delanaturalezaobjetivay funcional de sumisiény delasfacultades que
se le confieren. Resulta definitivo al respecto € art. 429-12.2 CCC d
disponer que el albacea designado con el simple encargo de tomar pose-
sion delaherenciay entregarlaintegramente a herederoinstituido, tiene
condicién de particular “aunque el causantelo califique de universal”.

El albacea particular

Setratadelafigurade menor intensidad en el conjunto del albaceazgo
y la que plantea menos problemas porque probablemente es la que pre-

1 Modernamente lainstitucién hasido objeto de acerbas criticasy, en gran parte
haido derivando precisamente haciael albaceazgo universal. Ello no obstante, permanece
enlaley 10/2008 siguiendo substancial mentelos precedentesy ladoctrinajurisprudencial
y procurando dotar delas debidas garantias a proceso de cumplimiento delavoluntad del
causante. El heredero de confianza es aquella persona fisica y determinada a quien el
testador haencomendado confidencial mente, de palabra o por escrito, que dé un destino
concreto asu herencia. El heredero puede mantener reservadalaconfianzaorevelarla, a
no ser que larevelacién haya sido expresamente prohibida por el causante. El nombra-
miento resultaineficaz si el heredero revelao cumplelaconfianzaen sufavor o si resulta
incumplible por desconocida, ilegal, contradictoriao indescifrable.



EL ALBACEAZGO EN EL DERECHO CIVIL DE CATALUNA 45

senta mas caracteristicas de mandato que de fiducia. El albacea particu-
lar hade cumplir y gjecutar |os encargos o disposiciones del causantey,
con este fin, dispone de |as facultades que éste le atribuye y de las que la
ley le confiere. EI nombramiento de albacea particular suele darse cuan-
do hay un heredero instituido y, en consecuencia, su funcion consiste no
tanto en gjecutar €l testamento (competencia que corresponde a herede-
ro) como en cumplir unamisién o encargo que, ajuicio del causante, €l
heredero podria no ejecutar, fundamentalmente a causa de eventuales
intereses contrarios!“. Por ello personalmente pienso que el albacea par-
ticular no deberia intervenir en la sucesion si no a requerimiento de los
titulares de los intereses que, por encargo del causante, ha de tutelar.

L os albaceas particulares no perciben retribucion, excepto cuando
hayan sido nombrados contadores-partidores, en cuyo caso laremunera-
cion esdel 2% del activo hereditario liquido. Tienen, sin embargo, dere-
cho al reembolso, a cargo de la herencia, de todos |os gastos ef ectuados.

El Codigo civil de Catalufiaregulael contenido tipico delafunciénde
los albaceas particulares: cuidarse del entierro o laincineracion, de los
funeralesy sufragios piadosos, del destino delos6rganoso del cuerpo del
difuntoy pedir el cumplimiento de los modos testamentarios*®.

Sobre algunas de estas funciones no se suscitan problemas pero, en
cuanto a otras, hay mas voluntarismo que efectividad, especialmente las
inmediatas al fallecimiento cuando alin no hay constancia del nombra-
miento, unavez desaparecidala posibilidad de aceptacion del cargo en el
mismo instrumento deladesigna.

“Me parece dignade subrayarse laopinion de VELEz SARsFIELD, enlaNotaal art.
3851 CCA segun lacual el albaceazgo restringe |os derechos de administracion y dispo-
sicion delos herederos, por |o que no puede extenderse més alla de los limites indispen-
sables de su objeto.

15 Sobre la primera parte, véase lo que digo en la nota 8 supra. En cuanto ala
segunda, el Cadigo civil Catalan contiene una ampliaregulacion de las “ Disposiciones
modales” en los articulos 428-1 al 428-6 que constituyen el capitulo V111 situado preci-
samente con inmediataanterioridad alaregulacion del albaceazgo. Esencia mente el modo
permiteal causanteimponer al heredero o legatario, unacarga, un destino o unalimitacion
que no redunde en beneficio directo de quien puede reclamarlo.



46 LIBER AMICORUM

El albacea universal, en general

Enrealidad constituye el origen de lainstitucién, como instrumento
paralos casos de institucion hereditaria de caracter piadoso o benéfico y
dedistribucién de bienes entre los pobres. Con posterioridad se subdividio
en dos figuras: albacea universal de entrega directa de bienesy albacea
universal de realizacion dineraria de la herencia. Entre ambas no hay
diferenciapor lo que serefierealos efectos (suplenciadelainstitucion de
heredero y retribucion) pero si respecto a su funcion ingtituciona y a
algunas de sus facultades, singularmente el ambito de la posibilidad de
enajenacion atitulo oneroso delos bienes dela herencia. Ambos al baceas
tiene atribuida explicitamente la facultad de interpretar € testamento,
codicilo, memoriatestamentaria 0 pacto sucesorio que haya de ejecutar,
con |os problemas que ello comporta en la préactica.

Concluiré este apartado diciendo que algunos ven en la figura del
albacea universal el instrumento idéneo para acercar nuestro sistema su-
cesorio al que es propio de los paises de tradicion anglosgjonay norte-
americana, tesis que personalmente me parece total mente rechazable.

El albacea universal de entrega directa

Como yaheindicado anteriormente este tipo de albacea esta situado
en lafrontera con € albacea particular. En efecto, puede ocurrir que un
causante realice determinados encargos a un abacea disponiendo que,
una vez efectuados y sin que sea necesario ningun acto de realizacion
dineraria, entregue la herencia integramente a heredero o a personas de-
signadas sin atribuirles tal condicion. Conforme a ya expuesto art. 429-
12.2, en el primer caso €l abacea sera particular (aungue el causante lo
califique de universal) y en e segundo caso podra ser calificado de uni-
versal, supliendo asi lafatadeinstitucion hereditariaeimpidiendo lanuli-
dad del testamento por esta causa.

El albacea universa de entrega directa del remanente de bienes,
ostenta, segun el art. 429-10 CCC, las siguientes facultades: a) Pagar
deudasy cargas hereditariasy |osimpuestos causados por lasucesion; b)
Cumplir loslegadosy otras disposicionestestamentarias; ¢) Pedir el cum-
plimiento de los modos; d) Pagar |as legitimas; €) Efectuar los actos de
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realizacion dinerariaque sean necesarios paracumplir lasfinalidades an-
teriores; f) Practicar la particion de la herencia.

El albacea universal de realizacion de la herencia

Constituye el supuesto mas claro de albaceazgo universal y justifica
guealainstitucion selereconozcanaturalezajuridicafiduciariay virtua-
lidad parasuplir lafaltade institucion de heredero.

Susfacultades resultan del art. 429-9 CCC. Tiene las mismas que €l
albacea universal de entrega directa -apartados d), €), f) y g) y ademas
puede: a) Enajenar atitulo oneroso los bienes de la herencia; b) Cobrar
créditos y cancelar sus garantias; ) Retirar depdsitos de todas clases; y
h) En general, efectuar todos los actos necesarios para la realizacion
dineraria de los bienes de la herencia. El albacea ha de dar a dinero
obtenido, lainversion o el destino ordenados por el testador.

Retribucion de los albaceas

En esta materia se ha producido la tnica novedad substancial intro-
ducida por la nuevaley. A mi modo de ver, el legislador ha mirado con
notabl e aprensién este tema, sin duda estimulado por algunas realidades
flagrantes, pero lo hahecho utilizando un mecanismo muy discutible?®. Se

16 Con toda seguridad se trataba de evitar la corruptela de la percepcion de una
retribucién legal elevada por parte de supuestos al baceas universalesque en realidad no lo
eran. Sin embargo, en lugar de atacar directamente el problema, se dispuso lareduccion
del tipo a la mitad. Se trata de una solucion salomonica que en lugar de resolver €l
problemalo agrava. Ahoraal gunos al baceas, que real mente no son universales, intentaran
percibir unaremuneracién que seguramente seguira siendo excesiva mientras que auténti-
cos a baceas universal es veran reducidasu retribucion por mero capricholegal. El temase
revela todavia més injusto cuando, como consecuencia de la expuesta simetria de las
figuras del albaceauniversal y el heredero de confianza, también a éste sele harebagjado
laretribucion al 5%.
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ha limitado arebajar al 5% €l tipo (que antes eradel 10%) para calcular
laremuneracién sobre el valor del activo hereditario liquido.

Por lo demas, en o substancial se harespetado laregulacién general
gue ya efectud la Compilacion del Derecho Civil de Catalufia de 1960,
que preciso que €l tipo de la retribucion debia aplicarse sobre el caudal
hereditario liquido y no solo sobrelosfrutosy rentas, como se habia sos-
tenido con anterioridad y establecié que la retribucién era compatible,
salvo disposicién del testador en contrario, conloslegados u otras disposi-
ciones beneficiosas. En mi opinion ésta es también la solucién en derecho
argentino, segun € articulo 3849 enrelacion con losarticulos 3872y 3873.

Otrosdostemasrelacionados con laretribucion merecen, ami juicio
un comentario critico. De un lado, el art. 429-5.1 dispone que “si €l
albaceazgo es g ercido profesionalmente, |os honorarios que se devenguen
por la prestacion de servicios se imputan a porcentaje de retribucion”.
Con independencia de laimprecisién de esta expresién (propiamente no
hay albaceazgo profesional, sino en todo caso albaceazgo ejercido por
profesionales), no acierto a hallar larazédn por la cual e albacea que no
sea profesional puede encargar servicios profesionales, pagarlos, reem-
bolsarse de ellos como gastosy percibir su retribucién, mientrasquesi €l
albacea es profesional sus eventuales honorarios deben imputarse a su
remuneracién. De otro lado, €l art. 429-5.3 dispone el reparto igualitario
delaretribucion cuando son variosy simultaneos |os albaceas. En espe-
cial, después de la considerable rebaja del tipo general, podria haberse
considerado la posibilidad de aumentarlo en caso de pluralidad de alba-
ceas, Como acontece en casos andl 0gos, de manera que | os albaceas, por
egjemplo en €l caso de ser tres, no perciban tres veces la remuneracion
que corresponderia a uno solo, pero si algo méas que laremuneracién de
uno solo, areparto.

Con independencia de los detalles concretos y de su escasa impor-
tancia tedrica, me he detenido en esta cuestién porgue, en mi opinion,
existe el riesgo de que esta medida seinserte en una corriente de opinion
tendente a restar importancia a la figura del heredero y sus asimilados.
En el trémite parlamentario seintent6 suprimir lacuartafalcidiay lacuar-
tatrebelidnica. Finalmente se mantuvieron de forma que ami me parece
merecedoradetodos|os parabienes?. Y esque, en definitiva, mientrasla

7 acuartafalcidiaconsiste en el derecho que corresponde (art. 427-40 CCC) a
heredero gravado con legados, de que le quedelibre la cuartaparte del activo hereditario
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institucién de heredero seaesencial en nuestro sistemasucesorio, selaha
de dotar de un contenido patrimonial. No hacerlo seguramente supondria
la paulatina desaparicion de la necesidad de lainstitucion y con ellala
pérdida de uno de los signos de identidad de nuestro derecho sucesorio.

V. Reflexién conclusiva

Deciayaen lalntroduccion que mi propésito al escribir este trabajo
consistiafundamenta mente en dar cuentade unainstitucion -el albaceazgo-
gue ha sido modificada pero mantenida en la Ultima reformaimportante
delalegislacion catalana, producida con lapublicacion delaley del Par-
lamento de Catalufia 10/2008, de 10 dejulio, del libro IV del Codigo civil
de Catalufia, relativo alas sucesiones.

He querido exponer unas Notas, a modo de pinceladas, acercade lo
gue supone el albaceazgo en nuestro derecho civil. Aun cuando su encagje
en un sistemade successi 0 romana presenta algunas importantes dificul-
tades, constituye unainstitucion muy utilizadaen lapréctica, o que acon-
seja su mantenimiento y la mejora de su regulacién. Ello no obstante, el
albaceazgo no deberia ser utilizado como instrumento o vehiculo para
transitar hacia un sistema general de realizacién de herencia que no es
propio de nuestratradicion juridica.

Ladultimaregulacion hamantenido y sistematizado laanterior regula-
ciony, en este sentido, merece un juicio favorable. Ello no obstante se ha
desaprovechado |a ocasion para resolver las cuestiones discutidas. Y se
han introducido modificaciones, en especial en materia de retribucién,
gue resultan muy discutibles. En todo caso esperamos que en el futuro la
institucion del albaceazgo siga contribuyendo, como o hahecho hasta el
presente, aun mejor desarrollo del proceso sucesorio.

liquido. Lo mismo le corresponde, con el nombre de cuartatrebelianica (art. 426-32 CCC)
a heredero gravado con fidei comisos. Estos supuestos no son sustancial mente distintos
deaquel en el quee testador, enlugar de designar heredero, designaun albaceauniversal.
Aunque admitamos que el uso del “nomen haeredis’ puedejustificar unaciertadistincion
de trato, me parece que tanta diferencia de retribucion, especialmente después de la
reduccién del tipo, no tienejustificacién alguna.
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A. Formuladas inmediatamente antes de la entrada en vigencia de
la ley 26.618

1. El tema

El Codigo deVélez, redaccion original, dedicatresarticulos en for-
maexpresaala prescripcion entre conyuges, los articulos 3969, 3970y
3971, Capitulo | (“Delasuspensién delaprescripcion”), Titulo Primero
(“De la prescripcion de las cosas y de las acciones en genera”), Sec-
cion Tercera (“De la adquisicion y pérdida de los derechos reales y
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personales por €l transcurso del tiempo”), Libro Cuarto (“De los dere-
chosrealesy personales’). Laformula“Delaadquisiciony pérdidade
los derechos reales y personales por el transcurso del tiempo” es deno-
minacion por lo demas significativay clara, tratdndose en este mentado
Capitulo | de la suspension de la prescripcion entre marido y mujer,
de la accion de la mujer que hubiere de recaer sobre el marido y
del remanente que queda de prescripcion contra la mujer casada, de
manera que sblo el primero, el articulo 3969, hace propiamente a la
prescripcioén entre conyuges. Del articulo 3971 anticipamos su inaplica
bilidad actual dada laigualdad de los esposos, |a capacidad civil de la
mujer casada y la separacion de gestion y de deudas que tipifica el
vigente régimen patrimonia matrimonial en nuestro derecho positivo.
Sobre este articulo y sobre el 4031 en que es expresamente menciona-
dalamujer casada, también original del codificador, se formulan algu-
nas observaciones mas adelante concurriendo en el tema de la gestion
de bienes de los esposos. Otros textos son convocados por un trata-
miento genérico, por g emplo, losarticulos 3981y 3982.

La suspension de la prescripcidn significague el curso de lamisma
seinmoviliza s ya hubiera comenzado a correr por causa anterior alas
nupcias 0 que no comienza a transcurrir i se diera causa prescriptible
posterior a las mismas. En el primer caso, lo transcurrido se agrega al
curso reactivado cuando la suspension termina. I nnecesario anticipar que
no hay prohibicion legal algunaqueimpidaaun cényuge demandar al otro
s median los fundamentos legales y féacticos pertinentes, dentro de la
amplitud del contenido del articulo 19 dela Constitucion Nacional.

L ostextos dedicados ala suspension de la prescripcidn cubren tan-
to laadquisitiva o usucapion (art. 3948) como laliberatoria o extintiva
(art. 3949).

Cabe observar queimportantisimas obras doctrinarias especialmente
dedicadas a Derecho de Familiaeincluso al Derecho de Familia Patri-
monial, prescinden de incluir un tratamiento especifico, sistemético e
independiente de la prescripcidn entre conyuges, destacandose laexpo-
sicion de Cafferata® que invoca las notas del codificador para justifi-

! José Ignacio CarreraTA, Derecho de familia, Cérdoba, Mediterranea, 2005, t. 1,
Cap. XL, p. 539y ss.
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carlo, notas que conservan su valor pese al cambio de costumbresy de
legislacion que impacta en la relacion marido - mujer, si bien ningin
autor dejade referirse alainstitucién delaprescripcién extintivaen los
casos particulares.

No esfé&cil precisar larazon de ser de estaomisién, a margen delo
particular del temaque ocupasu lugar en lostratados sobre Obligaciones
y sobre Derechos Readles. Tal vez cuadra remitirse a la infrecuencia de
hecho de la problemética de cada una de las especies (adquisitiva y
extintiva) en relaciones conyugales o proyectandose sobre €ellas.

L os dos textos basicos rezan: articulo 3969 “La prescripcion no co-
rre entre marido y mujer, aungue estén separados de bienes, y aunque
estén divorciados por autoridad competente” ; articulo 3970 “ Laprescrip-
cion esigual mente suspendidadurante el matrimonio cuando laaccionde
lamujer hubiere de recaer contrael marido, sea por un recurso de garan-
tia, 0 sea porque lo expusiere a pleitos, o0 a satisfacer dafios e intereses”’.
El texto del articulo 3971 expresa: “Fuera de los casos de los articulos
anteriores, laprescripcion corre contralamujer casada, no solo en cuanto
alos bienes cuya administracién se ha reservado, sino también respecto
de los bienes que han pasado ala administracion del marido”.

El articulo 3969 debe ser leido en d contexto origina deVélez Sarsfield
y proceder a encuadrarlo en lalegislacion vigente sin distorsionarlo. La
prescripcion liberatoria y la prescripcion adquisitiva estan suspendidas
entre conyuges, es decir, mientras son conyugesy no cuando han dejado
de serlo por haberse divorciado vincularmente. No trasciende que esos
conyuges se encuentren conviviendo, separados de hecho, separados
personalmente (lo que corresponde a la expresion divorciados por au-
toridad competente propia de la época histérica del originario articulo
3969 y que corresponde ahora a los separados personalmente confor-
meal articulo 201, siguientesy concordantesdd Codigo Civil segunlaley
23.515), 0 separados de bienes (situacion patrimonial accesibleasolicitud
de la esposa por las causal es de mala administracién o concurso del ma-
rido segun el articulo 1294 originario y accesible ahoraapedidodeunou

Personal mente abordamos brevemente la cuestion en Maria Josefa Menpez Cos-
TA, Francisco A.M. Ferrer y Daniel Hugo D' AnTonio, Derecho de Familia, Buenos
Aires-Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, t. |1, 2008, Cap. IX, I, p. 11y ss..
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otro cényuge en virtud de laredaccién impresa a dicho texto por lamen-
tadaley 23.515 que agregd lacausal de abandono de hecho, admitiéndose
también en el caso de curatela de un conyuge por un tercero segun €l
articulo 1290 asimismo originario) .No existe divergencia doctrinaria ni
jurisprudencia algunaen cuanto alaexpuestainterpretacion. Pero si puede
notarse que en algunaversion jurisprudencial, que se citara oportunamen-
te?2, la separacion personal se estima determinando el cese de la suspen-
sion de la prescripcioén, de manera que ésta se produciria siempre que la
sociedad conyugal se disuelve (véase el articulo 1306), lo que excedelos
margenes del articulo 3969 trasladando la situacién de los ex conyuges a
la de aguellos que siguen siendo cényuges después de la separacién no
vincular . Y, estrictamente, lo decisivo para la suspension de la pres-
cripcion es el ser conyugal de los implicados. Asi ha expuesto la Sra.
Ministra de la Suprema Corte de Mendoza DraA.K. de Carlucci, rehu-
sando quelaexistenciao no existenciadel régimen patrimonial matrimo-
nial deba tener efectos sobre el curso de la prescripcion porque la sus-
pensi6n estafundada en |oslazos generados por €l vinculo matrimonial y
no en un determinado régimen conyugal de bienes. Delo contrario, expli-
ca, también deberia cesar la suspensién cuando €l régimen patrimonial
matrimonial legal seextingue sin disolucion del vinculo®.

2. Sobre la distincion entre prescripcion adquisitiva y prescripcion
extintiva

Es adecuado recordarla al iniciar el andlisis del tema. Moisset de
Espanés lo sintetiza en su obra sobre prescripcion 4. La prescripcion
liberatoriaes presentada por nuestro homenajeado como la consecuencia
de que concurran dos elementos, a saber, € “no gercicio de las faculta-

2Ver infraN° 5 y nota N° 30

3S.C. deMendoza, Salal, 18/11/1993, L.L. 1994-B-549; D.J. 1994-1- 621; JA.
1994-1—686, E.D. 159-65. La sentencia ha sido sintetizada por Carlos H. RoLanbo y
comentada por la autora de este trabajo en Maria Josefa Menpbez Costa, Vision
jurisprudencial de la sociedad conyugal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 61y ss.

4LuisMoisseT bE EsranEs, Prescripcion, CordobaAdvocatus, 2006.
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des propias del derecho respectivo”, esto es, o que denomina inactivi-
dad, y € “transcurso del tiempo fijado por laley”. “En la prescripcién
adquisitiva, escribe, en cambio, vemos que una persona posee unacosay
gjercita sobre ellalas facultades que corresponderian a determinado de-
recho real (aunque en verdad no seatitular de ese derecho), de manera
gue podemos sefidlar también dos elementos:. 1) el gjercicio de la pose-
sion sobre una cosa (actividad), € transcurso del tiempo fijado por la
ley” 5. Obviamente, trasciende €l resultado de la prescripcion cumplida
conformeasusrequisitos: el articulo 3947 especifica: “Losderechosrea-
lesy personales se adquieren y se pierden por la prescripcion. La pres-
cripcion esun medio de adquirir un derecho, o deliberarse de unaobliga-
cion por el transcurso del tiempo”, si bien exige mas que €l mero suceder
de dias pues reclama o unaposesi6n no breve de lacosao unaabstencién
de actuar tampoco breve (“una larga posesion o una larga inaccién”) 6.
En efecto, la prescripcion adquisitiva hace a los derechos reales y se
conceptla por sus resultados en el articulo 3948, resultados que depen-
den del cumplimiento delosrequisitos correspondientes: “ Laprescripcion
paraadquirir, esun derecho por el cual el poseedor de unacosainmueble,
adquierelapropiedad de ellapor lacontinuacion delaposesion, durante el
tiempo fijado por laley “. Y laextintiva, por |ossuyos, con and oga depen-
dencia, en el articulo 3949. “Laprescripcion liberatoriaes unaexcepcion
pararepeler unaaccion por el solo hecho que el que laentabla, hadejado
durante un lapso de tiempo de intentarla, o de gjercer e derecho a cual
ellaserefiere”. La prescripcion adquisitiva opera no solamente con res-
pecto al dominio sino también con respecto alos derechos reales que se
gjercen por viaposesoriadeinmueblesy de muebles. Moisset de Espanés

5ldem, p. 84.

5 Félix A. Trico Represas, en Aida KemeLMAJER DE CARLuccl, Claudio Kiper y
Félix A., Trico Rerresas, Cadigo Civil comentado. Privilegios. Pescripcion. Aplicacion
delasleyes civiles, Buenos Aires-Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, comentario a art.
3947, Beatriz Arean, en Alberto J. Bueres y Elenal. HicHTon, Codigo Civil y normas
complementarias. Analisisdoctrinarioy jurisprudencial, t. 6 B, Sucesiones, Privilegios.
Prescripcion, BuenosAires, Hammurabi, 2001, comentario al art. 3947 (le corresponde
lafrase final transcripta); Edgardo Ignacio Saux, en, Jorge Joaguin LLamBias y Maria
JosefaMEenpez Costa, Codigo Civil anotado, t. V-C. Sucesi6n testamentaria, Deshereda-
cion, Legados, Privilegios, Derecho de retencidn, Prescripcidn, BuenosAires, Abeledo-
Perrot, 2001, comentario al art. 3947.
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egjemplificacon el articulo 3017 y en particular con el 4015 quetanto ensu
redaccion vigente segiin laley 17.711 como en su redaccién original, se
refiere alapropiedad de las “cosas inmuebles “y alos “demés derechos
reales’ 7. Trigo Represas enuncia: el dominio, €l usufructo, el uso y la
habitacién, las servidumbres continuasy aparentes, la propiedad horizon-
tal y el condominioy Saux, el dominio, el usufructo,el usoy habitaciony
las servidumbres continuas y aparentes 8.

En una sintesis muy elaborada y reducida al supuesto de presenta-
cion mas frecuente en la practica, pero no, por cierto, Unico entre los
derechos reales, cabe afirmar que la usucapion hace al dominio: aquel
gue seimpone por una prescripcion adquisitivaque se opuso a propieta-
rio delacosacon fundamento legal judicialmentereconocido, adquiere el
dominio (o el derecho real en cuestion si de él setrataba): eslegalmente,
duefioy el anterior propietario dej6 de serlo.

El resultado delainvocacion de laprescripcion extintivaadmitidaes
distinto. Laprescripcion liberatoria se refiere alas acciones que se extin-
guen por su razon y causa, sin mengua de que la obligacién devenga
obligacién natural ° o, con mayor exactitud, es prescripcion “que se pro-
duce por el transcurso del tiempo 'y (que) €l juez no lahace nacer con su
sentencia, sino que se limita a declarar que existe, cuando alguien que
tenga legitimacion para hacerlo, la opone” %°.

Lasuspension, asi como lainterrupcion, son contingencias delapres-
cripcién pero no pueden afectar la caducidad de ciertos derechos y ac-
ciones, ingtituto derelevanciaen cuestionesjuridicas de familia, por gjem-
plo, en las acciones de impugnacién de estado (arts. 258, 259, 263 2.

7 Ob. cit., p. 87.

8 TriGo REPRESAS, Ob. y lug. cits., comentario al art. 3948; Saux recién cit., comen-
tario al art. 3948.

9V éase AReAN, 0b. y lug. cits., comentario a art. 3949, ps. 569/ 570. Saux, ob. y
lug. cits. comentario al art. 3949, N° 3.

10 MoisseT DE EspanEs, ob. cit., p. 23 ab initio.
1 Ver Trico RepPresAs, ob. y lug. cits., comentario al art. 3949, N°. 5, p. 288.
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3. Fundamentos de la suspensién de la prescripcion entre conyuges.

Laexposicion doctrinaria, coincidente a respecto, iniciandose conla
mismanotadel codificador y apesar de proyectarse sobre ellala mutada
realidad social y legal que nos rodea, permite agrupar la argumentacién
justificadora de la suspensi6n de la prescripcién entre conyuges en razo-
nes de concordia matrimonial y razones de coherencia con laregulacién
legal de las relaciones patrimonial es entre esposos.

Guastavino apelaba a no perturbar laarmonia conyugal y LIambias
acohibir cualquier sentimiento de hostilidad reciproca 2. Hoy continGian
expresando Bossert y Zannoni que se trata de no crear en un conyuge la
necesidad de actuar contra el otro 3. Es cuestién de no suscitar o de no
ahondar €l distanciamiento de los esposos. Subyace en este propdésito
legal unafinalidad protectoradel matrimonioy la suspension delapres-
cripcion solamente cede cuando ya éste se encuentra destruido.

En materiade relaciones patrimonial es entre los conyuges, €l propé-
sito legal se mantiene en limites de conformidad con el régimen patrimo-
nial matrimonial organizado legalmente, de no refutarlo con laadmision
de especiesque pudieran llegar acontradecirlo, incluso si hasido sustitui-
do por la separacién de bienes, tal vez por razén de principio o ante la
posibilidad de su reconstitucion en caso de ser procedente, puesla‘ socie-
dad conyugal “ puede reconstituirse por lareconciliacion delos conyuges
separados personalmente (art. 234, primer parrafo) y, si obedecié aotras
causales, aplicando los articulos 1304 y 1305. Pero no es cuestion de
proteger el régimen de “ sociedad conyugal “sino, en todo caso, €l matri-
monio del que es manifestaci 6n sdlo excepcional mente sustituida por un
minimo de normativa de relaciones patrimoniales alo que es adecuado
denominar, como hacemaos, régimen de “ separacion de bienes’.

12| mportante estudio de Elias P. GuastaviNo, “ Suspension de la prescripcion por
causade matrimonio” en Boletin del Instituto de Derecho Civil, N° 1, Santa Fe, 1959, vol.
11,4, p. 110y ss.; Jorge Joaquin LLAmBiAs, Tratado de Derecho Civil. Parte General, 142
ed., BuenosAires, Perrot, 1991, actualizada por Patricio RarFo BENEGAS,, t. |1, N© 2123,
p. 685, frecuentemente cit.; ver Aidilio FaBiano, en LLamBIAS - MENDEZ CosTa, ob. y lug.
cits., comentario al art. 3969, A,1.

13 Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni, Manual de Derecho de Familia, 62
ed., BuenosAires, Astrea, 2005, parégr. 311.
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Lainterpretacion de textos contemporéneos a codificador en un ré-
gimen modificado por trascendental evolucién legal, que seremontaala
casi insignificanteincidenciadelaley 2393, fundamental mente se define
entérminos de complejidad apartir delaley 11.357, incluso con importan-
tesfuentesy respal do constitucionales. Convocaaun mayor detenimiento.

3.1. ¢Seria procedente la usucapion entre conyuges?

Argumentamos con la hip6tesis de perfiles mas evidentes. Dado que
la usucapion implica cambio del titular del derecho real sobre la cosa
determinada, setratariadel reemplazo del propietario, por ggemplo, laes-
posa, por su marido. Esta consecuencia es inaceptable en € régimen
patrimonia matrimonial argentino pueslosmedios, diriase, normales, para
obtener tal efecto se encuentran vedados: ni la compraventa (art. 1358),
ni lapermuta (art. 1490), ni ladonacion (art. 1807, inc. 1°. y 1820) estan
permitidas entre esposos. Las interdicciones, entre las otras que entran
en € estudio de los contratos prohibidos entre conyuges 14, de singular
importancia, constituyen verdaderas incapacidades de derecho cuyavio-
lacion acarrea nulidad absoluta *°. Dado este fundamento, 1os conyuges
pretensos contratantes no podrian adquirir validamente por prescripcion
derechos que les esta prohibido adquirir de determinado enajenante: su
conyuge. Laadmision de lausucapién implicaria unadiscordanciainsu-
perable con este sistema aln no desplazado por una aperturaala capaci-
dad contractual reciproca entre consortes que ya aparece explicita en
importantes derechos extranjeros 6. He aqui una fundamentacion razo-

14 Labibliografiay lajurisprudencia son muy ampliasy calificadas. Como un
breve aporte reciente que incluye referencias importantes: Maria Josefa Menpbez Costa,
“ ¢Por qué, paraquéy hasta cuando | as prohibiciones contractual es entre conyuges?’, en
Derecho de familia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, N° 42, marzo-abril 2009, p. 65y ss.

1> Maria Josefa Menpez CosTa, “Particion de gananciales: negocio Unico”, L.L.
1986-E-158y ss. y en Cadigo Civil comentado, Derecho de Familia patrimonial, Bue-
nosAires- Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 18, 2, a. Ver el temay sus referencias,
con opinionesaconfrontar, en EduardoA., Samerizzi, Régimen de bienesen el matrimo-
nio, BuenosAires, LaLey, 2007, t. |, paragr 155.

16 Ver nuestro articulo cit. en nota 14, 111, 2.
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nable de laimposibilidad de usucapir entre marido y esposa. Téngase pre-
sente que conforme d articul o 3950 “todos|os que pueden adquirir pueden
prescribir “, 1o que torna evidente que quien no puede adquirir de determi-
nada personatampoco puede prescribir adquisitivamente contraella

Tal vez pueda presentarse algiin caso de ingreso de un bien al domi-
nio de uno de los cényuges proveniente del patrimonio de su consorte
pero setratariade hipétesis donde convergen otrasinstituciones. Es acep-
table, y no cabe ningunaobjecién, ladivisién de condominio entre marido
y mujer que adquirieron un bien en comin antes del matrimonio o después
del matrimonio, empleando fondos propios o gananciales de su respectiva
gestion Y. O que son coherederos de un causante ab intestato o de un
testador, 0 simplemente, donatarios de un donante. Pero en estos supues-
tos no es cuestion derecibir e dominio uno delos consortes de su consorte.

Lahabilidad contractual entre esposos separados de bienes no esun
temadefinido por la aceptacion en ladoctrina actual. Porque tampoco |o
esencarar la“ separacion de bienes* como régimen patrimonial matrimo-
nial entre conyuges que son tales. Los articulos 1358 y 1807, inc. 1°,
expresamente disponen laprohibicién delacompraventay deladonacién
entre conyuges” aunque hubiese separacion judicia debienes’ y “duran-
te el matrimonio “respectivamente. La evolucién legal cargacon lares-
ponsabilidad delainsuficiente claridad delos planteos. Recién apartir de
laley 17.711, ladisolucion de lasociedad conyugal fue consecuenciadel
divorcio no vincular sinrequerir lasolicitud del conyugeinocentey recién
con la ley 23.515, la sentencia de separacion personal determina ipso
iure el emplazamiento de los conyuges separados fuerade ladichasocie-
dad conyugal. (art. 1306), mientras que a la separacién de bienes puede
accederse, a su vez, en las figuras dispuestas en €l articulo 1294. Una
ubi caci 6n doctrinaria predominante distingue entre | os esposos sin socie-
dad conyugal (separados de bienes) sin separacion persona y los que
no estan vinculados por sociedad conyugal (separados de bienes)
porque estan separados personalmente. Para estos se extingue la prohibi-
cién en opinién de Zannoni, es poco razonable que se mantenga en opi-
nion de Fleitas Ortiz de Rozasy Roveda, mientras que Borday Belluscio

17 \Ver nuestro Derecho de Familia patrimonial cit., en particular sobre los “ga-
nanciales de titularidad conjunta’, ps. 143-144 y jurisprudenciacit. en ps. 147- 148.
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se definen por lo contrario sin negar, €l Ultimo, suirrazonabilidad, Azpiri
auspicia la reforma legal y Mosset Iturraspe apela a un criterio
interpretativo finalista més alla de la sola exégesis o de la pura l6gica
juridica®®. La prohibicién de ladonacion también se extinguiriapor que-
dar privada de fundamento en caso de separacion personal *°. Estimamos
gue mientrasla capacidad contractual reciprocade|os esposos no resulte
definida legalmente con claridad, siempre sera posible que se discutala
validez de un contrato de compraventa o donacion entre separados per-
sonalmente o separados de bienes, pero que la reforma es de esperar
subrayando que no se trata de abrir la aptitud para contratar entre si de
esposos en normal matrimonio sino € de esposos separados de bienes,
particularmente, si |0 es por separacion personal. Volviendo anuestro tema,
es decir, a la discordancia entre la usucapion y € status de los esposos
separados de bienes, € argumento recién esbozado resulta operante.

Corresponde interrogarse también sobre la procedenciade losrequi-
sitosdelaadquisicion por prescripcion. Si el medio o factor instrumental,
es la posesion durante el término prescripto legalmente, esta posesion
exclusiva, del no propietario con respecto al propietario, esjuridicamente
impracticable entre esposos.El articulo 4006 prescribe que la buena fe
requerida en materia de prescripcion breve “ eslacreenciasin dudaalgu-
na del poseedor, de ser exclusivo sefior de la cosa“y no es excusable la
fundada en error de derecho (art. 4007); también los articulos 4015 y
4016 requieren posesion (aln sin buenafe) en la prescripcion de veinte
anos. El concepto de posesion se encuentraen el articulo 2351: “Habra
posesion de las cosas cuando alguna persona, por si 0 por otro, tenga una
cosa bajo su poder, con intencién de someterlaal gercicio de un derecho

18 Eduardo A. Zannoni, Derecho de Familia, 42ed., BuenosAires, Astrea, 2006,
t. 1, parégr. 520; Abel FLeiTas Orriz bE Rozas, y Eduardo G. Roveba, Régimen de bienes
en el matrimonio, Buenos Aires, La Ley, 2001, Cap. Ill, 4, b; Guillermo A. Borba,
Tratado dederecho civil argentino, Familia, 92ed., BuenosAires, Abeledo-Perrot. 1993,
t. 1, N° 426; Augusto César BeLLuscio, Manual de derecho de familia, 82 ed., Buenos
Aires, Astrea, 2006, t. |, paragr. 319, Jorge Azriri, O., Régimen de bienes en el matrimo-
nio, BuenosAires, Hammurabi, 2002, Cap. |1, paragr. 7; Jorge MosseT | TurRRASPE, COM-
praventa inmobiliaria, Buenos Aires, 1976, p. 260.

9 Jorge Adolfo MazzingHi, Tratado de derecho de familia, BuenosAires, Lal ey,
2006, t. 2, paragr. 375, b, 3.
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depropiedad “y en el articulo 2352: “ El quetiene efectivamente unacosa,
pero reconoce en otro lapropiedad, es simple tenedor delacosa, y repre-
sentante de la persona del propietario, aunque la ocupacion de la cosa
repose sobre un derecho”. Segin Moisset de Espanés, para Vélez
Sarsfield, la posesion-medio para adquirir la cosa, “no se reduce Unica-
mente al caso en que haya* animusdomini” sino que comprendetodos|os
casos en que se gjercite el poder efectivo sobre unacosa, con el animo de
tener un derecho sobe €ella, cualquiera sea este derecho real” .

Pues bien, |os bienes propios y ganancial es son de su duefio, un con-
yuge, € otro, ounoy otro si se hallan en copropiedad. Su uso corresponde
aambos conyugesy €llo puede exteriorizar unaciertay compartida pose-
sién material de las cosas. La gestion juridica de propios y gananciales
corresponde al titular delos derechos sobre cadabien determinado con el
requisito del asentimiento conyugal paradisponer enlos supuestos en que
asi se encuentre establecido y corresponde en conjunto a ambos esposos
con respecto a bienes cuyo origen no puede determinarse o0 es de prueba
dudosa (arts. 1276 y 1277 vigentes seguin leyes 17.711y 25.781).

En todo caso, cualquier dificultad aparece superada por lasencillay
evidente razén de que la prescripcién esta suspendida entre conyuges,
con los limites temporal es posibles de presentarse a que se alegara mas
adelante. Aunque pudiera concebirse posesion de un propio o ganancial
de un conyuge por €l otro, €l curso de esta prescripcion estariainterrum-
pidoy no podriacumplirse el requisito del plazo delamisma. Moisset de
Espanés ofrece el siguiente ejemplo. “Pedro usurpa un inmueble de
Josefina, quien tiene un plazo de veinte afios para intentar la accion
reivindicatoria; a cabo de cinco afios Pedro y Josefina se casan y la
prescripcion queda suspendidamientras dure el matrimonio. Josefina, en
atencién al afecto que siente por su marido, prefiere no demandarlo. Lue-
go de veinte afios de matrimonio muere uno de los conyuges, o se divor-
cian, y apartir de esa circunstancia la prescripcion retoma su curso” 2,
Yano setratade unarelacion entre conyuges : setratadel viudo o viuda
y delos herederos del difunto o de un ex-cényuge frente a su ex-conyu-

D MoisseT DE EsmanEs, ob. cit., p. 87.
Zlldem, p. 107.
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ge. La prescripcién adquisitiva procedera si concurren sus extremos le-
galesy conforme alos mismos.

En conclusion: no puede haber prescripcion adquisitivaentre conyu-
ges porque no pueden configurarse los requisitos dispuestos por laley que
tipifican inexorablemente lafigura. Lasuspension de la prescripcién en-
treellosconformeal articulo 3969 |o impide (aunquelaposesi 6n pertinen-
te fueraimaginabl e tedricamente). El término, en su caso, comenzarauna
vez cesada lainterrupcion.

3.2. ¢Seria procedente la prescripcion liberatoria ente conyuges?

Nosreferimos, por supuesto, aconsiderar |as acciones prescriptibles
o aaquellos casos en que, al menos, laprescriptibilidad delao las accio-
nes correspondientes sea una de las posibilidades que se plantean frente
aque su inoperancia es razonablemente justa.

La prescripcidn extintiva o liberatoria es tema de extincion de dere-
chos o de su modificacién sustancial en lahipétesis de derechos creditorios
alos que relegaalaminimaeficiencia de la obligacion natural (art. 515,
inc. 2°.), todo ello resultante del no gjercicio o de lainaccion del titular
durante el periodo legal .Al encontrarse suspendida entre esposos, |a ac-
cion del uno contrael otro no seextingue por e transcurso del tiempoy €
uno puede demandar a otro conforme alas caracteristicas de larelacion
singular que existaentre ellos. Los g emplos ofrecidos por lavidacotidia-
nay laintervencion jurisprudencial no son excepcionales, por e emplo, en
lademandade laesposacontrael marido por dafios sufridos por acciden-
te de transito causado por éste %,

El fundamento pararehusar |a prescripcion adquisitiva entre conyu-
ges, eshozado en parrafos anteriores, es ahora desplazado y absorbido
por €l propésito de no perturbar laarmoniadelaparejamatrimonia Salerno

2\er CNCiv., Salal, 23-11-2006, L.L. 2007-C-382 con nota de Augusto César
BeLLuscIo, “Acciones judiciales entre conyuges’. También: Marcelo U. SaLerno, “El
matrimonio como casual suspensivade laprescripcion”, L.L. 2007-C-382.
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sehadetenido en puntualizar quelaley persigue afianzar launion nupcial
y “proteger a los esposos de cualquier posible conflicto entre ellos “.
Menciona que el Cédigo Civil no rehusareferirse a “temor reverencial
“delamujer respecto al marido paramencionarlo en el art. 940 (dondelo
excluye como causa suficiente para anular los actos) y que incluye €l
beneficio de competencia (art. 800) entre los beneficiarios de estaventa
jaconceptuada en €l art. 799 %,

3.3. ¢Media jerarquia entre los mentados fundamentos?

La pregunta no es trascendente. Sin duda, ambas posiciones son
defendibles: apelar a concierto matrimonial o sostener, con Cafferata
que la verdadera razén por la que se suspende la prescripcion “es la
incapacidad de | os esposos de hacerse beneficiosirrevocables en materia
patrimonial mientrasel vinculo subsiste” 2.

4. Alcance cronolégico de la suspension .

Se trata de cudndo opera el comienzo o reinicio de la prescripcion
suspendida entre conyuges.

El temaconduce al final del matrimonio, en términos del Codigo Ci-
vil, aladisolucién del vinculo matrimonial, causante de dicha operativi-
dad. El matrimonio se disuelve por la muerte de uno de |os esposos (art.
213, 1) produciéndose en su fecha el fin de la suspension de la prescrip-
cién lagque comienzao contintiaentre el sobrevivientey los herederos del
otro o entre los herederos de ambos segun el caso; por el matrimonio que
contrajere el conyuge del declarado ausente con presuncion de falleci-
miento (idem, 2); por sentenciade divorcio vincular (idem, 3) enlafecha
de la sentencia firme segun jurisprudencia que se mencionarg, comen-

23 SALERNO recién cit.
24 CAFFERATA, 0b. y lug. cit., N° 3345, p. 541.
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zando o continuando entonces el término suspendido %. Laanulacion del
matrimonio también afectala suspensién: ladel matrimonio putativo con
buena fe de ambos contrayentes en la fecha de la sentencia de anulacién
(art. 221) ; en lahipétesis de matrimonio celebrado de buena fe por uno
solo de los contrayentes, la suspensién beneficia a éste hasta la fecha de
la sentenciade anul aci6n, aunque oportunamente seinclinarapor liquidar
conforme al articulo 1315 (art. 222). No hay suspension de prescripcion
entre los pretensos conyuges de un matrimonio celebrado de malafe por
ambas partes (art. 223, inc. 1°), lo que alguna opinion atribuye aque “a
haber sido celebrado de mala fe por los dos, la sociedad conyuga no
habria existido en ningin momentoy, por lo tanto, € articulo 3969 no seria
de aplicacion” 2. Larazén es que nunca hubo matrimonio.

La relacion entre el matrimonio y la sociedad conyugal no puede
dejar deincidir interpretativamente en el tema. En verdad, de ellaresulta
un orden entre las causal es de extincion o fin de la suspension: son efec-
tivaslas causal es de disolucion del vinculo matrimonial, no son efectivas
las causal es de extincién de la sociedad conyugal que lareemplazan por
la separacion de bienes, esto es, las del articulo 1294 y, estimamos, la
separacion personal.

La prescripcién corre normalmente entre los divorciados a partir
de la fecha de la sentencia de divorcio, precisamente, dado que no es
cuestion de vigenciade lasociedad conyugal queterminaparalos espo-
sos en la fecha de la notificacion de la demanda o de la presentacion
conjunta (art. 1306) #'.

% Recuérdenselos divorcios decretados durante laaplicacion del articulo 31 dela
ley 14.394, cuyainfluenciaen el fin de la suspension de la prescripcion no es aceptada
por todoslos autores, por gjemplo, larehusan Diaz de Guijarroy Llambias. Ver Fasiano,
ob. y lug. cit., p. 765.

En general, sobre lainfluencia del divorcio vincular en el tema, ver, Francisco
A.M., FErRRER, en MEnpez CosTA, FERRER, Y D’ AnToNIO, Derecho de Familiacit., t. 111- B,
BuenosAires- SantaFe, 2009, Cap. XI11, N° 75, p. 333-334 y sus citas de Vidal Taquini
y Mazzinghi.

% José Ignacio CaFrerATA, 0b. y lug. cits., N° 3363, p. 544

27 \er sentenciacitada en el parrafo inmediato posterior.
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5. Algunos planteos jurisprudenciales

LaSalal delaSC de Mendoza, en fallo yarecordado y con el voto
mencionado, sostiene que el efecto suspensivo de la prescripcion con-
forme al articulo 3969 recién deja de operar cuando la sentencia de
divorcio quedafirmey no cuando obtuvo ejecutoria anterior aese esta-
do. Y explica la razon de ser de esta acertada conclusién en que la
sentencia de divorcio es constitutiva en el sentido de que extingue el
estado de familia existente, efecto que no puede operar mientras esta
sometida a un recurso, o que estaria en contra de la esencia misma del
caracter constitutivo, En conclusién, desde que lasentenciadedivorcio
esta firme, las pretensiones de un conyuge contra el otro prescriben en
lo sucesivo sin suspension alguna. La Ministra preopinante informa el
apoyo doctrinario recibido por esta interpretacion por la ponencia de
Fernando Tomés Carbonell a las 3* Jonadas Bonarenses de Derecho
Civil, Comercial y Procesal de Junin (1988) .

En distinta posicion, el ST de Entre Rios hainterpretado el articulo
3969 en el sentido de que lasuspensi6n delaprescripcién quedaincolume
mientras subsiste la convivenciay €l vinculo matrimonial se mantiene,
pero no si hatenido lugar la separacion de hecho y se ha promovido €l
juicio dedivorcioy separacion de bienes, dado que“ yano existen razones
gue sirvan de fundamento alanorma’, conclusién que estimamos caren-
te de fundamento legal y que demandaria un esfuerzo probatorio para
determinar el comienzo del curso de la prescripcion 2.

PerolaSalaG delaCamaraNacional Civil, asuvez, haresuelto que
el divorcio novincular es causaimpeditivade aplicacién del articulo 3969,
pues compotalaexclusion de lacomunidad de viday de af ectos, aunque
no producelaextincion del vinculo matrimonial, En consecuencia, encon-
tro decisivalasentenciade divorcio que declar6 disueltalasociedad con-
yugal en los términos del articulo 1306 *. Nuestra opinidn contraria a

% \/er supra nota N° 3

2 ST EntreRios, Salall Civil y Comercial, 30-9-1994, D.J. 1995-1-43, sintetiza-
do por Carlos H. RoLAanDo en obra cit. supraen notaN° 3, p. 65y ss.

% CNCiv., Sdla G, 8-10-1997, L.L. 1998 -B -242
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este razonamiento ya ha sido expuesta : mientras hay matrimonio, hay
suspension de la prescripcion, obviamente, salvo que se produjera una
aclaracion o modificacion legal expresa.

6. Extension de la suspensién a tercero
6.1. El articulo 3970

Lanormacomprende ambas prescripciones, laextintivay laadquisi-
tiva. Siendo sus fundamentos andlogos a los que se invocan para el arti-
culo precedente, seguin ejemplifica el codificador mismo en la nota ape-
lando adoctrinay derecho extranjero de su tiempo, predominael propési-
to de proteger las relaciones conyugalesy € interés de la descendencia.
Por tales motivos, resulta razonable titular este apartado como “ Exten-
sién de lasuspension de laprescripcién entre conyuges” . Anticipamos el
cambio de redaccion del texto, en virtud de laley 26.618, ala que nos
referimos infra en el N° 9.

Esevidente que lareferencialegal exclusivaalaesposadel articulo
originario del Cadigo Civil no obstaculizaba que lapreceptivafueraapli-
cabletambién alasaccionesdel marido contraterceros. Laexcepcionalidad
de la suspension injustifica unainterpretacion contraria, restrictivaalos
términostextuales. Explicd Guastavino, siguiendo aFornieles®, que hay
excepciones que constituyen a su vez unaregladentro del campo propio
en gue funcionan y que como estan inspiradas en consideraciones de
orden general son susceptiblesdeinterpretacion extensivay, aln, anal égica.
Afirmé Belluscio, por su parte, que “si median iguales razones alas que
fundan la excepcion prevista para aceptar otras, nada obsta a que se les
extienda en la medida necesaria 0 en la que resulte de la similitud de
fundamentos *. También Spota sostuvo que laigualdad de marido y es-

31 GuasTaviINo, ob. cit., IV, 17

32 Augusto César BeLLuscio, Derecho de familia, BuenosAires, Depalma, 1974,
LI, p. 627-628.
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posa imponia la referida situacion de reciprocidad *. La afirmacion
formuladay justificada en etapa anterior de lalegislacion nacional, es
mas incuestionable con la ya recordada consagracion de la igualdad
civil de marido y esposa, de base constitucional, y todas sus aplicacio-
nes que, en laigualdad de capacidad, gestion delos bienesy régimen de
deudas, supera holgadamente |aigualdad en que se encuentran en cuanto
al beneficio de competencia desde el CdAdigo originario. Escribio
Cafferata: “Como otra consecuencia de la equiparacion de la capaci-
dad civil de los esposos, como regla, cualquier disposicion del Cadigo
gue otorgue poderes especiales al marido, o leimponga obligaciones, se
debe hacer extensivaalamujer y |o mismo ocurre en caso contrario” 34,
Asimismo acept6 la extension de la preceptivaa marido, Borda®y lo
acompariaron Arean %y Fabiano .

La suspension alcanza a conyuge aungue se encuentre separado de
hecho, separado personalmente o separado de bienesy beneficiaa o alos
cényuges de buenafe del matrimonio putativo hastala sentenciade anula-
cién. Sonlosalcances queimpone laférmula“ durante €l matrimonio “.

Unainterpretacion delaCamaraNacional Civil, SalaC, sostuvo que
en los casos previstos en € articulo 3970, con respecto a terceros, la
prescripcion se reanuda cuando uno de los esposos iniciala demanda de
divorcio. LaCamaraNacional Comercial, SalaA estimé que si laaccion
no se dirige contrael conyuge de la actora, sino contra el acreedor hipo-
tecario, resultan inaplicableslos articulos 3969 y 3970 *,

3 Alberto G. Srota, Tratado de derecho civil. Derecho de familia, BuenosAires,
Depalma, 1968, vol. 10, p. 301, nota 601 bis

34 José Ignacio CaFreRATA, 0b. y lug. cit., N° 3342, p. 541.

% Guillermo A. Borbpa, Tratado de derecho civil. Obligaciones, 5% ed., Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1983, t. |1, N° 1029, p. 26

% AReAN, 0Ob. cit., comentario al art. 3970, p. 646.
87 FaBiaNoO, ob. y lug. cit., comentario a art. 3970, p. 767

%7-6-1955, J.A. 1955- [11-279; 2-6-2009, publicado en boletin deLal ey del 19
de enero de 2010 y que puede consultarse en www. laleyonline. com. ar
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6.2 . Invocabilidad activa y sujeto pasivo de la suspension. Los
articulos 3981 y 3982

Losarticulos 3981 y 3982 no son de sencillainterpretacion cuando se
[levan a circunstancias concretas las reglas que enuncian con aparente
claridad. Segun el primero, el beneficio de la suspensién de la prescrip-
cion solo puede ser invocado por o contralas personas en perjuicio o en
beneficio de las cuales esta establecida y no por sus cointeresados o
contra sus cointeresados; el articulo 3982 hace excepciédn de las obliga-
cioneso cosasrealesindivisibles. Laperspectivajurisprudencial exhibela
dificultad que comportan *.

6.2.1. Consideracién del tema en materia de fraude seglin Mazzinghi

Destaca Mazzinghi que, segun el articulo 3969, la accion pauliana
entre cOnyuges seria imprescriptible y pone en evidencia que la accion
pauliana de un conyuge contra el otro, a perseguir lainoponibilidad del
acto fraudulento, interesa necesariamente a un tercero cuya participa-
cion en el fraude es indispensable. Nos permitimos transcribir los claros
parrafos del distinguido autor: “Ese tercero debe ser parte en un juicio
cuyos efectos lo alcanzaran seguramente. Mas adn, continda ,si se ha
producido laenajenacion del bien, y éste seencuentraen el patrimonio del
tercero, sera el tercero quien afrontara las consecuencias mas rigurosas
de la accion pauliana, en cuanto debera soportar la gjecucion del bien
adquirido si ha actuado de malafe. Y laimprescriptibilidad de la accion
entre conyuges, que deriva del articulo 3969, no podra serle opuesta a
dicho tercero, que podra alegar en todo caso la prescripcion contra el
conyuge demandante. Recordamos que €l articulo 3981 solo admite que
la suspensién de la prescripcion sea invocada por o contra las personas
en cuyo perjuicio o beneficio fue instituida, pero no por o contra sus
cointeresados. Por o tanto, si vencido el plazo que establece €l articulo
4033, un conyuge iniciara la accién pauliana contra el otro y contra €l

%9 Véanse |os comentarios en las obras citadas de Bueres-Highton (de Arean);
K. de Carlucci, Kiper y Trigo Represas (de Trigo Represas) y Llambias - Méndez
Costa (de Fabiano).
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tercero cootorgante del acto impugnado, este tltimo podraoponer lapres-
cripcion, y el conyuge demandante no podraalegar la suspension. Por su
parte, el conyuge codemandado no podrainvocar la prescripcién, que se
encuentra suspendida por imperio del articulo 3969. Pero al no poderse
cumplir los efectos de la accidn pauliana respecto del tercero amparado
por la prescripcion, los efectos de dicha accién se reduciran a reconoci-
miento de un crédito del conyuge accionante, a cargo del cényuge de-
mandado” .

6.2.2. Consideracion del tema (supuesto de la accion que debe
entablarse contra el conyuge y un tercero) por Guastavino.

Se trata del consorcio pasivo necesario, sobre la base de algunos
planteosjudiciales. Sostiene Guastavino quelosarticulos 3969y 3970 son
aplicables en lo previsto con respecto aterceros pero también en o pre-
visto en cuanto alos consortes entre si. Resuelve el problema examinan-
do la naturaleza de la obligacion cuyo cumplimiento se persigue. Si se
trata de una obligacién divisible, se remite alos articulos 678 y 3981 €l
tercero puede verse perjudicado por la suspension de la prescripcion
invocable contrael conyugedel actor. Si setratade unaobligacionindivi-
sible, seremiteal articulo 3982: lasuspension de laprescripciéninvocable
contra el cényuge del actor se extiende a su codemandado. Si la obliga-
cion es simplemente mancomunada se remite al articulo 686: el tercero
no puede ser perjudicado. Si la obligacién es solidaria, ante la falta de
texto expreso, estima que lasolucién debe obtenerse delosarticul os 3981
y 3982: |a suspension de la prescripcién no af ecta alos codeudores pues
laobligaci6n solidaria gueda sumidaen lareglagenéricadel primer arti-
culo citado “%.

Un gemplo muy significativo es planteado por la accion de simula-
cion que un conyuge tuviera que plantear contra el otro y el tercero
cosimulador con el abjeto derestituir a acervo ganancial un bien indebi-
damente sustraido al mismo. Si bien esdedificil presentacion actualmen-

4 MazziNGHI, ob. cit., t 2, paragr 364, p. 326 y sS

4 GuastaviNo, ob. cit., V, N° 27 y ssy “Prescripcion de la simulacién entre
conyugesy derecho locativo ganancia”, J.A. 1965-V-471.
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teporqueel requisito del asentimiento conyugal obstaculizalasimulacion,
puede ofrecer casos importantes en materia de muebles no registrables.
Aplicando el razonamiento de Guastavino, laaccion refiereaunaobliga-
cion de restituir que cae dentro del concepto de obligacion de dar (art.
574 in fine) y, por lo tanto, indivisible (arts. 679 y 669 a contrario), de
donde resulta aplicable el articulo 3982 con los alcances sefialados: la
suspension de la prescripcion invocable contra el conyuge demandado
debe ser soportada también por €l tercero codemandado

6.2.3. El aporte jurisprudencial

La Camara Nacional Civil, SalaE, en un planteo en que se buscaba
reintegrar al patrimonio de los conyuges, en calidad de gananciales, bie-
nes adquiridos con fondos gananciales inscriptos a nombre del hijo del
matrimonio, interpret6 que el tercero debia soportar la suspension de la
prescripcion que esreglaentrelos conyuges, suspension establecidaen el
articulo 3970, que alcanza atodos los intervinientes en el acto simulado.
En otra especie sostuvo que € articulo 3970 esté fundado en reflexiones
analogasalasdel articulo 3969 y que no es prudente poner alaesposaen
la disyuntiva de afrontar una accion que recaerd sobre su conyuge o
sacrificar susintereses pecuniariosy los de sus hijos. Resolvio aplicable
el articulo 3970 s, dadaslascircunstanciasdel caso, laaccién queinvolucra
a los terceros necesariamente repercutira entre los conyuges, de modo
que, a tratarse de cuestiones atinentes a las relaciones entre ellos, la
suspension de la prescripcion alcanza atodos los queintervinieron en el
acto. Sobre la accién de simulacion se manifiesta en que exige litis con-
SOrcio pasivo necesario pues lasentenciano podriapronunciarse Gtilmen-
te sin unalitis compuesta por todos aquellos que participaron en €l acto
impugnado. También exige litis consorcio pasivo la simulacion, parala
Salal dela Suprema Corte de Mendozay hay analogia de fundamentos
entrelos articulos 3969 y 3970. Sostiene este tribunal que, como laresti-
tucién al acervo ganancial del bien sustraido por un cényugey un tercero
mediante un acto simulado, es una obligacion de dar y, por dicha razon,
indivisible, resultaaplicable el articulo 3982, razon por lacual |asuspen-
sion delaprescripcién esinvocable contrael conyugey contrael tercero
interviniente, aunque se hayainterpuesto la demanda de separacién .Por
su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion entendié que “no
constituye derivacion razonada del Derecho vigente, con aplicacién alas
circunstancias comprobadas de la causa, la sentencia en que la demanda
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por fraude y simulacién de la esposa contrael marido y con los terceros
adquirentesdel inmueble que aquél lesengjend, hizo lugar alaexcepcién
de prescripcion considerando que €l caso se regia solo por € articulo
3970 del Codigo Civil, y quelasuspension delaprescripcion previstaen
esanormase agota cuando los cényuges han iniciado entre si laaccién de
divorcio, pues la interpretacién no se compadece ni con letra ni con el
espiritu de laley” *.

Farsi y Bossert sostienen que, respecto del tercero contratante, co-
rre la prescripcion de 10 afios (art. 4023) y podra recurrir a ella para
rechazar la accion del esposo impugnante y que, desde entonces, el con-
sorte perjudicado podrapedir que se computen |os perjuiciosen laliquida
cion de la sociedad conyugal .

7. Algunas cuestiones en particular
7.1. ¢Prescribe la accion de nulidad del matrimonio?

El temaexcede los limites de esta breve colaboracion. Es uno delos
decisivosen € estudio delaimportantisimaeficaciadel vinculo matrimo-
nial, su existenciaoinexistencia, validez, nulidad, caducidad. Sobrelabase
delaimprescriptibilidad indiscutible de lanulidad absolutaentralaalter-
nativaentre laprescriptibilidad o imprescriptibilidad delanulidad rel ativa,
que divide a los mas destacados autores, ya que €l Codigo no contiene
normas al respectoy lanotaal articulo 4019 no tiene eficaciaimperativa.
Lavinculacién esintimacon |as posi ciones doctrinario-jurisprudenciales
sobre laespecialidad delas nulidades matrimonial es con lacual seidenti-
ficalaprescriptibilidad delaaccion o laaplicacion subsidiariade las nor-

“2 En orden delasreferencias: SalaE, 24-9-1993, Revista de Derecho Privado y
ComunitarioN°9, p. 380y J.A. del 19 de abril de 1995, N°5929; 12-9-1996, D.J. 1998-
1-240; SCJ Mendoza, 12-3-1998, L.L. 2000 -B -842, 42.484 - Sy DJ 2000 -1 - 124;
SCJIN, 29-7-1986; LL. 1987-A-717, sum. 878.

4 Santiago Carlos Fassi y Gustavo A. Bossert, Sociedad conyugal, Buenos
Aires, Astrea, 1978, t. 2, p. 200, paragr. 28 y jurisprudencia que cita (fallos de 1946,
1953 y 1965).
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mas genéricas sobre la nulidad de los actos juridicos con la cuaes se
unifica la doctrina de la especialidad. Subrayando la importancia de la
doctrina al respecto destacamos el aporte de las X Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Corrientes, 1985): recomendaron que las acciones de
nulidad del matrimonio son imprescriptibles. Tal imprescriptibilidad, que
compartimos, desplaza la trascendencia que podria acompafiar a la sus-
pensién dela prescripcidny su reinicio unavez cesada.

7.2. Prescripcion y gestion de bienes de los conyuges

7.2.1. Proyeccion de la falta del debido asentimiento conyugal

Ladoctrinay lajurisprudenciano se han puesto de acuerdo y divergen
fundamentalmente en dos sentidos en cuanto a las consecuencias de la
falta del debido asentimiento conyugal: para algunos autoresy fallos, €
negocio carente del debido asentimiento esinoponible a cényuge; para
otros, dicho negocio es pasible de nulidad relativa e, incluso, en ciertos
criterios, de nulidad absoluta. Latesis de lainoponibilidad es sustentada
por Lopez de Zavalia,Vidal Taquini, Cafferata,Cichero, Venini, Solari .
La tesis de la nulidad por Llambias, Guastavino, Mazzinghi, Borda,
Belluscio, Moisset de Espanés, Fassi, Bossert, Zannoni, Mosset | turraspe,
Fanzolato Fleitas Ortiz de Rozas, Roveda, Medina, Dutto, Perrino,
Sambrizzi, Lloverasy participamos de ella“*, con fundamentosy conclu-
siones no siempre coincidentesy preferente consideracion del acto como
anulable. Las divergencias tribunalicias son también frecuentes y prece-
didas de elaboradas fundamentaciones “. En la cuestion que nos ocupa
es destacable que lainoponibilidd no prescribe, mientras que la nulidad
relativaes prescriptible. ... si setrata de unanulidad, escribe Cafferata,
el gercicio delaaccion, por ser personal, prescribe alos diez afios, mien-
tas que si se acepta el derecho a invocar la inoponibilidad, es

“Ver nuestra obra cit. en Menpez Costa-Ferrer- D’ ANTONIO, t. 11 cit., N°. 135,
ps. 220-221 y sus referencias

% ]dem, N° 136, p. 221y ss. y sus referencias
46 |dem, texto y notas 470 y 471, ps. 225, 226 y 227.
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imprescriptible”... “salvo en los casos en que laley establezca un plazo
paraelo”...” ¥.

Pues bien, ubicandose en la tesitura de la nulidad relativa del acto
anulable por faltadel debido asentimiento conforme al articulo 1277 del
Cadigo Civil, @ curso de esta prescripcion se encuentrasuspendido por e
articulo 3969 de manera que la consecuencia coincide con la que se sus-
tenta segun latesis de lainoponibilidad. La divergenciaentre unay otra
interpretacion se plantearecién unavez que seiniciaoiniciariael curso
de la prescripcion entre el conyuge celebrante del negocio viciado y su
consorte de cuyo asentimiento se prescindié, conforme a las considera-
ciones que se deducen al respecto.

Esta es también una de las hipétesis interesantes a plantearse con
respecto asi lasuspension de laprescripcién entre conyugesincide sobre
el tercero que adquiri6 de uno delos esposos sin € asentimiento del otro.
Segun Guaglianone, de ordinario la prescripcién se hallaria suspendida
con respecto al tercero contratante, “por cuanto quien dispuso del bien
estariainvolucrado siemprey seriaresponsable ante aquél por el acto que
se frustra” . Coincidiendo, interpretamos que la proteccién del tercero
adquirente no debe privar sobre la proteccién del conyuge no titular. La
legislacion hasido cuidadosa en organizar aquellay lo ha acentuado con
preceptos como el del articulo 1051. En el articulo 1277 no se expresa
nada que autorice aanteponer el interésdel tercero al interésdel conyuge
omitido, interésque no esfuturo (ala“ disolucion delasociedad conyugal “)
sino actual y que consiste en el derecho a preservar la integridad del
patrimonio ganancial o lahabitacién delos hijos menores o incapaces. La
suspensiOn delaprescripcion comportaun riesgo parael tercero adquirente
pero, insistimos, nadajustificariapreferir que su derecho harto defectuo-
samente originado, incluso a pesar de la buena fe con que puede haber
actuado, seantepongaal derecho del conyuge olvidado, cuando resultara
consolidado el defectuoso por una prescripcién de accionar cumplida.

47 CAFFERATA, Ob. y lug. cit., N 1168 y 1167, p. 216.
4 Aquiles Horacio, Régimen patrimonial del matrimonio, BuenosAires, Ediar,
1975, t. 11, N° 325, p. 392.
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7.2.2. Sobre la vigencia del articulo 3971

El articulo 3971 excede |la prescripcion entre conyuges aunque, en
verdad, incluye tanto la de los terceros como la del cényuge contra la
muijer casada, de modo que podria ser interpretada como excepcién alas
reglas de los articulos 3969 y 3970 (dice expresamente “fuera de los
casosdelosarticulosanteriores*), con loslimites objetivos sefialadosen
€l texto en cuestion porgue setrata de que correlaprescripcion “ contrala
mujer casada “y “en cuanto alos bienes cuya administracion se hare-
servado “y “también respecto de |os bienes que han pasado a la admi-
nistracién de su marido. “ El vigente régimen de gestién estructurado en
losarticulos 1276y 1277 del Cédigo Civil, redacciéndelasleyes17.711
y 25.781, resulta incompatible con bienes de administracion reserva-
da de la esposa y con bienes gue han pasado a la administracién
del marido. ParaTrigo Represas, €l articulo “ha quedado casi como un
precepto superfluo “y paraArean, en su colaboraci 6n en Bueres-Highton,
“carece de sentido “. No obstante, ambos autores recién citados acla-
ran que el articulo 3971 puede resultar aplicabl e en supuesto de manda-
to expreso o tacito de la esposa a su marido, contrato expresamente
previsto en el articulo 1276, con posibilidad de que el mandatario resul-
tara responsable de perjuicios ocasionados al mandante “por la pres-
cripcién operada si no interpuso habilmente la correspondiente accién
interruptiva de aquélla’ *°.

8. Los caracteres de la suspension de la prescripcion durante el ma-
trimonio

Lo caracteres de la suspensién de la prescripcion entre conyuges
son di&fanos. En primer lugar, esigualitariaentre marido y mujer y ello
desde una época de la historia de nuestro derecho positivo en que tal
igualdad no eralegal ante laincapacidad de lamujer casada. Sorprende,
apesar deladefinicion legal -constitucional queseremontaalaley 17.711,

“ TriGo RePrEsAs, ob. cit., comentario a art. 3971 (la oracion final transcripta
también le pertenece) y AreaN, ob. cit., comentario a mismo articulo.
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el distinto tratamiento de la esposay su marido que dispone €l articulo
4031 al poner en dos afioslaprescripcién delanulidad de las obligaciones
contraidas por mujer casada sin la autorizacién competente. Hay actual-
mente negocios juridicos de mujer casada con una “suerte de autoriza-
cion“queesel asentimiento marital olaautorizacion judicia supletoriadel
articulo 1277, requisito que igualmente afecta a varon casado. Pero €l
articulo 4031 serefiere solamente alos negocios delamujer casaday ala
nulidad de las hip6tesis restantes ubicadas en el articulo 1277 les corres-
ponde laprescripcion de 10 afios. No obstante la aparente notoriedad que
conduce a la solucion del problema a favor de una solucion uniforme
coincidente en el término mas extenso, no hay acuerdo doctrinario * enun
temade positivointeréseimportancia, que excedeloslimites de este traba-
jo: dedos afios paraunay de diez parael otro, 0 de diez paraunay otro, la
prescripcion esta suspendida entre los conyuges por €l articulo 3969.

El otro caracter destacable es también evidente: la suspension es
facultativaen su“uso” 0 “aprovechamiento “ por el conyuge que se acoge
aellao lainvoca Puede accionar cuando resuelva hacerlo. Si lo hace
¢cesa la suspension? Esto es ¢hay una suerte de interrupcion de la sus-
pension como existe laposibilidad delainterrupcién de laprescripcion?.
¢Qué sucedesi € “interruptor “se abstiene de continuar actuando el me-
diodel cua sevali6 paradejar delado |a suspension manifestando tacita-
mente que renunciaba a ella? ¢Esta se reinicia? O, por € contrario, co-
mienzael curso normal delaprescripcion, esdecir ¢ lasuspension dejade
ser? El articulo 3987 sugiere unalejanaanal ogiano tan dificil dejustificar:
da por no sucedida la interrupcion de la prescripcion si e demandante
desiste de lademanda que la interrumpi6 o ha desertado de lainstancia.
Esrazonable entender que, de analoga manera, lainterrupcién no consu-
mada de la suspension no abre € curso normal de la prescripcion que
debera continuar suspendida hasta que acaezca su fin legal.

%0 Se pronuncian por €l término de dos afios: MAzzingHi, ob. cit., t. 2, paragr. 356;
Saux en Bueres-HiGHTON cit., com. al art. 4031y MoisseT be EsmanEs, ob. cit., ps. 70-71.
Se pronuncian por el término de 10 afios: Trico Rerresas en Cadigo Civil comentado cit.,
comentario al art. 4031, 1; SamsRrizzi, Ob. cit., t. I, N° 140; Jorge Oscar, PerriNO, Derecho
de Familia, BuenosAires, Lexis-Nexis, 2006, t. |, N° 628.
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B. Formuladas después de la entrada en vigencia de la ley 26.618
9. Reformas introducidas por la ley de 2010

Laley 26.618 entr6 en vigenciael 31 dejunio de 2010. No eséste el
lugar oportuno paraformular lacriticanegativague nos merece €l ilogico
“matrimonio de personas del mismo sexo”, respetables en cuanto tales,
sino solamente de referirse a tema de su incidencia en materia de pres-
cripcion entre las que integran la pareja. En este caso, como en lamayo-
riadelosqueinciden en el régimen patrimonial matrimonial, lanuevaley
sehalimitado areemplazar lamencion de“ marido” y “mujer” o “esposo”
y “esposa’ por expresiones que permiten prescindir de toda alusion a
respectivo sexo: “contrayentes’, en su caso, 0 “conyuges’. El art. 3969
ha quedado redactado de la siguiente manera: “La prescripcion no corre
entre conyuges, aungue estén separados de bienes, y aunque estén divor-
ciados por autoridad competente” (art. 34, ley 26.618). El art. 3970 dispo-
ne: “La prescripcion es igualmente suspendida durante el matrimonio,
cuando la accion de uno de los cényuges hubiere de recaer sobre el otro,
sea por un recurso de garantia, 0 sea porque lo expusiere a pleitos, 0 a
satisfacer dafnos e intereses’ (art. 35, ley 26.618).

Es, por lo tanto, sencillo acceder a razonamiento que hace extensi-
VOs a estos textos las reflexiones formuladas en las precedente paginas
de este trabgjo. Lamentablemente, se agregan nuevas razones a las que
hacen juridicamente deseabl e (e incluso, necesaria) lamodificacion inte-
gral del régimen de bienes de los conyuges, tratado por un sinnimero de
leyesquevan desdelaley 11.357 de 1926 hastalarecienteley 25.781. Ni
siquierase han modificado o directamente suprimido, losarticulos 3971y
4031, pese a las criticas que reciben y a los esfuerzos realizados para
conferirlesalgiin sentido coherente con el régimen patrimonial legal.

10. Derecho extranjero y proyectos argentinos

La suspension de la prescripcion entre esposos es una institucion
generalizada. Si bien no absolutamentetodas, las|egislaciones occidenta
leslatoman en consideracion por |o que resultan excepcionales|os casos
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de Espafiay Chile que prescinden de ella. En Espafia nada se dispone
al respecto quedando el temaen lacomprension general delaigualdad de
los conyuges (art. 66 del Codigo Civil segin laredaccion delaley 13 de
2005) y dentro del principio, que es asimismo excepcional, de que “los
conyuges podran trasmitirse por cualquier titulo bienesy derechosy cele-
brar entre si toda clase de contratos’ (art. 1323 de idem), no obstante |o
cual organizalasociedad de gananciales, el régimen de participaciony el
de separacion de bienes. En otras|egislaciones, la suspension delapres-
cripcién tanto acompafiaaun régimen patrimonial matrimonial imperativo
como abierto aopciones. En Francia, |aredaccion es brevisima, ubicada
entemade prescripciony posesion, no registramodificaciones histéricas:
“Elle (la prescription) ne court pas entre époux” (art. 2253) y, como es
sabido, los esposos pueden optar entre el régimen de comunidad legal o
convencional, el de separacion de bienesy el de participacién en las ad-
quisiciones (acquéts). En Pert esta dispuesta en el inc. 2 del articulo
1994, entre los conyuges durante la vigencia de la sociedad de ganancia-
les, de manera que no rige entre aquellos que han optado por el régimen
de separacion de patrimonios (el art. 295 prevé la posibilidad de optar).

Todos los Proyectos de reformadel Cadigo Civil argentino lainclu-
yen %2, Sefialamos que €l articulo 312 del Proyecto de 1936 lo hace, con
régimen Unico e imperativo de bienes entre |0s esposos, advirtiendo que
no la afecta el que se encuentren separados judicialmentey que “el mis-
mo principio se aplicara cuando la accién de la mujer durante la unién
conyugal, hubiere de recaer sobre los bienes del marido por garantia,
resarcimiento u otra causa “, es decir, €l equivalente del actual articulo
3970. El articulo 313 del Anteproyecto de 1954 establece |a suspensién
entre conyuges, siendo propuesto por el mismo un Unico régimen de so-
ciedad de gananciales. El articulo 2479 del Proyecto de Cédigo Civil uni-
ficado con el Codigo de Comercio de 1998 propone suspender €l curso de
la prescripcion durante el matrimonio (art. 2479, a) y ofrece la opcién
ente e régimen de comunidad y €l de separacion de bienescon €l primero
como supletorio.

51 Salerno citaaambos

52Si bienlaley deUnificacién delaL egislacion Civil y Comercial de 1991 (vetada
por el Poder Ejecutivo) limitabala suspension ala subsistencia de la sociedad conyugal
(art. 3907, inc. 10).
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Creemos que se trata de una medida prudente y enfocada, antes que
nada, a facilitar la relacién matrimonial. Factor de armonia, ha de ser
comprendiday apoyada. Si algun riesgo patrimonial pudieradesprender-
se de ella, a ser solamente esto, una facultad de cada consorte, no hay
argumentos que promuevan su eliminacién. Y hade permanecer tal como
rige, en pro del matrimonio y no de la*“sociedad conyugal “delacual la
“separacion de bienes“ no tiene indi spensabl es caracteres de perpetuidad
en vida de | os esposos.

Santa Fe, octubre de 2010
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I. En celébracién de los 80 afios de vida de Luis Moisset de Espanés

Cuando €l paso inexorable del tiempo marca un hito, ochenta afios,
en la historia de una persona estrechamente vinculadaalacienciajuridi-
ca, como es € Dr. Luis Moisset de Espanés, sus discipulos y amigos
tienen que discernir cual seria el mejor presente que se le puede ofrecer
para celebrar el acontecimiento.

Esta disyuntiva se presenta a quienes tenemos la dicha de gozar, no
sblo, delas ensefianzas del maestro del Derechoy delavida, sino funda-
mentalmente de su amistad viril que simbolizaba, al despedirse en sus
clasicas misivas manuscritas, con “un fuerte apreton de manos”.

El razonamiento no se hace esperar y, rpidamente, se encaminarum-
bo aladecision de dedicar un fruto de las muchas semillas que cultivo en
lasaulasdelaCasade Trejo, particularmente en el Centro delnvestigacion
deDerecho Comparado “ Dr. Enrique Martinez Paz” donde convocd, cuando
se iniciaba la larga noche de la democracia argentina (1976), a jovenes
abogadosy aaumnos avanzados a concentrarse en € estudio especializa-
do del Derecho. Y, hoy, expandiendo lavocacion por € conocimiento cien-
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tifico del paisinterior, através delos I nstitutos regionales de laAcademia
Naciona de Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba que preside.

Entre sus innumerables investigaciones juridicas, en esta especial
oportunidad, me permito trascribir, como pie paralas presentes reflexio-
nes, el pensamiento expuesto sobre“cambio socia y cambio legislativo” .

Sobre el tema, Moisset de Espanés pensaba que “de una u otra ma-
nera, tarde o temprano, el cambio producido en las condicionesdevidade
lacomunidad incide sobre su sistemajuridico, provocando |os necesarios
gjustes. Y como la experiencia demuestraque el cambio legislativo mar-
chaen muchas oportunidades por detrasdel cambio social, larenovacion
del sistema gueda con frecuencia en manos de quienes deben aplicar
derecho, que se esforzaran por llenar e vacio legal que ha creado la
transformacion social..." 2.

De igua modo, aseveraba que “aln en el caso de considerar a los
preceptos juridicos como puros mandatos de la autoridad, €l cambio so-
cial tendrainfluenciasobre ellosenlamedidaen quelasociedad seresis-
ta aregirse por tales mandatos cuando no se adecuen alas necesidades
gue las circunstancias de tiempo y lugar imponen. Si la norma-mandato
no responde a larealidad social, o esta en franca contradiccion con las
necesidades del cuerpo social, no seraobedeciday caeraen desuso, como
sucede con tantas leyes’ 3.

Masadelante, al profundizar € temadescubre que“larelacion “cambio
social - cambio legislativo” no se manifiesta inicamente en lainfluencia
del primero sobre € segundo; por el contrario, entre estos dos hay una

1 Luis MoisseT bE EsranEs, “Cambio Socia y cambio legislativo”, Revistade la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, N° 320, mayo 202, ps. 59/83.

2 Luis MoisseT bE EsranEs, idem. El profesor recuerda que “por eso e nuevo
articulo tercero del titulo preliminar del Codigo Civil espafiol suministraal intérprete una
lineaorientadora, al fijar, entre otras pautas, lanecesidad de que las normas seinterpreten
tomando en cuenta“larealidad social del tiempo en que han de ser aplicadas’. CitaaJosé
J. PinT6 Ruiz, en “ Contestacion” al discurso de recepcion de Francisco Soto Nieto, sobre
“El cambio social y el Derecho”, en la Academia de Jurisprudenciay Legislacion de
Catalufia, €l 30 de enero de 1979, Barcelona, p. 73.

% LuisMoisseT DE EspanEs, ob. cit. Enigual sentido, LuisDiez Picazo, Experien-
ciasjuridicas y Teoria del derecho, Barcelona, Ariel, 1973; Antonio HErNANDEZ GiL,
“Metodologiadelacienciadel derecho” y “El abogadoy el razonamiento juridico”.
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interinfluencia. El cambio legidativo puede ser vehiculo, o motor, del cambio
social; pero cuando €l legislador pretenda utilizar el ordenamiento juridico
para encauzar la realidad por nuevas sendas, debera hacerlo con suma
prudencia, paraconseguir unamodificacion paulatinadelavidasocial” 4.

Estas ensefianzas constituyen unaguiaineludible parainiciar el estu-
dio del temaseleccionado parafestejar el cumpleafios del maestroy ami-
go, lainfluenciade larenovacion constitucional en el Derecho de Dafios.

I1. El vinculo entre la Constitucién Nacional y el Cédigo Civil

Lareforma constitucional del afio 1994 inicié unanuevaetapaen la
vinculacién entre laNorma Supremay el Derecho Privado a reconocer
rango liminar alos Tratados | nternacional es suscriptos por laNacion Ar-
gentina que se enumeran en el inc. 22 del art. 75.

Histéricamente, la Constitucién Nacional sancionada en 1853y sus
posterioresreformas, masaladefijar laorganizacion delaestructuradel
Estado Argentino, establecid, en su primera parte, las Declaraciones,
Derechosy Garantia que en ese momento se entendian debian tener ran-
go superior.

La vinculacion jerarquica quedd perfectamente definida en el art.
31 al colocar ala codificacién civil en un rango inferior a punto que
autoriza al Congreso Nacional a dictar lamisma, conforme el original
inc. 11 del art. 67.

El profesor Lorenzetti encuentra una zona de tension ideol 6gica en-
tre estos cuerpos normativos motivados por €l distinto origen delos ante-
cedentesinspiradoresal recordar que “ladoctrinajuridicaargentinaen el
derecho privado y delaresponsabilidad, esdeinspiracion europea’ y que
por el contrario “laConstitucién Nacional tiene unaindudable raigambre
anglosagjona, y ello hallevado a que la Corte Suprema se remita perma-
nentemente alasimilar de los Estados Unidos, que es laintérprete cons-
titucional en aquel pais’. A partir de ello, denuncia que “la tension es
evidente, sobretodo en lo que refiere al derecho privado patrimonia: La

4 LuisMoisseT DE EsmanEs, ob. cit.
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Corte cita preferentemente autores norteamericanos; la doctrina a los
franceses, italianos y alemanes. No se trata, aclara el autor, de una
disputatio académica. El derecho continental europeo esté basado en un
capitalismo con muchas regulaciones, participacion estatal, y orientacion
socia, mientrasqued anglosg 6n esestrictamenteliberd, lo cud tieneenorme
trascendencia alahorade legidar, interpretar y aplicar el derecho” ®.

Este andlisis es relativamente cierto si lo circunscribimos estricta-
mente alavinculacion con el Derecho Civil, pues no se puede descono-
cer gue con la sancion de la Constitucion de 19496 se inicia una clara
etapa de constitucionalismo social en nuestra dogmatica, mas alla de la
resistencia opuesta por las interpretaciones liberales, que es irremedia-
blemente aceptada, apesar de latotal derogacion delareforma, en el art.
14 bisque elev6 arango constitucional losderechos sociales, gremialesy
asistenciales de los trabajadores.

A partir de esetiempo yano se puede hablar de una constitucién con
ideologialiberal eindividualista; estasideas politicas, evidentemente, ha-
bian sido morigeradas en la sociedad y en lanormativaa punto que per-
mite aseverar laconsagracion del constitucionalismo social.

La situacién es descripta por Zarini, cuando sefial 6 que “del ante-
rior constitucionalismo clasico o moderno al constitucionalismo social,
media todo un cambio en la sociedad y se registra una doble transfor-
macion anivel del Estado y anivel de los derechos de las personas: a)
del Estado abstencionista se paso al Estado intervencionista; b) se com-
plementaron |os derechosindividual es con laincorporaci én de derechos
socialesy econémicos’ ’.

SRicardo L. LorenzetTi, “ Constitucionalizacion del derecho civil y derecho ala
identidad personal en la doctrina de la Corte Suprema’, L.L. 1993-D-673, Derecho
Constitucional- DoctrinaEsenciales, t. 11, 675; “ El dafio ala persona (Solucion de casos
de colision de derechos fundamentales)”, L.L. 1995-D, 1012, Responsabilidad Civil
DoctrinasEsenciales, t. 11, 1219; Horacio RosatTi, Cadigo Civil Comentado - Doctrina-
Jurisprudencia—Bibliografia, El Codigo Civil desde el Derecho Publico, BuenosAires-
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 37.

8Jorge Reinaldo Vanossi, “La Constitucion Nacional de 1949”, http://
www.ancmyp.org.ar/user/files/La_constitucion.pdf, p. 11.

"Helio Juan Zarint, Analisisdela Constitucion Nacional - Comentario exegético,
origen, reformas, concordanciasy antecedentes, 32 ed. ampliaday actualizada, Buenos
Aires, Astrea, 1991, comentario art. 14 bi., p. 71.
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Por su parte, Ramella sefiala que “una democracia es social, cuando
reconoce juridicamentelos grupos socialesqueintegran €l Estado (familia,
gremios, escuelas) y losderechos de caracter socia (trabajo, propiedad)” 8.

La derogacién de la Constitucion del afio 1949 no pudo soportar la
presion del cambio socio - econdmico acaecido en lasociedad Argentina
y debid resignar su ideologia aceptando la incorporacion del art. 14 bis
guetuvoinfluenciadirectaenlanormativalaboral y enlaprevisién socia
gue encontrd sustento constitucional a partir de la misma.

En cambio, las relaciones civiles no recibieron esainfluencia de un
modo directo, sino que &l avance delas politicasintervencionistas conoci-
das bajo ladenominacion del “ estado de bienestar”, “welfare state”, etc.,
produjo que el Estado ejerciera un control directo sobre algunas relacio-
nes particulares en las cuales habia interés social en su regulacion. En
todos estos casos, €l intervencionismo estatal tenia su origen legal en
normas infra constitucional es dado que no existia unareferenciadirecta
en la Norma Superior °.

8 Pablo A. RamELLA, Derecho constitucional, 32 ed., Buenos Aires, Depalma,
1986, p. 92; Miguel M. PabiLLA, “Los derechos sociales: una reinterpretacion”, L.L.
1988-A, 1017; Ricardo Haro, “ Tendencias contemporaneas en el derecho constitucio-
nal”, 9 de agosto de 2000, Academia Nacional de Ciencias Moralesy Politicas, http://
www.acader.org.ar

9 Pascud Eduardo ALreriLLo, El contrato deelaboracion por e sistema demaquila.
Vinos - Cafia de Azicar, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 1994, p. 51; ALTAMIRA
GIGENA, “Laintervencion del Estado”, Academia Nacional de Derecho de Cordoba, se-
sion ordinaria 18/5/1999; “Intervencion estatal en materia contractual”, http://
www.acaderc.org.ar/.; Miguel GonzAaLEz ANDIA, “Laintervencion del derecho enlaactivi-
dad cientificay tecnoldgica. Con especial referenciaalagenética’, L.L. 2000-F, 1366;
Renato RaBsI-BaLDI CaBaNiLLAS, “Contrato y emergencia: aproximacion ala filosofia
juridicadela Corte Suprema’, Sup. Emergencia Econdmicay Teoriadel Derecho 2003
(agosto), 10, L.L. 2003-E, 1066, Derecho Constitucional - Doctrinas Esenciales, t. 1V, 123;
Miguel Angel Exmexpaan, “ Desajustes entre la Constitucion formal y la Constitucion
material en el gercicio del poder de policia. (El exceso delafuncidn reglamentariadelos
derechosindividuales)”, L.L. 1982-B, 789; LuisArmando CareLLo, “El ‘poder de poli-
cia’. Modernas tendencias’, L.L. 1994-D, 687; Humberto Quiroca Lavig, “El orden
econdmico constitucional . Laintervencion del Estado en el orden econdmicoy socia”,
L.L.1988-C, 1081; Alejandro Borba, “El proyecto deley delocacionesurbanas’, L.L. 1/
10/2009, 1-DJ 28/10/2009, 3090; Guillermo Posk, “Laintervencion del Estado en em-
presas privadas’, L.L. 1986-B, 1095; Carlos Gustavo VALLEsPINOs, “La libertad en la
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En ese marco, €l Derecho Civil se fue adecuando a los cambios
sociales con €l dictado de normativas particulares y con la reforma par-
cial de su codificacién, sin recibir formalmente la influencia de alguna
reforma constitucional hastala Constituyente de 1994.

Por €l contrario, como sefiala Picasso, “si bien nunca se desconoci6
que el derecho privado, como cualquier otrarama juridica, se encuentra
sometido alos principiosy hormas constitucionales, ladogméticacivilista
moderna (esto es, la elaborada a partir de la codificacién) prescindié en
general devincular directamente sus construcciones con €l derecho cons-
titucional: bastabacon el Cadigo Civil” %°,

En ese contexto, larenovacion del texto constitucional introdujo ala
doctrinaautoral y judicial nacional en laprobleméticaque yaeraestudiada
en paises europeos, relacionadacon e acance delainfluenciadel conteni-
do reformulado de las Constituciones en el Derecho Civil de cada pais.

El movimiento interpretativo se lo conoce bajo la denominacion de
“Derecho civil constitucional” generado, fundamentalmente, apartir dela
incorporacion al texto constitucional de figuras que anteriormente eran
consideradas exclusivas de la esfera jus privatista'*.

contratacion contemporanea’, L.L. 984-A, 886; Maria Angélica GeLLI, “Las libertades
econémicasy €l papel del Estado (Acercadelasuspendidaley de abastecimiento), LalLey
2006-D, 1081-Derecho Constitucional - Doctrinas Esenciales, t. 111, 929; Carlos A.
HERNANDEZ, M 6nicaFResNEDA SaleG, David F. EsBorraz, “ Reflexiones sobre el orden publi-
coenmaterialocativa’, LalL ey 2004-A, 137; Marcelo Borka, “Locacioninmobiliaria. Un
recorrido por mas de 80 afios de Emergencia’, Sup. Act. 05/10/2004, 1; entre otros.

10 Sebastian Picasso, “Laculpadelavictimaen lasrel aciones de consumo. Preci-
siones de la Corte Suprema’, L.L. 2/6/2008, 4, cita a Bertrand MaTHiEU, “Droit
congtitutionnel et droit civil: desvieillesoutres pour unvinnouveau”, Revue Trimestrielle
deDroit Civil, 1994-59 qui én sostenia que ambas di sciplinas “ han coexistido largo tiem-
po en una majestuosa indiferencia reciproca’. EI mismo diagnostico es informado por
Ricardo L. LorenzetTi, “Fundamento constitucional delareparacion delosdafios’, L.L.
2003-C, 1184, Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, t. |, 207.

2 Christian Stark, “Derechosfundamentalesy derecho privado”, RevistaEspafiola
deDerecho Constitucional, afio 22. N° 66. septiembre-diciembre 2002, http://74.125.47.132/
search?g=cache:KhoY OREV S2M J:www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/
REDC_066_063.pdf-+L UCHAIREHFRANCOISHFONDEMENT S8 cd=3& hi=es& d=drk&gl=ar;
Atias Christian, “Lacivilisation du droit constitutionel”, Journal des Economistes et des
Etudes Humaines, vol. 1 nimero 3, octubre 1990; Francois LucHAIRE, “Lesfondements
constitutionnel du droit Civil”, en R.T.D.C. 1982-242; Bertrand MatHiEu, “Droit
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El profesor Riveraadvertia, en nuestro pais, “ unaconstitucionalizacion
de materias del Derecho Privado por reconocimiento directo de nuevos
derechos y garantias constitucionalmente amparados y por via de reco-
nocimiento del rango constitucional de tratados que regulan materias de
Derecho Civil” 2,

Para este autor, los nuevos textos constitucionales no hacen sino
reconocer ese caracter “ constituyente” del Derecho Civil, incorporando
algunos de sus principios ala Constitucion formal” 3. A esta conclusién
arribaluego detrascribir e pensamiento de autores europeos que estima-
ban que el Derecho Civil Constitucional no es Derecho Constitucional,
sino Derecho Civil formalmente integrado en la Constitucion®4. Ello por
cuanto le conceden a Derecho Civil codificado un caracter “ constituyen-
te” al suplir lacarenciaen laConstitucién formal deverdaderasreglasde
derecho, pues esa constitucion formal eraun programade accion politica
gue se dirigia a organizar los poderes del Estado*s.

Constitutionel e Droit Civil: desvielles outres pour un vin nouveau”, en R.T.D.C. 1994/
59; Pietro PerLiNGERI El derecho civil enlalegalidad constitucional, Dykinson, 2008, N°
177; Paolo Comanbuccl, “ Constitucionalizacion y teoriadel derecho”, 23/8/2005, http:/
www.acader.unc.edu.ar; BArRBer CARcamo, “LaConstituciony el derechocivil”, Univer-
sidad de LaRioja, Maria ZaeaLo Escupero, La reforma del derecho civil aragonés: El
marco constitucional, entre otros autores europeos.

12 Julio César Rivera, “El derecho privado constitucional”, en Revistade Dere-
cho Privado y Comunitario N° 7 “ Derecho Privado en lareformaconstitucional”, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 27. Deigual modo se han preocupado por €l estudio del tema:
Juan Bernardo I Turrasre, “ ¢Cddigo Civil vs. Constitucion Nacional ?”, Sup. Act. 30/12/
2003, 2; Monica FresNeDA Salec - Carlos HERNANDEZ - David Essorraz, “La reforma
constitucional: su incidencia en la evolucién del Derecho Civil”, http://
www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/tdc/article/view/1036; Eduardo MoLina QuIRoGA
y LidiaE. VicaloLa, “Proteccion constitucional del derecho alaidentidad del hijo extra-
matrimonial”, http://www.aaba.org.ar/bi150701.htm; CarlosA. GHersl, “ El derecho Cons-
titucional alatranquilidad y calidad de vida y la sistémica de la reparacion de dafios
(Cuando el Poder Judicial seindependizadel poder econémico),L.L. 1994-D-412 - Res-
ponsabilidad civil Doctrinas Esenciaest. |, 197; Ariel Ariza, “ Aspectos constitucionales
del Derecho Civil”, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/tdc/article/view/1014

18 Julio César RivERA, ibidem, p. 38.
1 Joaguin Arce v FLores-V ALDEZ, El derecho civil congtitucional, Madrid, 1986, p. 87.

15 Julio César RiveEra, 0ob. cit., ps. 37/38. El autor cita a Mathieu, Lasarte en |
Congreso de Derecho Vasco, resefiado por Asualgaretuaen A.D.C. 1983-480; LAReENZ, p.
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LarelaciénentrelaConstituciony el Codigo Civil en Espafiay Fran-
cia no puede ser trasladada, sin un adecuado estudio, a la experiencia
argentina sobre €l tema. En primer lugar, se debe tener presente, laines-
tabilidad de lahistoria constitucional europeaque contrastaabiertamente
con la estabilidad de su codificacion civil. Este fenémeno permitio alos
autores antes referenciados entender que la nacionalidad juridica encon-
traba su pilar normativo central en el Cadigo Civil de cada pais, que ha-
bian calificado de“ constituyente”.

Este criterio podemos remontarl o en sus origenesideol dgicos al pen-
samiento de Thibaut cuando vislumbroé en su celebre obra denominada
“Sobrelanecesidad de un Derecho Civil comln paraAlemania’ marcan-
do laimportanciaque tenialasancién del codigo sustancial paraconsoli-
dar lanacionalidad. El vinculo entre el Cadigo Civil y lanacionalidad en
Europa fue més fuerte que e creado por sus constituciones que eran
permanentemente ref ormuladas conformes alos intereses cambiantes de
sus vaivenes politicos?.

En cambio, en nuestro pais |a estabilidad formal delaLey Suprema
ha sido muy importante, al punto que actualmente rige con las reformas
gueseleintrodujeron en 1960,1866, 1898, 1957y 1994, laConstitucion de
1853 que dio origen anuestro Estado Nacional. El Unico intento de dero-
gacion total del afio 1949 fue dejado sin efecto al poco tiempo.

El Cadigo Civil, actualmente vigente, fue sancionado por el Congre-
so Naciona conforme aladelegacién conferidapor el art. 67 inc. 11 del
texto original delaConstitucion.

En otras palabras, en nuestradogmatica, €l “nicleo normativo cons-
tituyente” del Estado, se encontraba redactado en la propia Constitucion
Naciona y no en el Cédigo Civil que, sinperjuiciodedloy lugar ahesita-
¢ion, acompafio el proceso de consolidacion de laidentidad nacional.

101; José Luis De Los Mozos, en Jose CastAn ToseRAas, Derecho Civil espafiol cominy
foral, Madrid, 1984, t. I-1, p. 422; Jean - Yves CHeroT, “ Lesraptos du droit Constitutionel
- Response a Christian Atias’, Revue Francgaise de Droit Constitutionel”, p. 441.

16 Jean-Marc TaLAu, “La pérennité du Code Civil en France”, Indret - Revista
parael andlisis del Derecho, Barcelona, febrero de 2005, 268, www.indret.com.; Atilio
Anibal ALTerint, “L”Avenir delacodification en France et en Amérique Latine”, 2,3 abril
2004, http://www.senat.fr//colloques_codificaction/collogques_codification16.html
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A partir de ello, debemos descartar laidea de la elevacion de rango
de un “nucleo normativo constituyente” existente en el Codigo Civil ar-
gentino alaConstitucién reformadaen 1994, El cambio socia operado
fuenotableal punto de que no se conoceresistenciadoctrinariani politica
seriacontralas modificacionesintroducidas por la tltima Constituyente.

El liberalismo de origen estadounidense que influyé en laredaccién
de laConstitucién de 1853 centralizd su énfasis garantistaen el Derecho
de propiedad (art. 17) y en lalibertad de comercio (arts. 9, 10, 11y 12)
gue erala piedrabasa para una economiainspirada en ese signo.

Al ser humano se lo rescataba como un elemento mas de larelacion
de derecho pero no como € elemento central de todo el ordenamiento
normativo. El art. 14 protege la libertad para elegir 1o que puede hacer
civilmente (trabajar, gjercer industrialicita, navegar, comerciar, detransi-
to, deusar su propiedad, etc.). Enlosarts. 15, 16, 18y 19 aseguran los
beneficios delalibertad con laabolicion delaesclavitud, el formal reco-
nocimiento de la igualdad ante la ley, las garantias procesales y en la
exclusién de las acciones privadas de la autoridad de |os magistrados.

Por su parte, el acotado alcance normativo del constitucionalismo
socia quedd plasmado en el art. 14 bisque fijo su proteccion enlaactivi-
dad laboral que podiallevar acabo el ser humano pero no en el mismo.

A nuestro entender, el mérito central delareforma1994 fue poner su
esfuerzo transformador para rescatar al ser humano en si proprio, des-
plazando en la jerarquia superior a los otros importantes derechos que
genera su actuacion social 0 econémica®.

7 Horacio RosatTi, ob. cit., p. 101. Este autor, hace referencia a la impronta
codificadora, calificando a Cddigo Civil como fundante por su caracter de autosuficiente
y hermético desde |o conceptual y por su caracter pedagogico desde lo semantico. Esta
caracteristicadel Codigo esparalasrelaciones privadas delosargentinos, pero no parala
estructuracion del Estado Nacional, lugar que ocupala Constitucion Nacional.

8 Miguel Angel Exmexpaian, “ Jerarquia constitucional de los derechos civiles”,
L.L. 1985-A, 847. Este autor, antes de la reforma constitucional de 1994 sostenia que
“losderechos civiles estén ordenados jerérquicamente de acuerdo ala ubicacion quetenga
enlaescalaaxiologicael valor (interés) que cadauno de ell os esté destinado a proteger.
Existe entre ambos (derecho-interés protegido) unarelacién demedio afin”.
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I11. Cambio del centro de preferencia constitucional: del patrimo-
nio al ser humano

Lareforma constitucional de Santa Fe reconoce en la parte dogmé&
tica “nuevos derechos y garantias’ (Capitulo Segundo - Primera Parte),
enumerando, en €l art. 41, e derecho aun ambiente sanoy equilibrado, en
el art. 42, la proteccién de consumidores y usuariosy, en el art. 43, una
accion répida y expedita para proteger, entre otros derechos los datos
sensibles de la persona’®®.

A suvez, end inc. 22 del art. 72, reconocio jerarquia constitucional
a los Tratados Internacionales relacionados con la plena consagracion
internacional delos Derechos Humanos que enumeracon lalimitacién de
no derogar articulo alguno de la Primera Parte y ser complementarios de
losderechosalli reconocidos.

Un repaso minimo por el contenido de los Tratados I nternacional es
trae plenaconviccién quelaratio constitucional sefocaliza en reconocer
la personalidad juridica de |a persona humana marcando que entre ellas
no existen diferencias. Donde hay un ser humano existe una persona
parael derecho. En el mismo nivel se coincide en reconocerle lamaxima
ubicacion enlajerarquianormativa, al derecho alavida, alaintegridad de
su persona, alalibertad eigualdad que tiene todo ser humano.

Sobre el particular Ekmekdjian sostiene que “los derechos persona-
les tienen jerarquia superior alos patrimoniales. En efecto, |os segundos
dan una infraestructura econdémica destinada a posibilitar la realizacion
delapersonahumana, esdecir delos primeros. A tal punto esto esasi que
los derechos patrimonial es pueden ser renunciados por €l titular, en cam-
bio los derechos personales, en principio, no” .

1 Gabriela RoseLLo - Ménica Hisg, “Los derechos del consumidor en la Consti-
tuciony en laley”; Roberto Garcia MARTINEZ, “ L oS tratados internacionalesy la Cons-
titucién Naciona”, en el capitulo “Los nuevos derechos civiles constitucionales’, en
libro Los derechos del hombre. Dafio y proteccion a la persona, coordinado por Carlos
A. Ghersi, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 1997, ps. 477 y 491.

2 Miguel Angel EKMExDaaN, ob. Git. Enlamismaopinion: Jorge MosseT I TURRASPE,
“Otra muestra del ‘ Derecho Privado Constitucional’: la Constitucién avanza sobre los
privilegios concursales’, Sup. CyQ 2004 (septiembre), 29.
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Este autor sistematiza la jerarquia de los derechos civiles de la si-
guiente forma: 1°) Derecho aladignidad humanay alalibertad de con-
ciencia. 2°) Derecho alavida, alaintegridad fisica, alaintimidad, ala
educacion. 3°) Derecho a la informacion. 4°) Los restantes derechos
personales, en primer lugar 1os“ Derechos-fines’ y luego los* Derechos-
medios’. 6°) Los derechos patrimoniales?.

Sin lugar a duda, la reforma constitucional del afio 1994, modificé
definitivamente el clasico paradigmanormativo nacional ubicando al ser
humano por encima de los derechos patrimoniales.

Asi es entendido por la Corte de Justicia Nacional cuando sostuvo
gue “ el derecho a la vida -comprensivo de la preservacion de la
salud- es el primer derecho de la persona humana reconocido y ga-
rantizado por la Constitucion Nacional, ya que siendo € hombre €l
centro del sistema juridico y en tanto fin en si mismo, su persona es
inviolable y constituye el valor fundamental respecto del cual los
demas valores tienen siempre caracter instrumental” .

Este criterio fue reiterado por la Corte Federal en distintos pronun-
ciamientos? parallegar al expreso reconocimiento de que“ el hombre es
gje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo
-mas alla de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y
constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes valo-
res tienen siempre caracter instrumental” 2.

En estalinea evolutiva del maximo tribunal resulta oportuno desta-
car, laconexion queformulan, enladisidenciaparcial, los Dres. Magueda
y Rueda con otros derechos vitalesen € caso “Mesqguida’ por lainfluen-

2 | bidem.

2C.SJN., 16/10/2001,“M.,M.c/M.S.yA.S.", LaLey 2001-F, 505; DJ 2001-
3, 657; ED 27/03/2002, 13; JA 2002-11, 425; Sup. Const. 2002 (agosto), 39; LaL ey 2002-
E, 299.

% Pascual Eduardo ALFeriLLO - Juan Carlos PanbieLLA, Dafio ala persona. Valo-
racion. Cuantificacién. Visién jurisprudencial, Cordoba, Nuevo Enfoque Juridico, 2009,
p. 15.

2% C.S.JN., 21/09/2004, A. 2652. XXX V111, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios
Industriales S.A. &/ accidentes ley 9688, Sup. Especial LaLey 2004 (septiembre), 39;
DJ29/09/2004, 339; DT 2004 (septiembre), 1286; DJ06/10/2004, 394; RCyS 2004-1X,
122; ED 25/10/2004, 5; DJ 10/11/2004, 798; IMP 2004-21, 131; TySS//2004, 778.
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cia que tiene en temas relacionados, cuando consideran que “ la vida es
el primer derecho de la persona humana, preexistente a toda legidla-
cion positiva y que su efectiva tutela se encuentra enlazada a otros
derechos tales como la integridad psiquica y fisica, la proteccién
integral de la familia, el derecho a una reparacién integral en los
términos del deber constitucional de no dafiar a otro” %.

La decision constitucional de priorizar al ser humano en si proprio,
por encimade sus derechos patrimoniales, tieneinfluenciaa momento de
adoptar una decision frente auna hipétesis de conflicto entre estos val o-
res. Pues, sin lamenor hesitacién, la hermenéutica debe ser in dubio pro
homini, siempre en favor del ser humano?.

Ello viene a colacion por cuanto el Cadigo Civil ha mantenido su
estructura original que regulatodo lo concerniente a ser humano como
elemento delosvincul osjuridicos concentrando su esfuerzo reglamenta-
rio en laestructuradel patrimonio y su dindmica.

Ello necesariamente conduce a una zona de confluenciareglamenta-
riaentre el contenido de la Constitucion Nacional y el Codigo Civil, de
Cuyainteresante temética, en estas reflexiones limitaremos averificar su
desarrollo en la esfera comprendida por € Derecho de Dafios.

% C.SJN., M. 687. XXXVIII; REX “Mesguida, Gregorio Hugoy otro ¢/ Estado
Nacional - ArmadaArgentinay otro s/accidente en el &mbito militar y fuerzas de seguri-
dad”, 28/11/2006, T. 329, P. 5382, (Disidenciaparcial delos Dres. Juan Carlos Magueda
y Luis Roberto Rueda).

% Da Rosa Juanior, Faustino, “El derecho contractual en el nuevo contexto del
derecho civil -constitucional”, 18/9/2008, http://www.jurisway.org.br/v2/
dhall.asp?id_dh=831. Este autor brasilero sostiene que “laConstitucion es, enrelacion al
derecho civil, no unaextrafiao invasora, sino el propio motor dereflexién, desdelo cual
orbitan las demésfuentes normativas, incluso el Cadigo Civil ? que hace mucho perdié la
posicion central que teniaen lo derecho privado ?y el Cédigo de Defensadel Consumi-
dor. Ladicotomia derecho publico-derecho privado merece ser superada, en favor dela
aplicacion, al ordenamiento juridico como un todo, de los valoresy principios constitu-
cionales, se priorizando la personahumanay el respeto a su intangible dignidad”.
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V. La constitucionalizacién del derecho de dario

Paraingresar al andlisis de lainfluencia que gjerce la Constitucién
Nacional en el ambito del Derecho de Dafio, en primera instancia, se
debe tener en cuenta la escasa evolucion legislativa que ha tenido en
nuestradogmaticanacional lanormativareglamentariade |aresponsabi-
lidad en el Codigo Civil.

Ello permitié asegurar que “uno de los aspectos més sorprendente
del actualmente denominado Derecho de Dafio, es justamente la muta-
cion del contenido del “dafio resarcible” que hatenido alo largo de la
existenciadel Cédigo Civil. Lamisma, cabe consignar, no es producto de
laevolucion legidativa, sino por el contrario, esel resultado delastrans-
formaci ones soci 0-econémicas acaecidas en laArgentina que motivaron
profundas meditaciones de la doctrina de los juristas que a partir de la
percepcién de los cambios socio - econdmicos, procuraron compatibilizar
los nuevosreclamosdejusticiacon laestéticaletradelanormascivil. En
el mismo nivel de apremio se encuentraladoctrinajudicial que através
de sus sentencias, intentd dar respuesta a las modernas exigencias de
equidad de la sociedad ?’.

El trabajo delosjuristasy magistrados motoriz6 laadecuacion delas
normasdel Caodigo Civil, engeneral, y delaresponsabilidad civil, en par-
ticular, alos cambios sociales antes que lalabor de los legisladores, pro-
duciendo el ensanchamiento de su ambito deincumbencia.

Estaevolucion interpretativa se observa claramente en ladetermina-
cion del contenido del “dafio resarcible” que pasd de comprender, como
indemnizabl e exclusivamente lalesién de un derecho o interés protegido
expresamente por laley al “simpleinteréslicito”. Lalimitacion traia, por

27 Pascual Eduardo ALreriLLO, Dafio a la vida. Valoracion. Cuantificacion. Ac-
cion resarcitoria, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 2009, p. 34. Es notable en nues-
tro paislainfluenciay estrechavinculacion que existe entre ladoctrinaautoral y magis-
tratura, a punto que se puede citar unaimportante cantidad de magistrados en actividad
0 jubilados que se destacan como juristas. Por ejemplo, Kemelmajer de Carlucci, Zavala
deGonzél ez, Moisset de Espanés, Zannoni, Belluscio, Bueres, Galdos, Wayar, L orenzetti,
etc. Lahistoriadel derecho marcaotros jemplos.
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ejemplo, laexclusion del concubino, ladel pariente lejano alimentado por
e fallecido, etc., de lalegitimacion parareclamar el dafio material %.

Deigual manera, sepercibelatransformacion enlaevolucion que se
ha dado de la responsabilidad civil a derecho de dafios, no solo en la
denominacion sino en laconcepcion ideol 6gi ca, pues se pasd de centrali-
zar el estudio delosfactoresde atribucion paradefinir si el patrimonio del
dafiador debiaresponder por laindemnizacion afocalizar lapreocupacion
enlavictimadel dafio, en como resarcirla mas adecuadamente. Sobre el
tema, Garrido Cordobera sostenia que “ dada la situacién actual de com-
plgjidad del mundo en que vivimos, la vulnerabilidad a la que estamos
expuestos y los principios rectores de los Derechos de Dafios, es que
volvemos a sostener gue la mejor herramienta con que se puedelograr la
distribucién delos dafios para poder ser soportado por quién mejor pueda
absolverlos, y que ellos no pesen sobre las victimas inocentes de los da-
fios injustamente sufridos’ .

Ahorabien, lamentadareforma constitucional/94 introduce modifi-
caciones en lanormativa interna del paisy unajerarquizacion nueva de
los Tratados I nternacionales que tiene influencia en el Derecho privado.
Estatransformacion delalegalidad superior coloco alosjuristasy magis-
trados en latarea de medir ladimensién de lainfluenciaen lanormativa
inferior, particularmente en | os codigos sustancial es dictados por € Con-
greso Nacional.

El impacto juridico delareformafue medido por Herediaquién como
colof6n de su estudio en homenaje al profesor Chabas, observabaque“la
Constitucion reformaday “recobrada” ha provocado y esta provocando

% Alfredo OrcAz, El dafio resarcible, correcciones e indice a cargo del abogado
Miguel Domingo Martinez, Cordoba, Marcos Lerner Editora, 1992, ps. 98/99; Eduardo
A. Zannoni, El dafio en la responsabilidad civil, 22 edicion actualizaday ampliada, 12
reimpresion, BuenosAires, Astrea, 1993, p. 29; Jorge MosseT I TURRASPE, “ Dafio de hecho
y dafio juridico. Perjuicio originado en lamuertedel hermano”, L.L. 1982-B, 171, Respon-
sabilidad Civil Doctrinas Esenciales, t. |11, 331; entre otros autores que tratan el tema.

® Lidia M.R. Garripo CorpoBERA, Casos de responsabilidad civil, Coleccion
Académica, BuenosAires, LalLey, 2004, p. 1. Laautora sostiene que “aceptar que los
cambios sociales tienen entidad suficiente para nutrir a Derecho es aceptar el reto de
solucionar los conflictos que nuestra realidad nos presenta hoy”.
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en el Derecho interno una profunda conmocién cuyos alcances no estan
precisados...es un proceso, esta in fieri, haciéndose” .

IV.1. El sustento constitucional del deber de no dafar

La Corte de Justicia de la Nacién, en fecha 5 de agosto de 1986,
emiti 6 tres pronunciamientos que se han constituido en hitos trascenden-
tales a marcar la estrecha vinculacién entre el contenido de la Constitu-
cion Nacional y €l Derecho de dafios.

Asi, en e caso “Gunther” 3, como en “Santa Coloma’ *, aseverd
queel principio del alterumnon laedere tiene su raiz constitucional en el
art. 19 de la Constitucion Nacional a entender que tanto las acciones
publicas como las privadas son a canzadas por laautoridad de los magis-
trados cuando perjudican los derechos de terceros quedando en la esfera
de reserva personal Unicamente las acciones privadas que no ofenden la
moral publicani el derecho de otro.

A partir de esta premisa se fall6 que “ |a responsabilidad que fijan
los arts. 1109 y 1113 del Cdédigo Civil s6lo consagra el principio
general establecido en el art. 19 de la Constitucion Nacional que
prohibe a los “ hombres” perjudicar los derechos de un tercero”.
Razon por la cual “la reglamentacion que hace el Codigo 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 discipli-
na juridica” .

%0 José Raul Herepia, “La Constitucién como fuente de la pretension de repara-
¢ion de dafios. Algunos supuestos especiales’, en libro Responsabilidad civil, Santa Fe-
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 13.

81 C.S.J.N. “Gunther, Fernando Raudl ¢/ Estado Nacional (Ejercito Argentino) &/
sumario”, 5/8/1986, T. 308, P. 1118.

%2 C.S.JN., 5/8/1986, “ Santa Coloma, Luis Federicoy otrosc/ E.F.A.”, t. 308 F°
1160. El otro pronunciamiento de ese diaes “Honorio Juan Lujan v. Nacion Argentina’,
t. 308 F° 1110.

% C.SJN.,, “Gunther...”, cit.
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Como secolige, lahermenéuticadelaCorte Federal, no solo recono-
ceorigen constitucional a deber de no dafiar sino que determind el caréac-
ter de norma reglamentaria de la Constitucién que teniael Codigo Civil,
razén por la cual la normativa privada expande su influencia alas otras
disciplinasjuridicas.

Este criterio ha permanecido inalterable en ladoctrinajudicial dela
Corte Federa y en lostribunales inferiores®.

Otro aspecto destacable de la sentencia dictada en “Gunther”, rela-
cionado con lavinculacion normativaen estudio, eslaconsagracion dela
igualdad ante laley delos sujetos dafiadores cuando juzg6 que“ ninguna
disposicién 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 Nacion como justiciable por cual-
quier clase de causa” *.

IV.2. El principio de la reparacién integral

La contracara del deber de no dafiar es indudablemente el derecho
de los damnificados a ser resarcidos de |os menoscabos padecidos. Con
relacion a este derecho se pueden verificar dos estados en la evolucion
conceptual: El derecho de ser simplemente resarcido al derecho a obte-
ner una“reparacién integral”.

% C.S.JN., 25/9/1997, “L., B. J. y otra c/ Policia Federal Argentina’, La Ley
1998-E, 528; V. 125. X XI11.; “Va enzuela, Rubén c/ laNacion (Estado Mayor del Ejérci-
to) ¢/ dafios y perjuicios’, 25/08/1992, T. 315, P. 1731; A. 2652. XXXVII1.; “Aquino,
Isacio ¢/ Cargo ServiciosIndustriales S.A. §/ accidentesley 9688", 21/9/2004, T. 327, P.
3753; R. 1398. XLI; REX “Ramirez, Juan Carlosc/ E.B.Y. &/ dafiosy perjuicios’, 05/06/
2007, T. 330, P. 2548; O. 271. XL; REX “Otero de Cufré, SaraBeatriz ¢/ Avicola Capitan
Sarmiento S. A. y otro § indemnizacion por fallecimiento”, 30/10/2007; A. 436. XL;
RHE “Arostegui, Pablo Martin ¢/ Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA.y
Pametal Peluso y Compafiia S.R.L.”; 8/4/2008, T. 331, P. 570 B. 3534. XXXVIII; RHE
“Bernald, Dario ¢/ Bertoncini Construcciones S.A.”, 18/06/2008, T. 331, P. 1488; 22/12/
1993; Navarrete, MargaritaReinay otro ¢/ Nacion Argentina(Ministerio de Educaciony
Justicia-Servicio Penitenciario Federal-), entre otros.

% C.S.JN. “Gunther,...", cit.



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE DANOS 97

El resarcimiento que correspondia por cada tipo de dafio padecido
fuelegislado por el Codigo Civil deun modo flexible, dejando al arbitrio
judicial lavaloraciony cuantificacion de los mismos. Es por ello que €l
estudio de la evolucién del concepto de dafio resarcible en la doctrina
civilistaresultaimportante dado que sobre labase de lalabor delos auto-
resy jurisprudencia, se amplio su contenido.

En cambio, esdel ambito del andlisis de la constitucionalidad delas
sentencias donde surge el concepto de “reparacion integral” que fue
sistematicamente empl eado paramedir laexistenciao no de arbitrariedad
enlavaloraciény cuantificacion delos perjuiciosrealizadapor lostribu-
nalesinferiores.

En este sentido, se verificadelalectura de losfallos emitidos por la
Corte SupremadelaNacion que el término no es de empleo exclusivo del
derecho resarcitorio aquiliano, sino que se lo ha utilizado para medir la
justicia de las indemnizaciones en las expropiaciones®*y en e cumpli-
miento de las retribuciones en las contrataciones para realizar obras pu-
blicas®, en la actualizacién monetaria®*, etc.

% C.S.J.N., “Nacion ¢/ Rocade Schréder, Agustina”, 1976, T. 295, P. 157; “Pro-
vinciade BuenosAiresc/ Saico S.A.”, 1985, T. 307, P. 1306, entre otros. En las expro-
piaciones ocupa un lugar especial el temade que si laimposicion de las costas por su
orden afecta la reparacion integral. En un sentido, muy negativo y contrario a la
constitucionalizacién del derecho codificado sustancial y procesal, se ha pronunciado
Laplacette, Carlos José, “Lareparacion integral . Problemas de un concepto innecesario y
errdneo”, LaL ey 2008-C, 961 quién llegaadecir que“no eslaConstitucién Nacional el
lugar donde deben buscarse respuestas a decisiones legisl ativas que simplemente no son
de nuestro agrado. De lo contrario, el derecho constitucional se trivializay con él la
autoridad de nuestra CartaMagna.” .

$7C.S.JN., S. 26. XXII.; “SACOAR SAIC. c/ Direccion Nacional de Viaidad &/
ordinario”, 31/10/1989, t. 312, p. 2043; “Pensavalle S.R.L. ¢/ Nacion”, 1976, t. 296, p.
729; E. 136. XX XIV. “Echeniquey Sanchez Galarce SA. ¢/ Ingtituto de Viviendadel Ejército
¢ sumarisimo”, 24/04/2001, t. 324, p. 1315; “Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria
S.A.l.C.El.c/ Direccién Naciona deViadidad”, 1984, T. 306, P. 1409; entre otros.

% C.SJN.,, L. 33. XXIl.; “Lo lacono, Osvaldo José ¢/ Consgjo Nacional de
Educacion TécnicaCONET”, 30/8/1988, t. 311, p. 1722; “Pillet, Jorge Carlos ¢/ Nacion”,
1961, t. 249, p. 320; “ Argos CompafiiaArgentinade Seguros Generales S.A. ¢/ Provincia
de Buenos Aires’, 1975, t. 293, p. 710; C. 88. XXXI. “Carello, Juan Miguel y otro ¢/
Camba Cua SAAGMS. y otro ¢/ lesién y/o muerte de pasajero transporte agreo”, 20/8/
1996, t. 319, p. 1486; “ Vieytes de Ferndndez, Juana Suc. ¢/ Provinciade BuenosAires’,
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LaCorte Federal no hasido muy elocuente en conceptualizar en sus
falosel caracter constitucional del derecho alareparacion integral sino,
como se expresd supra; lo utiliza como pardmetro cuando realiza, en
concreto, el andlisisde arbitrariedad de losfallos.

Por ello adquiere una especial atraccion para el investigador trans-
cribir losfallos en los cuales se fija un concepto del derecho alarepara-
cionintegral.

En esadireccion, el voto de Luis Maria Boffi Boggero sostuvo que
“el principio de la reparacion integral que gobierna, entre otros, a
la responsabilidad “aquiliana”, exige que se cologue a los damnifi-
cados en las mismas condiciones en que habrian estado de no ha-
berse producido el hecho ilicito” . Esta opinion, sin duda, autorizaba a
trasponer los limites resarcitorios impuestos en la reglamentacién civil,
pues se pasaba de |areparacion legal mente autorizada ala posibilidad de
resarcir otros rubros que la sociedad entendia debian ser reparados.

Deigual modo, se juzgd en un caso de responsabilidad contractual
gue “ €l principio de la reparacion justa e integral debe entenderse
como compensacion con iguales caracteristicas, de manera que se
mantenga la igualdad de las prestaciones conforme al verdadero
valor que en su momento las partes convinieron y no una equivalen-
cia numérica tedrica” “.

1976, t. 295, p. 973; “ Scordo, Humberto Francisco ¢/ S.A. Lago Electric”, 1977, t. 299,
p. 125; “Pérez de Neglia, Maria del Carmen ¢/ Facchini, Gino y otra’, 1977, t. 297, p.
445; “SAFAC, S.A. Cia. Fabril, Comercial y Financiera c/ Celulosa Argentina S.A.",
1979, t. 301, p. 45; “Stabilito, Bartolomé y otros’, 1980, t. 302, p. 1016; “Villarifio
Malleiro, Raquel ¢/ Luis Paulino suc.”, 1981, t. 303, p. 2010; “Asis de Alvarez, Julia
Ester ¢/ FerrocarrilesArgentinos’, 1981, t. 303, p. 1445; “Banco Nacional de Desarrollo
¢/ José Antonio Silva’, 1981, T. 303, P. 378, entre otros.

39José Pedro CHiIARAMONTE, “El principio delareparacién integral en lasobliga-
cionesdedinero”, L.L. 1976-D, 239.

4 C.S.JN., “Lucena, Rafael y otro ¢/ Nacion”, 1961, t. 250, p. 135. En igua
sentido: Superior Tribunal de Justicia dela Provincia de Entre Rios, 18/4/1950, “Heinz,
Felipe c/ La Continental (Cia. de seguros)”, LaLey Online cuando dijo que“larepara-
cion del dafio debe ser integral; es decir, deberestablecerse el estado de cosas que hubiera
existido si lacircunstanciaque obligaalaindemnizaci6n no hubiese sobrevenido”.

4 C.S.JN., “Vieytes de Ferndndez, Juana Suc. ¢/ Provincia de Buenos Aires’,
1976, t. 295, p. 973.
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El expreso reconocimiento del status constitucional del derecho ala
reparacion integral se verifica de un modo indirecto en “Pérez, Fredy
Fernando” cuando la Corte entendié que “ el principio constitucional
de la reparacion integral no justifica que sean sorteadas explicitas
normas procesales que determinan el preciso alcance de la compe-
tencia apelada y que hacen a la tutela de la defensa en juicio” “

Pero es en el caso “Aquino Isacio”, donde expresamente reconoce
laintimavinculacion existente entre el deber de no dafiar y el derechoala
reparacion integral, cuando juzgo que “el art. 19 de la Constitucion
Nacional establece el principio general gue prohibe a los hombres
perjudicar los derechos de un tercero: alterum non laedere, que se
encuentra entrafiablemente vinculado a la idea de reparacién” “,

Posteriormente, la Corte Federal, en el marco de la
internacionalizacién de nuestro derecho interno, amplio el concepto de
reparacion integral cuando dijo:“ el deber de investigar y sancionar a
los responsables de las violaciones de los derechos humanos, como
una de las formas de reparacion integral impuesta por la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, debe ser asumido por €l
Estado como un deber juridico propio a fin de no incurrir en res-
ponsabilidad internacional” 4.

Como se colige, lahermenéutica de la Corte Supremasobre el cons-
titucional principio de*“reparacionintegral”, actualmente, superael clasi-
co concepto de justo resarcimiento de los menoscabos (tanto aquiliano o

42 C.S.JN., P 263 XXVIII; “Pérez, Fredy Fernando ¢/ Empresa Ferrocarriles
Argentinos s/sumario”, 24/8/1995, t. 318, p. 1598.

SBC.SJN., A. 2652. XXXVIII.; “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales
S.A. ¢ accidentesley 9688”, 21/09/2004, t. 327, p. 3753; E.D. 25/10/04, N° 52.021; E.D.
15/11/04; L.L. 17/11/04; J.A. 24/11/04; L.L. 1/12/04, N° 108.383; E.D. 03/12/04. En
autos M. 687. XXXVIII; REX “Mesquida, Gregorio Hugo y otro ¢/ Estado Nacional -
ArmadaArgentinay otro s/accidente en el ambito militar y fuerzas de seguridad”, 28/11/
2006, t. 329, p. 5382, la disidencia parcial de los Dres. Juan Carlos Magueda y Luis
Roberto Ruedafijo el mismo criterio a reconocer “el derecho aunareparacion integral en
los términos del deber constitucional de no dafiar aotro”.

“4 C.S.JN., E. 224. XXXIX.; “Esposito, Miguel Angel / incidente de prescrip-
¢ion delaaccion penal promovido por su defensa - Bulacio, Walter David”, 23/12/2004,
t. 327, p. 5668 (Voto del Dr. Antonio Boggiano).
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contractual, ampliacion delosrubrosincluidosy cuantiaadecuada), para
incluir el deber estatal deinvestigar, reprimir y resarcir |os dafios deriva-
dos de las violaciones de los Derechos Humanos.

IV.3. La flexibilizacion de la prejudicialidad penal

La primeraflexibilizacién delarigidez del art. 1101 del Cédigo Civil
fue expuesta por la Corte de Justicia de la Nacion cuando en “Ataka c/
Gonzélez” juzgo que “ ... la existencia de una dilacion indefinida en el
tramite y decision de este juicio que ocasiona agravios a la garantia
constitucional del derecho de defensa, produciendo una efectiva
privacion de justicia...” % 4,

En fallos andlogos se explicitaron los fundamentos asegurando que
“ ... la garantia de la defensa incluye el derecho de todo justiciable a
obtener un pronunciamiento que defina su posicion y ponga término
del modo mas breve posible a la situacion de incertidumbre que com-
porta toda controversia judicial, dado que el principio constitucio-
nal no se satisface con €l hecho de que el sujeto pueda abrir y desa-
rrollar la instancia judicial sino que es menester que ésta termine
con un pronunciamiento definitivo...” #.

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, noviembre 20/11/73, “Ataka Co.
Ltda.. ¢/ Gonzélez, Ricardoy otros’, LalLey, t. 154 p. 85. Idem fallost. 246, p. 87, Rev.
Laleyt. 98 p. 289; t. 272 p. 188, Rev. LaLey t. 133, p. 414. En ese fallo completo su
pensamiento asegurando que“ ...laCamaraNacional deApelacionesen |o Comercia debe
pronunciarse sin supeditar su fallo “ hasta tanto recaiga pronunciamiento en sede penal”
puessi existen demoras en esetramite - mas de cinco afios - ladilacién ocasionaagravios
alagarantia constitucional del derecho de defensa...”

46 Pascual Eduardo ALFeriLLO, “Flexibilizacion delaprejudicialidad pena”, Re-
vista de la Responsabilidad Civil y Seguros, afio IV N° VI - noviembre 2002, p. 37.

47 CamaraApel. Civ. Com. y M., San Juan, Sala 12 Libro deAutost. 84 F° 187/
188 - 26-2-93, LibrodeAutost. 94 F° 39/40 - 12-12-96; N° 14.605 “Ramirez, Ernesto
Clemente ¢/ Vedia Dante - Dafios y perjuicios’, Libro de Autos t. 94 F°81/82 - 27/2/
1997, entreotros. Lasalall hasostenido que*... el prolongado transcurso del tiempo sin
gue la actuacion haya proseguido hace presumir que la accion penal esta prescripta, por
lo cual debe resolverse en sede civil los reclamos indemnizatorios. De no ser asi, habria
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Al momento de dictarse el fallo por la Corte Federal, cabe subrayar
gue aln no se habian incorporado a texto de la Constitucion Nacional los
distintostratadosinternacionales (art. 75inc. 22 C. N.), raz6n por lacual
la limitacién operativa del art. 1101 del Cadigo Civil se fundaba en la
inobservanciadel mandatoimplicito contenido en € art. 18 delaConstitu-
cion Nacional 8,

Es decir, en esta primera etapa de apertura interpretativa, los argu-
mentos de lajurisdiccidn estan direccionados alaconsagracion del dere-
cho de defensaa entender que le asiste alos accionantes el derecho aun
debido proceso gue no se ve cumplido cuando la sentencia civil queda
pendiente, sinedie, a dictado del fallo en sede criminal.

Enlanuevaeraconstitucional, el art. 8 dela Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) regula que
“... toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonabl e por un juez o tribunal competente, indepen-
dienteeimparcial, establecido con anterioridad por laley, enlasustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contraella, o paraladetermina-
cion de sus derechos y obligaciones de orden Civil, Laboral, Fiscal o de
cualquier otro caracter...”.

La Suprema Corte de Justiciade la Nacion, en la actual etapa cons-
titucional, no abandoné el criterio sustentado en el caso “Ataka c/

que suspender sine die el pronunciamiento civil con lo que se lesionaria derechos de
raigambre constitucional...”, Autos N° 15536 “Ibafiez de Terzi, Beatriz del Carmen c/
AndrésMorales- Dafiosy Perjuicios- sumario”, Libro de Sentenciast. | F°29/36, 25/02/
2000. En el mismo sentido, Cam. Civ. y Com. Santiago del Estero, C 10288 S 11/4/1996
“Leivade Lescano Clotilde Asuncién ¢/ Empresa de Transporte de Pasajeros Coop. “La
Unién” y/o Propietarios responsables §/ Dafiosy Perjuicios’. Este tribunal sostuvo que
“... ladilacion indefinida del tramite y de la decision de un juicio hiere el derecho de
defensa. Por ello es de fundamental importancia que el proceso tenga una duracion
razonable, esto implicaque las dilaciones, suspensiones, etc., sin razon suficiente cons-
piran contra dicha celeridad y como tal esinconstitucional. En consecuencia, dejar un
proceso abierto sine die sin el dictado de la sentencia respectiva por imperio de lo
dispuesto por €l art. 1101 C. Civil, importaunaverdaderaviolacién al art. 18 delaC.N.
y privacion dejusticia...”

4 German BiparT Campos, “La duracion razonable del proceso”, L.L. t. 154 p.
85; Luis Maria Borri BogGero, Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1985, t. 6, p. 223.
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Gonzédlez”, sino, por e contrario, reafirmé sus convicciones perfeccio-
nando el concepto de privacion de justicia, en varios pronunciamientos
(312-2434; 311-1604; 305-913, etc.) a juzgar que esinconstitucional la
prolongacion indefinidadelos procesos. Ello a punto de sentenciar enun
caso paradigmatico, luego de intimar a un Superior Tribunal de Justicia
provincial apronunciarse sin dilacién alguna que “ la garantia de la de-
fensa en juicio significa el derecho a obtener una decision” .

La Corte Federal, en la nueva etapa constitucional, en el caso
“Zacarias, Claudio H. v. Provinciade Cordobay otros’, establecié como
doctrina que “ ... la postergacion de la sentencia civil hasta tanto se
dicte el fallo penal impuesta ante la dualidad de procesos origina-
dos en e mismo hecho, debe ceder cuando la suspension determina
una dilacion indefinida en el tramite y decision de este juicio que
ocasiona agravio a la garantia constitucional de derecho de defen-

sa y produce una denegacion de justicia...” .

Pues como ellamismaproloqui6, en €l fallo “Boleso, Héctor Hugo ¢/
Estado de la Provincia de Corrientes - Recurso de Hecho”, “ reconocer
un derecho pero negarle un remedio apropiado equivale a descono-
cerlo, y que la garantia de defensa en juicio incluye el derecho a
obtener un pronunciamiento rapido dentro de un plazo razonable

(fallos: 324:1944, considerando 5°)..." .

Esta linea de pensamiento, fue recepcionada posteriormente por
la Suprema Corte de Justicia de Mendoza®?, la Corte de Justicia de

“C.SJN., Falo 323-747.

% C.S.J.N, 28/04/1.998, Fallo 321-1124. enigual sentido CNCiv., salaF, 2001/
12/05 “Carvaja Victor ¢/ Fronteras, Tomés R.”, doctrina Judicial 22/05/2002 - Afio
XVIIN° 21, p. 263.

1 C.S.JN., B. 930. XXXVI “Boleso, Héctor Hugo ¢/ Estado de la Provinciade
Corrientes’; 21/08/2003; T. 326 P. 2868.

52 Suprema Corte de Justicia Mendoza, N°©00199198 Sala: 1, 29-06-2000, N°
68195 - Velasquez Patriciay otra, en J. Velasquez c/ Cristobal Moreno Lopez p/ Dafios
y perjuicios- Ordinario -Casacion”, Libro S296 Fojas: 046. Estetribunal entendio que
“la suspension del dictado de la sentencia civil hasta tanto recaiga resolucion en sede
penal no esunareglalegal absoluta; por el contrario, elladebe compatibilizarse conlos
principios constitucionales de acceso a lajusticiay a derecho a obtener una decisién
dentro de un tiempo razonable....”. Por lo cua “... cabe dictar sentenciacivil aunque no
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Tucuman®3, el Superior Tribunal de Santiago del Estero®, la Suprema
Corte de Buenos Aires®, Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba®®
y laminoriaen el Tribunal Superior de San Luis®’.

hayarecaido sentenciaen sede penal si por su magnitud lapendenciaimpide enformareal
el derecho dedefensaenjuicio”

%3 Corte de Justicia Tucumén, 28/12/2000, Sent. N° 1137 “Santillan Viuda de
Villagra, Lola Elviravs. Municipalidad de San Miguel de Tucuman s/ Dafios y perjui-
cios’; 19/12/2000, Sent. N° 1089 “Roquera, Dario Leoncio ¢/ Sol San Javier SA. § Dafios
y perjuicios’. Este organismo jurisdiccional afirmé que®... el exceso detiempo transcu-
rrido desde el siniestro, ladilacién en el tramite delacausapenal, el estado procesal dela
misma, laimposibilidad paralos actores deinstar aquel proceso, el tiempo transcurrido
desde la suspensi6n dispuesta por esta Corte sin avances significativos, el desistimiento
delaaccion civil respecto del imputado en lacausacriminal y las circunstancias persona-
lesdelavictima (personade avanzada edad) configuran unaexcepcién al principio dela
prejudicialidad (art. 1101 del Cod. Civil), eimponen la necesidad de dictar la sentencia
civil, sin esperar el pronunciamiento pena”.

54 Supremo Tribunal de Santiago del Estero, 15/5/2000, “Herrerade Celiz, Elsa
Aliciay otros ¢/ Paz Gustavo Ramén y/u Otros & Dafios y perjuicios - Casacion”. Este
Tribunal aseverd que“... lanormalegal de prejudicialidad penal queimpone la suspen-
sién en sedecivil del dictado delasentencia, mientras existaun proceso penal pendiente,
no reviste caracter absoluto y habra de estarse a las particularidades de cada caso, por
cuanto las normasjuridicas ain lasimperativasy de orden publico, deben ser interpreta-
dasrazonablemente en funcidn delas circunstancias particularesdel caso concreto, enlos
principiosgenerales del ordenamientojuridicoy delasnormas dejerarquiaconstitucional
quele atafien. Por eso todavez quelapendenciadel proceso penal seadetal magnitud que
impide en formareal el derecho de defensa en juicio, cabe dictar resolucién civil, aun
cuando no haya recaido sentencia en sede penal”.

% SCBA, causaAc. 77.383, “Nastrucci, Stella Maris ¢/ Canal, Roberto y otro.
Dafiosy perjuicios’, 19/2/2002. El tribunal siguiendo |os lineamientos marcados por el
voto del Dr. Hitters sostuvo que “laaplicacion aisladay literal del art. 1101 del Codigo
Civil resultairrazonable cuando no haexistido pronunciamiento definitivo en sede penal
por una dilacién sine die de dicho tramite. De lo contrario, se plasmaria una solucién
incompatible con un adecuado servicio dejusticia (art. 15, Const. prov.) y con el derecho
de obtener una sentencia en tiempo razonable (conf. arts. 18, 5inc. 22 y ccs., Constitu-
cion Nacional; 5 de la Provincial y 8.1. de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José de Costa Rica)”.

% Tribunal Superior de Justicia dela Provinciade Cordoba, Sala Civil y Comer-
cial, 8/6/2009, “ Sanmartino Javier Cematti S.A.l.y C. ¢/ Lizzi, Jorge Osvaldo”, D.J. 16/
12/2009, 3584. El tribunal sostuvo que “la excepcion al principio de prejudicialidad
establecido en el art. 1101 del Caodigo Civil puede concederse en aquellos casos en los
cuales el interesado demuestre que el plazo de duracién del proceso penal le generd un
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La linea interpretativa que marcé la Corte de Justicia hace més de
tres décadas, con un gran sentido de anticipo del porvenir juridico, se
extendié primero atribunales inferiores provinciales o federales que te-
nian, naturalmente, més contacto con el reclamo social de prontajusticia
y, en los ultimos tiempos, fue recepcionada por |os tribunal es superiores
delasprovincias.

IV.4. Cuestionamientos a las limitaciones del art. 1078 del Codigo Civil

Otros de los puntos donde se debate sobre lainfluencia de la Cons-
titucion Nacional enlanormativadel Cadigo Civil, esel relativo alalegiti-
macion parareclamar € dafio moral regladapor € art. 1078 del primero®,

En su redaccion original, el articulo referenciado, autorizaba para
reclamar € dafio moral, Unicamente, a los damnificados de los hechos
daninos calificados como delitos por €l derecho criminal.

Esta norma origin6 observaciones criticas que encuentran su punto
mas el evado en la proposicion realizada por el Primer Congreso Nacional
de Derecho Civil organizada por la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales de la Universidad de Cérdoba (21/26 de mayo de 1927), € cua
recomendd tener en cuenta para una futura reforma que “en los actos
ilicitosinclusive enlos derivados del incumplimiento delos contratos, la

perjuicio lesivo de su derecho de defensaen lostérminosdel art. 8° del Pacto de San José
de CostaRica, yaque dicha excepcidn presupone inexorablemente unadilacién “irrazo-
nable’, “inusitada’ e “injustificada’ del proceso, que, de un modo manifiesto y serio,
produzcaunadenegacion dejusticia’.

57 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de San Luis, 20/3/2001, “ Caro,
Monica S. ¢/ Comisién Asesorade Viviendade laC.GT.”, regional San Luis, LL Gran
Cuyo 2002, 129. El voto de la minoria sostuvo que “el principio de la prejudicialidad
cede, cuando -como en €l caso-, lacausapenal se encuentraprécticamente paralizada, sin
haberse identificado aninguin imputado y sin que se presenten indicios de quetal cosava
asuceder en un tiempo razonable”.

%8 El texto original fue sustituido por art. 1° delaLey N° 17.711 (B. O. 26/4/
1968), con vigencia apartir del 1° dejulio de 1968.
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indemnizaci6n debe comprender no solamente los dafios y perjuicios pa-
trimonial es sino también lareparacion del agravio moral” *°.

Lacomisionde temaV1I1 “ Responsabilidad civil por actosilicitos”,
integrada, entre otros notables, por los Dres. José F. Campi, Julio O. Ojea,
Pedro Leon, Henoch D. Aguiar, Ernesto Cordeiro Alvarez, Héctor Lafaille,
MolinaCarranza, Arturo Orgaz, se sostuvo que “ ningun criterio atendible
existe, paraestablecer distinciones en el resarcimiento integral del dafio,
por ocasion de un acto ilicito, acordando lareparacion del “moral o afec-
tiva” enlaaccion por delito del derecho penal y negandolo parael delito
del derecho civil o para€l cuasi - delito”.

Muchos afios después, teniendo en cuenta parcialmente el pensa-
miento de estos autores el art. 1078 fue reformado.

De la simple lectura del nuevo texto, €l paso dado por la reforma
puede ser calificado como de apertura, a pesar de poner coto alalegiti-
macion parareclamar el dafio moral cuando del hecho ilicito resultarela
muerte delavictima, autorizando Unicamente alos* herederosforzosos”.
Sin embargo, lapresion delarealidad social que aceptaba nuevas formas
de convivenciarequirié unamayor amplitud delalegitimaciény ellofue
recepcionado por la doctrina en las Segundas Jornadas Sanjuaninas de
Derecho Civil (1984) donde de lege ferenda, se aconsgja “ampliar en
unafuturareformadel Codigo Civil el ambito de damnificados, indirectos
legitimados para reclamar lareparacion del dafio moral” .

Esta evolucion generd € surgimiento de una corriente interpretativa
amplialacua entendia, en la palabrade Kemelmajer de Carlucci, que
resultaba suficiente para concederle legitimacion la calidad potencial de
herederos forzosos dado que la accién se reclama “ iure proprio” y no
“iure hereditatis’ advirtiendo que latesis contraria llevaria a rechazar la

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba: http://
www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual/actaprimercongresodscivil . pdf/
view?searchterm=actosilicitos

% En las Segundas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1984) el despachoA),
suscripto por Alberto J. Bueres, Ramén D. Pizarro, Matilde Zavalade Gonzédlez, Silvana
Chiapero de Bas, Beatriz Junyent de Sandoval, Maria E. Lloveras de Resk y Gabriel
Stiglitz. Alferillo, Pascual Eduardo, “Dafio alavida. Valoracién - Cuantificacion. Accién
resarcitoria’, (Ediciones Juridicas Cuyo - Mendoza - 2009), p. 320y sig.
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reclamacion sino se tramita la declaratoria de herederos. Por otra parte,
estaautora entiende que seriaabsurdo que un padre -cuyo hijo ilicitamente
fallecido tiene descendiente- pueda reclamar €l dafio material y no el
moral 8. En sentido concordante Zavalade Gonzalez puntualiza: que“una
cosa es € orden hereditario y otra e de los afectos, ademés de que la
finalidad del art. 1078 es sdlo circunscribir lalegitimacion aciertos allega-
dos, pero no introducir alguna suerte de condicionamiento sucesorio” %2.

Este cuestionamiento contralalimitacion de lalegitimacién, como se
verifica, aln se circunscribia a la interpretacion sistematica interna del
contenido del Cadigo Civil.

En una segunda instancia, se profundizan, basicamente, desde la
doctrinajudicial lascriticas contralalimitacion regladapor el art. 1078
C.C., cuando se estimé que “debe admitirse el reclamo de dafio mo-
ral de la concubina, fundamentado en los preceptos constitucio-
nales de proteccién de la familia (arts. 14 bis tercer parrafo, Const.
Nacional; 17, 27 y conc. de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, “ Pacto de San José de Costa Rica”; 10 y 23 “ Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales y
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”), igualdad
ante la ley (art. 16, Const. Nacional) y doctrina emanada del art.
1079 del C. Civil, en cuanto sienta el principio general de respon-
sabilidad civil y, a su amparo, amplia el espectro de los legitimados
para reclamar por dafio” ©.

Ello por cuanto, “el articulo 1078 del Codigo Civil es inconstitu-
cional toda vez que viola la proteccion integral de la familia ya que

1 Aida KemELMAJER DE CaRrLucc, “Falta de legitimacion de la concubina (y del
concubino) parareclamar losdafiosy perjuicios delamuerte del compafiero (o compafie-
ra) enun hechoilicito”, J.A. 1979-111-14; Comentario a art. 1085 en laobra Codigo Civil
y Leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, Augusto César Belluscio
(director) - EduardoA. Zannoni (coordinador), BuenosAires, Astrea, 1984, t. 5, p. 117.

62 Matilde ZavaLA be GonzALEz, Comentario art. 1078 en comentario arts. 1067,
1084/85 en Codigo Civil y normas complementarias. Andlisisdoctrinario yjurisprudencial,
Arts. 1066/1116 “ Obligaciones’, Alberto J. Bueres (director) - Elenal. Highton (coordi-
nadora), Buenos Aires, Hammurabi, 1999, t. 3A p. 182.

6 CC0102 MP 127706 RSD-750-4 S 23-11-2004, “Rodrigo, Sandra E. ¢/ Bus-
tos, Esteban &/ Dafiosy perjuicios’, LLBA 2005, 133, JUBA Civil y comercial B1404166.
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en el mundo de hoy se considera familia aunque las personas no se
encuentren unidas por matrimonio. También se viola la igualdad en
la reparacion de los dafios, la que debe ser integral, toda vez que €l
articulo 1079 del Cddigo Civil posibilita la legitimacién activa a
todos los damnificados indirectos con respecto a los dafios materia-
lesy el articulo 1078 se limita a algunos legitimados. Esta desigual-
dad juridica va contra el principio de reparacion integral. (articulo
19 de la Constitucion Nacional)” .

La doctrina autoral ha sostenido la ampliacion de la legitimacion
expresando que “¢el actual art. 1078 del C.C., en tanto impide el acceso a
esalegitimareparacién, no tiene posibilidad de sortear € test de constitu-
cionalidad, y no sdlo por resultar incompatible con €l art. 1079 del mismo
cuerpo (que no restringe a ninglin damnificado indirecto el acceso al re-
sarcimiento del dafio patrimonial), sino por resultar contrariaal alterum
non laedere (art. 19 C.N.) desde una doble vertiente: (a) de un lado,
porque para este principio es indiferente la naturaleza patrimonial o
extrapatrimonial del interés lesionado para considerarlo juridicamente
“dafio” y, consecuentemente, parahabilitar |acongruaindemnizacion; (b)
y, deotro, porquelaletradd art. 1078 privilegialasituacién del responsa
ble por encima de los damnificados, jaqueando el derecho de estos Ulti-
mosalareparacionintegral del dafio sufrido, apesar del reconocimiento
constitucional de esta posibilidad (art. 21 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)” © .

64 CamaradeApelacion enlo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala 2?3, 26/12/
2007,“C.M.yotrov. L. R.y otra’. En el mismo sentido: CamaraNacional de Apelacio-
nes en lo Civil, sala K, 16/05/2003, “J., S. A. ¢/ Cordoba, Paulo D.”, La Ley 2003-F,
1035, voto de la minoria Dra. Estevez Brasa y Juzgado Federal de la Instancia de
Concepcion del Uruguay, 28/12/2004, “Rios, MariaHortensia, por si y sus hijos meno-
resy otrac/ Mazur, Mario de Jests y/u otros’, L.L. Litoral 2006 (marzo).

% Juan Carlos Boracina - Jorge Alfredo Meza, “Inconstitucionalidad del art.
1078 del Cdédigo Civil”, Revistade Responsabilidad Civil y Seguros, Afio IX N° XII -
Diciembre 2007, p. 44. Enigual sentido: Edgardo |. Saux, “El dafio moral y laconcubina
¢Ocaso del art. 1078 del Cadigo Civil?, Revista de la Responsabilidad Civil y Seguros,
afo X, N°V, mayo 2008, p. 47; FA.S,, “Dafio mora del concubino”, Revista de la
Responsabilidad Civil, afio IX, N° X, octubre 2009, p. 80, entre otros.
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IV.5. Cuestionamiento a la transmision iure hereditatis de la accion
de resarcimiento

Sin pretender agotar esta interesante temética, en la dogmatica na-
cional, a diferencia de otros paises, a partir del pensamiento defendido
por €l profesor LIambias® se consolid6 laidea de que lareclamacion de
losdafios, particularmente delos derivados del fallecimiento, inicamente
podian ser reclamados iure proprio y no iure hereditatis.

El profesor y la doctrina que le ha seguido en su pensamiento se
fundamentaron en dos pilares: a) La vida no constituye un bien con €l
alcance dado por el art. 2.312 del Cadigo Civil, por ende, no es
indemnizabley b) lamuerte nunca configura un dafio juridico que pueda
sufrir €l propio interfecto, por lo tanto no puede adquirir un derecho ala
indemnizacion para ser deferido a sus herederos®.

Nuestras observaciones criticas contra estos argumentos que impi-
denlareparacionintegral delosdafios derivadosdel fallecimiento de una
persona, han sido expuestas en distintostrabajos % alos cualesremitimos

% Jorge Joaquin LLamBiAs, “Lavida humanacomo valor econdmico. Carécter dela
accion resarcitoriapor causade homicidio: Dafio resarcible”, J.A., Doctrina (Serie Con-
temporanea, 1974), p. 624; H. Bustos BERRONDO, “ Accidn resarcitoriadel dafio causado
por homicidio”, Jus, 1962, N° 3, p. 80.

7 Jorge MosseT ITURRASPE, “El valor de...”, cit., p. 29; Guillermo A. Borpa, “La
vidahumana...”, cit., p. 849; Aida KemeLmaJER DE CARLUCCI, Comentariosal art. 1.085
C.C. Cddigo..., t. 5, p. 196; Juan Carlos Venini, ob. cit., p. 760; Matilde ZavaLA pE
GonzALEzZ, “Resarcimiento dedafios...”, p. 52, entre otros. En ladoctrinaespafiola, cabe
recordar el pensamiento de Jaime Santos Briz, Derecho de dafios, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1963, p. 278y ss., sostiene que “el caso préctico més frecuente e
importante de reparacion de dafios es el motivado por muerte de una persona. Entonces
el que perdié la vida, le mayor perjudicado por ello, no puede ser beneficiario de la
reparacion, que hadeir asus mas préximos parientes. Tratandose de accion civil derivada
dedelito causante delamuerte, aquellaestransmisible alos herederosdel fallecido (arts.
104y 105 del C.P). En consecuencia, el T.S. hadeclarado que laindemnizacién corres-
pondealosherederosdel fallecido, no exigiendo conrigor el requisito del perjuicio directo.
En cambio, trat&ndose de accidn de reparaci 6n de dafios derivados de cul paextracontractual,
seexcluyeenlajurisprudenciaalos herederos, puesno se considerael derecho deindemni-
zacion como ingresado en laherenciadelavictimaaefectosde transmision...” .

% Pascual EduardoALreriLLO, “Dafioalavida...”, cit., p. 155; “ Prospectivadela
legitimacidn para demandar laindemnizacién delos dafios por fallecimiento”, en “Res-
ponsabilidad Civil y Seguros’, LaLey t. 2001, p. 187y sig.
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para su compulsa, rescatando la intencion de confrontar esta doctrina
prevalente con la normativa contenida en los Tratados Internacionales
que han sido incorporados a maximo nivel constitucional.

En ese sentido, estimamosimportante acercar el pensamiento dela
Corte Interamericana de los Derechos Humanos y de la Corte de Jus-
ticiadelaNacion para extraer alguna conclusién sobre la convergencia
normativa.

Sobreel punto, esimprescindible recordar lasancion, el 7 dediciem-
brede 1994, delalLey N°24. 411, enlacual sereglan los beneficios que
tendran derecho apercibir por medio de sus causahabientes, establece en
el art. 1° que “las personas que al momento de la promulgacion de la
presente ley se encuentren en situacion de desaparicién forzada®, ten-
dran derecho a percibir, por medio de sus causahabientes, un beneficio
extraordinario equivalente alaremuneracién mensual delos agentes Ni-
vel A del escalafon para el personal civil de la administracion publica
nacional aprobado por el decreto 993/91, por el coeficiente 100...".

En el art. 2° precisaque “tendran derecho apercibir igual beneficio
que el establecido en el articulo 1° los causahabientes de toda persona
gue hubiese fallecido como consecuencia del accionar de las fuerzas
armadas, de seguridad, o de cualquier grupo paramilitar con anteriori-
dad al 10-12-83...".

Por su parte laley 24.823 (B.O. 28/05/1997) incorporé €l art. 2 bis
paraaclarar que“laindemnizacion establ ecida por lapresenteley tiene el
caracter de bien propio del desaparecido o fallecido. En €l caso de des-
aparicion y en tanto la ausencia permanezca, sera distribuida haciendo
aplicacion analdgica del orden de prelacion establecido en los articul os
3545y siguientesdel Codigo Civil, sin perjuicio delosderechos que reco-
noce €l articulo 4°de estaley...”.

Estanormativageneré laemision de algunosfallos que setranscriben
en los cual es se debate sobre lalegitimaci én paralapercepcion del bene-
ficioy sunaturalezajuridica

% El articulo precisaque “alos efectos de estal ey, se entiende por desaparicién
forzada de personas, cuando se hubiera privado a alguien de su libertad personal y el
hecho fuese seguido por ladesaparicion delavictima, o si éstahubierasido alojadaen
lugares clandestinos de detencién o privada bajo cualquier otraformadel derecho ala
jurisdiccion”.
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En ese sentido, se ha dicho que “ el beneficio establecido por las
leyes 24.411 (Adla, LV-A, 7) y 24.823 (Adla, LVII-C, 2894) a favor
de familiares de desaparecidos durante el proceso militar no es un
bien adquirido “iure proprio” por aquellos pues, mediando falleci-
miento comprobado o presuntivo judicialmente declarado del des-
aparecido, se trata de un bien recibido “ iure hereditatis’ que, por ende,
debe ser integrado al acervo hereditario (art. 1° ley 24.823)" ™.

En cambio, laCorte Federal juzgd en € caso “ Sanchez, ElviraBerta’,
que “careceria de asidero legal que e Estado fijara una reparacion
pecuniaria o indemnizacion a favor de una persona ya fallecida
(cfr. arts. 30,31 y 103 del Cadigo Civil). Esto no significaria otra
cosa que conceder personalidad juridica a un muerto, lo que es
enfaticamente rechazado en nuestra doctrina (cfr. Jorge Joaquin
Llambias, Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. |, Ed. Perrot,
1984, p. 248). Ha tratado el punto con claridad Alfredo Orgaz, al
expresar que “ el derecho positivo puede libremente conferirla per-
sonalidad a diversos substratos, de modo que éstos sean €l término
de imputacién de un conjunto de derechos y deberes juridicos. Esta
libertad del ordenamiento juridico, sin embargo, reconoce
sustancialmente ciertas limitaciones. Ante todo, es necesario que
haya, como hemos dicho, un substrato real que pueda ser el soporte
0 €l portador de la personalidad: en consecuencia, no pueden repu-
tarse personas los muertos’. Y agrega en su cita a pie de pagina:
“En cuanto a los muertos, debe observarse, ademas, que la protec-
cion legal a su memoria, a su honorabilidad, etc., tiene inmediata-
mente en vista la proteccién de las personas vivas que podrian su-
frir a causa del ultraje; los herederos del muerto carecen de accion,
en ese caracter, para reclamar indemnizacion de los dafios deriva-
dos del ultraje, pues no hay accion alguna a favor del muerto de la

0 Camaraen lo Civil y Comercial de Santa Fe, Sala |, 1/12/2000, “F., R. L.y
otra’, L.L. Litoral, 2001-697. En ese fallo, también se dijo que “habiendo fallecido €l
heredero forzoso de una persona desaparecida durante el proceso militar, la suma de
dinero correspondiente al beneficio establecido por las leyes 24.411 (Adla, LV-A, 7) y
24.823 (Adla, LVI1I-C, 2894) debetransferirseal juicio sucesorio de aguél heredero -en el
caso, fue tramitado por los hijos del heredero forzoso fallecido- pues setrata de un bien
recibido“ iurehereditatis’ .
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cual puedan aquellos ser herederos; solo invocando algun perjui-
cio personal, sea material, sea moral, pueden los parientes del muerto,
como ‘victimas', demandar la indemnizaciéon” (cfr. “ Personas Indi-
viduales”, Ed. Depalma,1946, pags. 21/22 y nota 33 segundo pa-
rrafo, con destacado agregado)” ™.

Como se colige, €l falo de la Corte Federal, no asi €l delaCamara
de Santa Fe, seresiste aceptar |a posibilidad que puedaexistir en nuestra
dogméticalatransmisién iure hereditatis de laindemnizacion conferida
al propio fallecido, empleando artilugiosinterpretativos que no se condicen
con laactual evolucién delanormativacivil querecibeinfluenciadirecta
dela Constitucion Nacional reformada.

Para entender ello, basta decir que la hermenéutica contradice la
parte in fine del inc. 1 del art. 63 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José 1969) que autoriza lareparacion
de laviolacién de los derechos y libertades con el pago de unajustain-
demnizacion alaparte lesionada.

Es decir, laintencion de la Convencion mencionada esla de resarcir
ala victima directa del menoscabo de sus derechos 'y no iure propio a
sus herederos.

Para verificar, este sentido de la ley, es suficiente con trascribir la
doctrinaexpuestaen “ Aloeboetoe” que esuno delos casos paradigmaticos
delaCIDH. Endicho pronunciamiento seinterpretd y sereiteraconstan-
temente, que “los dafos sufridos por las victimas hasta e momento
de su muerte dan derecho a una indemnizacion. Ese derecho de las
victimas se transmite por sucesién a sus herederos’ . Ello por cuanto,
“la indemnizacion que se debe pagar por € hecho de haber privado
a alguien de su vida es un derecho propio que corresponde a ague-
Ilos que han resultado perjudicados. Por esta razon, la jurispru-
dencia de los tribunales internos de los Estados acepta generalmen-
te que e derecho de solicitar la indemnizacion por la muerte de una
persona corresponde a los sobrevivientes que resultan afectados por
ella. Esa jurisprudencia establece una distincién entre los sucesores

"C.SJN., S 1091. XLI “Sanchez, ElviraBertac/ M°Jy DD HH - art. 6 ley
24.41 (Resol. 409/01).
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y los terceros perjudicados. En cuanto a los primeros, se presume
que la muerte de la victima les ha causado un perjuicio material y
moral y estaria a cargo de la contraparte probar que tal perjuicio
no ha existido. Pero los reclamantes que no son sucesores, tal como
se expone mas abajo (cfr. infra, parr. 68), deben aportar determina-
das pruebas para justificar el derecho a ser indemnizados’ 2.

Cabe aclarar quelaconcesion delaindemnizacion alavictimadirec-
ta (fallecido) no implica de modo alguno que, la doctrina de la CIDH,
cercene la posibilidad de los familiares o victimas indirectas puedan re-
clamar €l resarcimiento padecido iure proprio. Ambos resarci mientos no
sonincompatibles™.

22/05/2007. En el mismo sentido: CamaraNacional Civil, SalaM, 22/2/06, expte.
N°: M446433, “Marzocca, Petrac/ Marzoca, Angelas/ Declaracion de causahabientes’
(Sumario N° 16841 de la Base de Datos de |a Secretaria de Jurisprudencia de la Cdmara
Civil - Boletin N° 4/2006); Lexis Nexis Jurisprudencia Argentina del 26/4/2006, p. 62;
tomo 2006-11, donde se dijo que “no desvirtta lo expuesto que €l art. 2° bis de la ley
24.823 dispongaque laindemnizacién tiene el carécter de bien propio del desaparecido o
fallecido, pues debe otorgérsel e aestaexpresion el al cance adecuado dentro del contexto
completo delanorma, laque seremite sélo anal 6gi camente anormas de derecho suceso-
rio, alos efectos de determinar el orden de prelacion en base al cual debe distribuirse el
beneficio respectivo”.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Aloeboetoe y otros vs.
Surinam”, Sentencia de 10 de septiembre de 1993 (Reparaciones y Costas). En igual
sentido: “Caso Heliodoro Portugal vs. Panam&’, Sentencia de 12 de agosto de 2008,
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas); “Trujillo Orozavs. Boli-
vid’, Sentencia de 27 de febrero de 2002 (Reparaciones y Costas); “Los Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, Sentencia de 26 de mayo de 2001
(Reparacionesy Costas); “Caballero Delgadoy Santanavs. Colombia’, Sentenciade 29
de enero de 1997; “Béamaca Velasquez vs. Guatemala’, Sentencia de 22 de febrero de
2002, (Reparaciones y Costas); “Myrna Mack Chang vs. Guatemala’, Sentencia de 25
de noviembre de 2003 (Fondo, Reparacionesy Costas), entre otras.

# Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “ Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros). Reparaciones, supra nota 3, pérr. 68; Caso de la “Panel
Blanca’ (PaniaguaMoralesy otros). Reparaciones, supranota4, parr. 85; y Caso Casti-
Ilo Péez. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentenciade 27 de noviembre de 1998. Serie C, N° 43, parr. 59; Caso Trujillo Orozavs.
Bolivia’, Sentencia de 27 de febrero de 2002, (Reparacionesy Costas), entre otros.
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V. Reflexiones finales

La celebracion de los 80 afios de Luis Moisset de Espanés nos pone
en situacion para recordar el afio de su nacimiento (1930) y, a partir de
ello, hacer un brevisimo recorrido por |os principales avatares de nuestra
sociedad.

Nacié en una época marcada por una profunda crisis econémica,
social y politica. De esaépocase destaca, en €l ambito nacional: el derro-
camiento de lademocraciay, en lo internacional: larecordada crisis del
afio 1929.

A partir deéllo, crecié junto al desarrollo del maquinismo industrial
guetrajo aparejado, primero, todala problemética propiadel ambito labo-
ral paraluego extender €l riesgo tecnoldgico alavidacivil de todos los
ciudadanos.

Ese desarrollo industrial trajo la puja de intereses entre quienes de-
fendian |aproduccion nacional (proteccionistas) y quienes propiciaban €l
libre cambio con otros paises que se manifestaba en la produccién de
normas para conseguir €l fin amparado.

En pocas palabras, L uishavivido en un tiempo de permanentes cam-
bios profundosy vertiginosos, tanto en lo tecnol égico como en lo social y
econdmico que tuvo su recepcion en lanormativa cuya Ultimareferencia
trascendental, eslareforma constitucional de 1994.

Estasvivencias, sin dudamoatorizaron susinguietudes paracompren-
delafenomenologiatratando de perfilar algunasreglas. Asi por gemplo,
€s preocupacion constante ensefiar que el estudio de |os cambios norma-
tivosdeberealizarse sin perder de vistasu conexion con larealidad social,
econdémicay politicade lacomunidad quelo rodea.

El método de ver al Derecho como un fendmeno delavidacotidiana
gue evoluciona constantemente en blsqueda de nuevos horizontes, facili-
ta observar la influencia que gjerce la Constitucion Nacional sobre €l
Derecho Civil, en general y de Darios, en particular, para aceptar que hoy
existe un reclamo Universal de ver al Ser Humano como € centro detodas
las preocupaci ones cuando |as ecuaciones de la mateméticas financieralo
habian colocado como un componente mas en e calculo de sus lucros.

La Constitucién Nacional, en lareforma del afio 1994, consagro el
camino delos Derechos del Hombre que estaban enlapiel delasociedad
argentina. Ahora es responsabilidad de |os operadores del derecho, espe-
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ciamente, de los magistrados que se enfrentan todos los dias con los
reclamos de justicia, interpretar adecuadamente las exigencias sociales
de este tiempo.

Y sobre este punto que aparecen nuevamente las ensefianzas de
Luis, a transmitir que no bastalameraacumulacién de datos, ni tampoco
e conocimiento de la“ tltima novedad”, ni la aceptacion de la*“ opinién
mayoritaria’, si ellasno ofrecen garantias de seriedad y verdad. Nuestras
busquedas deben dirigirse hacialas realidades concretas, y mantener con-
tacto con las cosas, analizando reflexiva y criticamente su naturaleza,
para desentrafar |a verdad, como Unico camino apto paralograr que se
haga efectivalajusticia. Es menester, por tanto, formar las mentes para
que sus decisiones no se adopten por simple mimetismo de las opiniones
gjenas, sino para que aprendan a actuar con rigor cientifico, penetrando
en laraiz intima de las cosas para desentrafiar su esencia’.

Estas pal abras sefieras permiten comprender laadmiracion del disci-
pulo, Piero Calamandrei, al resaltar, como cualidad sobresaliente, el rigor
cientifico de su maestro: Giuseppe Chiovenda cuando “recomendaba la
honestidad de las investigaciones, la perfeccion acabada de las informa-
ciones, la obligacion de meditar largamente sobre |os escritos de los de-
maés, antes de arriesgar unaconclusion propiaque sin presuncion pudiera
aspirar alaoriginalidad” .

La historia no se repite. Jalona el camino hacia la perfeccion del
hombre que es el triunfo del bien, con paradigmas para imitar. Entre
ello sin duda, estan los ochenta afios de vida ejemplar, de L uis M oi sset
de Espanés.

San Juan, época de cosecha de las vides, 2010.

74 LuisMoisseT DE EsmanEs, “El cambio social y € jurista”, Semanario Juridico de
Comercioy Justicia, N° 63, 21 de noviembre de 1978, http://www.acaderc.org.ar/doctri-
nalarti cul os/el -cambio-social -y-el-juri stal ?searchterm=cambio jurista

SPiero CaLaMANDREI, Chiovenda - Recuerdo dejuristas, traduccion de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1959, p. 92.
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1. Punto de partida

El Estado cumple complejas funciones, cuyo g ercicio entra, muchas
veces, en colision con los intereses de los administrados La cuestion
medular que se plantea es saber si laresponsabilidad patrimonial del Es-
tado difiereen susreglas delaresponsabilidad civil clasica, y si esposible
estructurar unateoria diferente, y de ser asi, qué bases podemos dar en
nuestro derecho positivo* .

Yahemos fijado nuestra posicién respecto a tradicional derecho de
la responsabilidad civil y dicho que sostenemos las ideas de LOpez

! Debemos recordar que fue necesariaunaevolucion y todo un trabajo doctrinario
paraadmitir laresponsabilidad del Estado, y como observaremos, por ejemplo, persiste
entorno al factor de atribuciony asusalcances por laactividad licitalapolémica, 1o que
nos permite, aungque de manera somera, amodo de puntadel iceberg, atisbar lamagnitud
delacuestion.
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Olaciregui de quelanocion-base esladistribucion delosdafiosy €l repar-
tir sus consecuencias; habra que ver, pues, como se inserta el Estado en
este esquema. Pretendemos una vez mas plantear unavision integradora
ante el dafioinjustamente sufrido por e accionar licito del Estadoy por las
nuevas realidades que nos circundan.

Este tema es uno de los pilares del estudio actual, y es imperioso
abordarlo con unacosmovisiony tratar de solucionar los conflictos que
surgen constantemente por ese parcelamiento de las disciplinas que en
él tratamiento del fendbmeno convergen (derecho constitucional, dere-
cho politico, derecho administrativo, derecho civil, derecho internacio-
nal pablico).

Si bien ya hemos reflexionado en varios estudios sobre esas nuevas
realidades, tenemos que merituar cudl esel papel protagonico o rol quele
corresponde a Estado. Puesto que consideramos que debido alos carac-
teres de la sociedad actual, es menester tener en claro un concepto de
“poder depolicia’ por losdilemas con los que nos enfrentael dafio colec-
tivo y losintereses colectivos o difusos, que se hacen patentes en temas
como el ambiental, la responsabilidad por productos, €l dafio nuclear y
ciertos actos de violencia.

Asimismo, es necesario abordar |aposible aplicacion de normas que,
si bien pueden hallarse en el Cadigo Civil, tienen el caracter dereglas o
principios genera esrectores paratodasituaci on dafiosa, sosteniendo, como
lo hacemos, launidad del fendbmeno de lareparacion.

Todo esto sin perjuicio de quelaobligacion del Estado dereparar los
dafios sufridos por |os particul ares encuentre fundamento, en nuestro de-
recho positivo, en laConstitucion Nacional y enlaexistenciadel “ Estado
de derecho”.

Pero no debemos olvidar que el derecho de dafios no sdlo tiene en
miras laindemnizacién de las victimas, sino que pone énfasis en la pre-
vencion, y esalli donde el Estado desempefia su rol fundamental 2.

2 Esun temaqueimplicaunatomade decision politica, sobretodo en los supues-
tos de implementarse los fondos de garantiay de dictarse unaley especial queregulela
cuestion de un modo orgénico
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Habra que analizar, pues, si lacalidad del sujeto responsable debe
influir en el tratamiento que se dé al evento dafoso y, de ser asi, en
qué medida.

2. Otras consideraciones previas

Existen una serie de nociones y elaboraciones que deben darse ne-
cesariamente por conocidas, es imposible incluirlas acabadamente pero
influyen, en los alcances que le asignemos a rol del Estado dentro del
sistema del derecho de darfios .

Si pretendiéramos dar una nocion de lo que puede entenderse por
“Estado”, debiéramos intentar remontarnos en la historia hasta llegar al
momento actual, pasando por Maquiavelo 3. Pero la situacién actual, re-
flgjada por nuestros autoresy los extranjeros, muestra unadiversidad de
puntos de vista en cuanto a la definicion del Estado 4 Nosotros consi-

8 En este intento hallaremos al remontarnos en la historia, que los hel enos deno-
minaban “polis’ ala organizacién de la ciudad, los romanos utilizaban civitas en una
formasimilar y luego acufiaron el término res publica.

Fue a comienzos del siglo XV, generalizdndose en Italia la necesidad de una
denominacion que describieralaciudad como entidad juridico-politicay sugobierno, y en
ese sentido se plasmaen El Principe, laclésicaobrade Maquiavel o.

A finesdel siglo XVI, Bodin emplealapalabrarepubliqueal referirsea Estado en
general, y reservael término état paralaformade gobierno.

Podemos mencionar también que en los comienzos del siglo XVII, tanto
Shakespeare como Loyseau utilizan el término en el sentido amplio de Maquiavelo,
seguin lo puntualiza SviTH en el Diccionario Enciclopédico Omeba.

Para un mayor desarrollo puede consultarse Juan Carlos SviTH, “Estado”, en
Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1959, t. X, p.
816 y ss..

4 A lapregunta de qué es el Estado, |as respuestas se diversifican y lo conciben
como un ser de la naturaleza, una relacion de fuerza, el espiritu objetivo, una realidad
social, como conteniendo una doble faz (unarea y unaideal), un sistema normativo.
Ademés, apenas se planteala cuestion delapersonalidad del Estado |os caminos nueva-
mente se bifurcan (ver: Julio L. ALtamira GiGENA, Responsabilidad del Estado, Buenos
Aires, Astrea, 1973, p. 22 y ss.; Manuel Maria Diez, Derecho administrativo, Buenos
Aires, Omeba, 1963,t. 1, p. 7y ss.
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deramos que el Estado es una organizacion necesaria, con facultades y
atribuciones que le son propias®.

PuntualizaBielsaque el Estado se caracterizacomo poder juridico, y
presupone dos elementos material es (poblacidny territorio) y un elemen-
to formal (el poder o imperium) ©.

En cuanto al elemento teleol 6gico del Estado, también éste ha susci-
tado multiples estudios, como lo resefia Adolfo Posada en su Tratado de
derecho politico, y es sumamente importante en cuanto se pretenda es-
tablecer €l rol que le corresponde al Estado en la organizacién delavida
social y en especial en el derecho de dafios.

Podemos recordar |as palabras finales de este autor, que involucran
lareal dimensién del problema de lafinalidad del Estado en los Estados
contemporaneos, que sentencian que el fin del Estado se concreta en un
régimen de obligaciones para el Estado mismo”.

Adherimos alaafirmacién de quelainstitucién del Estado seasienta
enlacreenciade quelacalidad devidabajo su organizaciény susrestric-
ciones es superior a la que pueda realizarse individualmente, y que se
debe tender a imperio del “Estado de derecho” y alograr €l bienestar
general, como lo expresa nuestra Constitucion Nacional .

Recordemos también, que son diversas |as teorias que se han expues-
to sobre la personalidad del Estado, entre las que podemos mencionar las
negatorias, laspositivasrestrictivas, lasquelo identifican con el ordenjuri-
dico, lasque admiten ladoble personalidad, y finalmente, delapersonalidad
Unica que puede operar en dos &mbitos, como se sostiene actual mente 8.

% Puede caracterizérsel o, entonces, como laorganizacion juridico-politicade una
comunidad, tendiente alograr de un modo sisteméticoy efectivo laordenacion delavida
social, con unaautoridad suprema, dentro de un territorio y en las condiciones determi-
nadas por factores histéricosy culturales

¢ Rafael BieLsa, Tratado de derecho administrativo, 42 ed., Buenos Aires, El
Ateneo, 1947,t. 1, p. 87 y ss.

" Adolfo Posaba, Tratado de derecho politico, Madrid, Gongora, 1955, t. 1, p.
302y ss. Este autor manifiesta: “ El problema del fin enlos Estados contempor aneos, es,
en esencia, un complejo problema de derecho... ¢Puede el Estado abstenerse ante el
espectacul o de necesidades esencial es no satisfechas, en el supuesto que se da cuenta de
la situacion que revela la no satisfaccion de esas necesidades?” .

8Julio L. ALTAMIRA GIGENA, Ob. cit., p. 26 y ss.; Miguel MaRrIENHOFF, Tratado de
derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977, t. I, p. 372y ss..
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Asimismo, se han elaborado las distinciones entre actos de gestiony
actos de imperio; entre “ falta personal” y “falta de servicio” °.

Lasfuncionesque el Estado desempefiason laslegidativas, lasjudi-
cialesy las administrativas; aceptamos esaterminologiay no lade aludir
alos 6rganos, pues éstos pueden realizar, también, cualquiera de lastres
funciones, aunque la preponderante sea una de €llas, como se observa
claramente en € clasico gjemplo dela Legislatura Nacional.

Cuando utilizamos € término Estado lo hacemos eludiendo ala Na-
cion, alas provinciasy alos municipios; en cadacaso concreto se estable-
ceraquién esel obligado, yaque seglin nuestraorganizacion politicaexisten
en las constituciones, poderes concurrentes, delegadosy exclusivos.

En cuanto alo que se denomina usua mente responsabilidad del Esta-
do, ésta puede ser objeto de una serie de clasificaciones que han originado
profundos estudios de los doctrinarios, y que podemos sintetizar asi °:

a) estar referidaal dmbito internacional o a interno;

b) debe ser regida por las normas del derecho publico o del derecho
privado;

c) corresponder aun actuar licito oilicito del Estado;

d) insertarse en el &mbito de laresponsabilidad contractual o perte-
necer al ambito contractual;

€) incumbir aunaactividad legidativa, judicial o administrativa;

f) Provenir de una responsabilidad expresa o inferirse de normas o
principiosaplicablesal caso; y

g) ser directao subsidiaria

En cuanto alaresponsabilidad del funcionario, sostenemos que ésta
debe ser aplicada plenamentey el Estado gozadelaaccion derepeticién
cuando ha solventado, frente alavictima, laindemnizacion *.

9 Rafael BiELsa, ob. cit., t. 1, p. 207y ss,, y t. 2, p. 372 y ss.; Maria Graciela
Reiriz, La responsabilidad del Estado, Buenos Aires, 1969, p. 109y ss..

10 Esta clasificacion intenta aunar criterios diversos, pues cada autor aborda la
cuestion desde un punto de vista, y a nuestro modo de ver, de una situacién puede
predicarse més de unaclasificacion

1 Creemos firmemente que se debe responsabilizar a funcionario, y tal esla
tendencia de nuestros més grandes doctrinarios y la que se encuentra en el derecho
comparado.
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Coincidimos con Reiriz de que ante la existencia de una norma con-
cretacomo €l art. 1112, ésta debe ser aplicada conjugandose armoniosa-
mente la responsabilidad del Estado con ladel funcionario para“ salva-
guardar los principios y moralizar la vida administrativa” *2.

Debemos tener presente que en nuestro pais existe un reconoci-
miento de que la responsabilidad estatal se halla en unafase de derecho
publico y que no pretendemos retrotraer esa evolucién alcanzada, sino
sostener que el derecho de dafios debe erigirse por encima de la antino-
mia derecho civil-derecho administrativo, y resolver la cuestion de un
dafio injustamente sufrido.

Nosinteresa primordialmentelaresponsabilidad patrimonial del Es-
tado por los actos licitos en el dmbito extracontractual, ya que es alli
donde observamos las mayores dificultades

3. La llamada responsabilidad patrimonial del Estado

Constituye un tema de honda gravitacién en el mundo actual, pues,
como sefialaba ya Reiriz en € epilogo de su obra, la multiplicacion de
funciones, laestrechainterdependenciaeconémica, socia y politica, “ ha-
cen gue los dafos causados por los Estados tengan una entidad y
gravedad antes insospechada” .

Suele admitirse en doctrina varias denominaciones: selallamares-
ponsabilidad civil paradistinguirlade otrostipos de responsabilidades, o
bien selacalificacomo responsabilidad patrimonial y, dejatrasuntar una
cuestion ideol 6gica.

Podemos puntualizar que se dan tres etapas evolutivas: |. fase dela
irresponsabilidad ligadaalanocién absolutista; |1. fasecivilistabasadaen
laindividualidad y losrequisitosdeloscédigosciviles, y I11. fasedd dere-
cho publico en la que se afirma el derecho social, que seria la etapa en
gue se inserta el derecho de dafios 4.

2 Maria Graciela Reiriz, ob. cit., p. 171y ss..
18 Maria Graciela Reiriz, ob. cit., p. 169.

14 Roque F. GaRrrIDO y Luis Anporno, El art. 1113 del Cadigo Civil, Buenos
Aires, Hammurabi, 1983, p. 148y ss..



EL ESTADO Y SUS FUNCIONES DENTRO DEL DERECHO DE DANOS 121

Recordemos que “ el principio de irresponsabilidad estatal va
creciendo lenta y trabajosamente, a la par que se transforman co-
rrelativamente las nociones de Estado, de soberano y de poder pu-
blico” %5, podemos aprender delaevolucion gue hatenido lajurispruden-
ciafrancesay en el derecho espariol, unavez mas, lahistoriay el derecho
comparado nos brindan una ayudainapreciable .

Seguimos sosteniendo que nunca la “ soberania puede ser sin6-
nimo de impunidad, Soberania significa el gjercicio de poderes su-
periores pero dentro del derecho, dentro de normas legales o
constitucionales que fijan la conducta a observar por |los funcio-
narios del Estado” .

AcufiaAnzorena, Garrido, Andorno, Morello, Mosset Iturraspey otros
coinciden con estareflexion, y enlugar delapresuncién deinfabilidad del
poder publico se erige el principio de laobligacion del Estado de reparar
todo el dafio indebidamente producido.

Podemos compartir el pensamiento de que repugnaria a los princi-
pios de la Justiciay de la Equidad que la victima de un acto estatal no
pudiese obtener una reparacion por “ € solo hecho de que tal violacion
ha sido cometida por el guardian del orden juridico: el Estado” 28.

Paralaevolucion historicadesde el Estado irresponsable hasta nuestros dias, en
el derecho comparado puede consultarse Reiriz, ob. cit., p. 1y ss.; también a Bielsa,
Diez, Marienhoff, Altamira Gigena, entre otros.

> Maria Graciela Reiriz, ob. cit., p. 2

8 Eduardo GaRcia b ENTERRIA y Tomés Ramon FErRNANDEZ, Curso administrati-
vo, Madrid, Civitas, 1977, t. I, p. 308y ss.; Maria GracielaReiriz, ob. cit., p. 107y ss;;
Julio L. ALTamIRA GIGENA, ODb. cit., ps. 65y ss. y 123y ss..

17 Cual quierafuerela concepcidn sociopoliticaalaque haya adscripto un pueblo,
sus postul ados fundamental es conducen a reconocimiento de laresponsabilidad estatal
por |os dafios que ocasione en gjercicio de sus funciones

Miguel MARIENHOFF, Ob. cit., p. 693y ss. Este autor citaaBullrich, quien susten-
tara esta posicién en sus obras La responsabilidad del Estado y Curso de derecho
administrativo.

Arturo AcuRia ANzoRrReNA, Estudios sobre responsabilidad civil, actualizado por
Augusto M. Morello, La Plata, Platense, 1963, p. 165 y ss., sostiene que en lugar de
infabilidad del poder publico, se erigid como principio laobligacion del Estado dereparar
todo dafio indebidamente producido.

Ver también: Roque F. GarrIDO Y Luis ANDORNO, Ob. cit., p. 150.

18 Maria Graciela Reiriz, ob. cit., p. 18.
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El nudo dela cuestion es saber s e Estado tiene, o no tiene, € deber
juridico deno dafiar, y si € orden juridico prevé sanciones paratal supuesto;
apuntamos aqui que nuestro més alto tribunal ha sostenido que el principio
alterum non laidere posee raiz constitucional y es aplicable a Estado *°.

En determinados ordenamientos laresponsabilidad estatal puede es-
tar expresamente establecida en la Constitucién o en unaley (aveces de
manera directa y en otras subsidiariamente), y esto ocurre frecuente-
mente en el derecho comparado y también en algunas constituciones pro-
vinciales argentinas % .

¥ AtilioAnibal ALTeriN, Lesion al créditoy responsabilidad del Estado, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1990, p. 77.

2 |asleyesfrancesas del 7 de enero de 1983y del 9 de septiembre de 1986 son
ejempl os contundentesy estén asentadas en laexigenciade lasolidaridad nacional. Tam-
bién aguellas que serefieren alas cuestiones sanitarias.

En laArgentina, constituciones provinciales la consagraban: La Rioja, arts. 19
(por violacion alos derechos humanos) y 48 (responsabilidad solidariapor mal desempe-
fio delas funciones); Santa Fe, art. 18 (por los actosilicitos de sus funcionariosy dejaa
salvo alaaccion de reembolso); Misiones, arts. 27 (error judicial) y 80 (dafiosy perjui-
cios por mal desempefio en gjercicio de las funciones); La Pampa, art. 11 (por error
judicial); Rio Negro, art. 55 (por si y por los actos de sus agentes con motivo o en
gercicio de sus funciones); Neuqueén, art. 40 (por privacion de la libertad por error o
violacién de las garantias constitucionales); Chubut, art. 28 (por error judicial); Chaco,
arts. 21 (error judicial) y 72 (responsabilidad delaprovinciay susagentes); San Juan, art.
16 (violacion derechos humanos); San Luis, art. 14 (violacién derechos humanos); Jujuy,
art. 10 (deja a salvo la accion del Estado contra el agente). Esto sin perjuicio de los
articulos de las constituciones provincial es que aluden ala demandabilidad del Estado,
guetiene un carécter mésgeneral.

Ademés, algunas aludian expresamente a la responsabilidad del funcionario:
Formosa: art. 33; Mendoza: art. 48; Neuquén: art. 200; Santiago del Estero: art. 79
Tucuman: art. 4% Cérdoba: art. 14 (solidariacon el Estado); BuenosAires: arts. 44y 185;
Entre Rios: art. 23; Corrientes: arts. 16 y 160; San Juan: art. 43 (sin perjuicio de la
responsabilidad del Estado); Santa Cruz: art. 17.

Como se puede observar, las provincias siempre fueron a la vanguardia en la
consagracion expresa de laresponsabilidad del Estado en sus cartas fundamental es.

EnlaArgentinahan existido, ademas, leyes que consagran laresponsabilidad del
Estado de una manera expresa: v.gr., las leyes de expropiacion, ley 3959, ley 4863, ley
9080, ley 23.054, ley 23.353, ley 20.007 (de subsidios por hechos de terrorismo).

Lacarenciadelalegislacion argentinase evidenciaen no poseer unaley especial
de responsabilidad del Estado y de los funcionarios que brinde un criterio uniforme y
pongafin alas discusiones existentes.
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En el &mbito jurisprudencial, en nuestro pais, desde el caso “Devoto”
-que marca un hito en la responsabilidad extracontractual del Estado-,
toda esta temética ha continuado su perfeccionamiento .

En tal sentido, se hareconocido el derecho a ser indemnizado cuan-
do hamediado unaactividad licita, pero dafiosapor parte del Estado como
ha ocurrido por gjemplo in re “ Cantdn ¢/ Gob. Nacional” 2.

Laresponsabilidad patrimonial estatal por actos licitos seriala que,
originadaen un hecho o acto delaadministracion, delalegislaturao dela
judicatura, que ocasionaun dafio aun particular quebrando ciertos princi-
pios de igualdad, pero que no proviene de un actuar ilegitimo sino del
gjercicio de atribuciones que e son propias.

No podemos dejar de mencionar laexpropiaciony lagarantiacons-
titucional del derecho de propiedad, aunque su tratamiento nos excede
y s6lo |o abordamos de maneraincidental al comparar el quantum de
lareparacion.

A partir del conocido caso “Laplacette”, tiene consagracion latesis
de laresponsabilidad del Estado cuando €l acto eslicito, pero, alavez,
lesivo %, En esta linea, “Los Pinos ¢/ M.C.B.A.”, €l caso “Cantdn” ya
mencionado, “Sanchez Granel, Obras de Ingenieria S.A. ¢/ Direccién
Nacional de Vialidad”; “Alzaga de Lanusse ¢/ Pcia. de Bs. As.”, fueron
hitos fundamental es 2.

2 Caso: “Devoto ¢/ Gob. Nacional”, Fallos 169:111. Se puede consultar nota
criticade Rafael Bielsa, en J.A. t. 43, p. 416.

2 Roque F. GARRIDO y Luis ANDORNO, 0b. cit., p. 164, sefialan que “ se trata por
lo tanto de un precedentejudicial muy importante toda vez que se admite la responsabi-
lidad estatal por actos administrativos licitos que provocan perjuicios a derechos de
particulares validamente constitui dos bajo nor mativas preexistentes” .

Puede consultarsetambién L.L. 1979-C-219, con notade Jorge M osset Iturraspe.

2 Caso: “Laplacette s/ sucesion”, L.L. t. 29, p. 697; Luis Orlando Anporno, “La
responsabilidad del Estado por actividad licitalesiva’, en Responsabilidad por dafios,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990, p. 77y ss..

% Casos. “LosPinosc/ M.C.B.A.", L.L. 1976-B, con notade Canasi; “ Cantén c/
Gob. Nac.”, L.L. 1979-C-219; “ Sanchez Granel ¢/ D. Nac. deViadidad”, E.D., semanario
del 13/12/84. También suelen citarse “ Ferrocarril Oestec/ Pcia. de Bs. As.”; “ Asociacion
Escuela Popular Germana ¢/ Gob. Nacional”; “Vadell ¢/ Pcia. de Bs. As.”, pues son
sumamente importantes.
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Es de saber qué pesa més en la balanza de la Justicia, como dicen
Mosset Iturraspe, Kemelmajer y Parellada, lainjusticia del dafio o lain-
justicia del obrar; estamos convencidos de que los dafios injustamente
sufridos deben obtener una reparacién .

Pero la cuestion suele plantearse una vez aceptada la premisa de la
responsabilidad estatal en lostérminos de saber si éstaesigual alateoria
delaresponsabilidad civil clésica, 0 si puede construirse unateoriapropia
teniendo en cuentael caracter pablico del sujeto obligado, y que su actuar
eslicitoy €l interés es general % .

Agregamos hace tiempo una posibilidad més, la de incluirla dentro
del derecho de dafios; deciamos que ello podriaaarmar tanto aloscivilis-
tas tradicional es -apegados al criterio estricto de lareunién de todos los
elementos tradicionales y que erigen a la culpa como exponente supre-
mo- como alos que consideran que los sistemas de seguridad (fondos de
garantia) deben pertenecer a derecho Administrativo y no tienen cabida
en nuestro andlisis.

También, origind, resquemores en el derecho administrativo, pues se
consideraque esunainvasion del derecho civil; pero autorescomo Garcia
de Enterria, en Espafia, manifiestan que se basa en “ una garantia inte-
gral del patrimonio privado frente a una accién administrativa”, y
esa“garantia’ eslo que permite la distribucion de los dafios Z7.

Ladoctrinanacional se muestra pacificaen aceptar que laresponsa-
bilidad patrimonial extracontractual del Estado por actoslicitosreconoce
Ccomo presupuestos basicos su actividad, el dafio, larelacion causa y €
factor de atribucién, y que deviene como una consecuencia ldgica del
estado de derecho.

Nosotros creemosfirmemente, tal como o sostuvimosen el Congre-
so de San Juan de 1986, y se plasma en el Despacho mayoritario, quetal
responsabilidad es directa y objetiva y se basa en normas de nuestra
Carta Fundamental, principios y normas del derecho publico que rigen

% Jorge MosseT I TurrAsPE; Aida KEMELMAJER DE CaRLUCCl Y Carl0SA. PARELLADA,
Responsabilidad delosjuecesy del Estado por la actividad judicial, Santa Fe, 1986.

% Maria Graciela Reiriz, Curso de posgrado sobre responsabilidad del Estado
enlaFacultad de Derechoy Ciencias SocialesdelaU.B.A.

27 Eduardo GaRcia DE ENTERRIA y Tomés Ramon FERNANDEZ, ob. cit., p. 304y ss.
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casos particulares, y en ausencia de ley especifica en disposiciones que
sustentan el deber de reparar del derecho comun %,

Este derecho de dafios, a gque aludimos tiene su centro de gravedad
en € dafio injustamente sufrido, se asienta en la idea de Justicia y de
solidaridad social, y contiene un criterio unitario comin al derecho pablico
y a derecho privado, basdndose en las normas de la Constituci 6n Nacio-
nal y en leyestanto civiles como de derecho publico.

4. El fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Podemos sefialar 1os siguientes fundamentos doctrinarios:

Teoria de la representacion: se basa en que los actos que redliza el
representante se reputan realizados por € representado, fundandose la
responsabilidad en laculpain vigilando o in eligiendo, 0 modernamente
en €l factor objetivo de garantia® .

% Conclusiones de las 3 Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, Comisién IV,
despacho de lege data, punto 4:

“La responsabilidad extracontractual derivada de la actividad licita lesiva del
Estado forma parte integrante de la Teoriageneral del Derecho de Dafios. Dicharespon-
sabilidad es directay objetiva; tal deber de reparar se basa en normas de la Constitucion
Nacional y principiosy normas del derecho publico que rigen casos particulares.

“ Antelaausenciade prevision normativa especifica se aplicaran: a) las disposi-
ciones que gobiernan el deber dereparar en el derecho comun (Andorno, Bueres, Carlucci,
Garrido Cordobera, Mundet, Laplacette, Messina de Estrella Gutiérrez, entre otros);

“b) las disposiciones que gobiernan el deber de reparar en la analogia de los
supuestos contemplados en el Derecho Publico porque tienen en comin el accionar del
Estado en el interés publico de lacomunidad (Ghersi y Bossert);

“c) enmarcandose el caso en una problemética interdisciplinaria, no es posible
prescindir delaconjugacion de preceptosy principios que brindan el derecho administra-
tivo y civil, lo que se reflgja especialmente cuando se pretende fijar la extension del
guantum indemnizatorio (Palacio)”.

Puede consultarse el fallo plenario de las camaras civiles de la Capital Federal:
“Ricci ¢/ M.C.B.A.", del 3/3/88.

2 Julio L. ALtamIRA GIGENA, Ob. cit., p. 75.
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Teoria de la expropiacion: Se considera a Consolo como uno de
sus exponentes, quien sostiene que“ el derecho de propiedad del ciudada-
no si debe ceder al bien publico, no debe ser sacrificando al mismo”; dela
regladelaexpropiacion hace surgir un principio de caréacter universal de
gue el patrimonio de los administrados no debe sufrir ningan dafio que
pueda derivarse de una actividad del Estado *°.

Teoria del sacrificio especial: Atribuida a Mayer, contiene el apor-
te de ser aplicable al tacto estatal aunque éste sea legal, “cuando haya
perjudicado a un individuo de manera desigual y desproporcionada con
respecto alos demas’, y establece ciertos requisitos .

Teoria de la igualdad ante las cargas publicas: Teissier extrae
del art. 13 delaDeclaracion delos Derechos del Hombrey del Ciudada-
no un principio: “Los ciudadanos no deben sufrir mas, los unos que los
otros, las cargas impuestas en interés de todos’; pero, lamentablemente,
va atratar de acotar los alcances de su propuesta estableciendo que los
particulares deben soportar sin derecho a indemnizacion los perjuicios
emergentesdel giercicio legitimoy regular delos poderes publicos, y del
funcionamiento normal de los servicios publicos en interés general *2.

Teoria del enriquecimiento sin causa y del abuso de derecho:
Sostenida por Hauriou, consideraque el principio dejusticiasobre el que
debe fundarse la indemnizacion es el enriquecimiento sin causay debe
reunir por lo tanto sus extremos ordinarios (empobrecimiento en el patri-
monio del particular, ausencia de justacausay enriquecimiento en el Es-
tado); menciona, pero no desarrolla, e abuso de derecho paralos dafios
causados sin culpa por las operaciones administrativas .

Teoria de los derechos adquiridos: La posicion de Gierke se
basaen el principio del derecho natural delainviolabilidad delosdere-
chos adquiridos: cuando esto ocurre nace un derecho de indemnizacion
contra el Estado *.

30 Maria Graciela Reiriz, ob. cit., p. 27
% MariaGracielaReiriz, ob. cit., p. 28; Julio L. ALtamira GIGENA, 0b. cit., p. 83.
%2 MariaGracielaReiriz, ob. cit., p. 29; Julio L. ALtamira GIGENA, 0b. cit., p. 77.
% Maria Graciela Reiriz, ob. cit., p. 30
% Maria Graciela Reriz, ob. cit., p. 35
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Teoria del riesgo: Fue Duguit quien se alej6 de lasideas de ilegali-
dad y culpa para plantear la cuestién con un criterio objetivo; habla del
“riesgo”, pero como niega personalidad al Estado, hace responsable ala
“CajaPublica’, quefuncionacomo un fondo o seguro col ectivo que repa-
rard €l perjuicio particular en pro del interés colectivo: su criterio sigue
siendo de aplicacién en Franciay se ha expandido notablemente .

Teoria de la estricta justicia: Sostenida por Félix Sarria, quién
manifiesta de que si se sostiene que el Estado es o debe ser justicia, si
esto es su esencia, no puede guedar excluido cuando setrate de distribuir
entre |os ciudadanos esa especie de carga publica del dafio, previsible o
no, causado por las cosas del servicio publico *.

Teoria de la solidaridad: Defendida en nuestro pais por Altamira
Gigena, impone la obligacién de resarcir en virtud de un acto de justicia
distributiva que la sociedad esta obligada a realizar para con aquellas
personas que, por hechos que no les son imputables, se encuentran en
unasituacion deinferioridad paracumplir sufinindividua y social, siendo
el Estado el 6rgano por el cual lasociedad realizaese acto de solidaridad,
amenos que el funcionario o agente se hayaextralimitado ostensiblemen-
teen el gercicio de sus funciones ¥.

Teoria del bien comun: Sustentada por Altamira Gigena en su obra,
significaria que corresponde indemnizar |os perjuicios que se ocasionen
por laactividad delaadministracion, puesel bien detodalacomunicad no
puede encontrarse satisfecho si un miembro o un grupo de miembros
sufre |os dafios sin obtener reparacion ®,

En nuestro pais se puede sostener que el fundamento es el estado de
derecho, y que nuestra Constitucion plasma una serie de normas que
permiten dar baselegal alaresponsabilidad del Estado, por g ., arts. 4°, 14
al 20, 31,33, 41, 42y 116 (el 100 antes de la Reforma de 1994 éstos, a su
vez, pueden reconocer su fundamentacion tedrica, en alguna de las teo-
rias que hemos expuesto *.

% MariaGracielaReiriz, ob. cit., p. 37; Julio L. ALtamira GIGENA, ob. cit., p. 80.
% Julio L. ALtamira GIGENA, 0b. cit., p. 85.

7 Julio L. ALTamIRA GIGENA, Ob. cit., p. 86.

% Julio L. ALTAMIRA GIGENA, Ob. cit., p. 88y ss..

% Maria Graciela Reiriz, ob. cit., p. 44, sefidla que pueden aplicarse a nuestro
ordenamiento constitucional las construcciones doctrinarias; asi, por g emplo, serian de
aplicacion:
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Enrealidad, lasideas que se han ido elaborando através delos afios
pueden compaginarse, pues no todas son contradictorias, podemos reco-
nocer la existencia de nuestras normas constitucionalesy del Preambulo
y alavez aceptar laresponsabilidad objetiva por garantia o por riesgo en
el actuar del Estado.

5. El problema de la aplicacion del Cédigo Civil

Ladiscusion de la aplicacién de las normas del Cadigo Civil alas
cuestiones de responsabilidad del Estado hadividido las aguas de nuestra
doctrinanacional, y alin suscitan ciertas airadas opi niones en temas como
el dafio moral en los supuestos de actividad licita estatal.

Entre los autores que se opusieron tenazmente a la aplicacion
anal 6gicaded Codigo Civil parafundar |aresponsabilidad extracontractual
del Estado podemos mencionar aBielsa, quien criticaalajurisprudencia
iniciada con €l caso “Devoto”, en 1933 .

i) Lasteorias del sacrificio especia y delaigualdad antelascargas publicas por lo
dispuesto en los arts. 4°y 16, in fine.

ii) Lagarantiadel derecho de propiedad por €l art. 17. Aclaraquela Corte Supre-
male haotorgado un sentido muy amplio al término “propiedad”, y se aplicaatodoslos
supuestos de lesion alos derechos individuales.

iii) Lateoriadelos derechos adquiridos, pues|os derechosindividual es reconoci-
dos por la Constitucion en los arts. 14 al 20 constituyen derechos adquiridos por los
particulares en sus relaciones frente al Estado y no puede desconocérsel os sin indemni-
zacion.

“De esta manera nuestra Constitucién Nacional brinda el fundamento juridico
paradeclarar laresponsabilidad del Estado, todavez que laactividad de cualquierade sus
organos (PL., PE., PJ.) cause un perjuicio especial a un habitante de la Nacién, en
violacién de los derechos que la misma Constitucion consagra en sus articulos 14 a 20.
Esaresponsabilidad existe sea que los agentes actden con o sin culpay aunque nazca de
un acto legitimo (egjemplo, de unaley), por cuanto su antijuridicidad surgiria de su inci-
denciaenlaConstitucion Nacional”.

Es también muy Util laresefia que realiza de las posiciones de Gordillo (p. 42y
ss.) y de Fiorini (p. 46y ss.).

40 Puede consultarse: J.A. 43, p. 416.
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Pero recordemos como siempre la opinién de Marienhoff, que com-
partimos en muchos aspectos, de quelasnormasdel Codigo Civil pueden
ser aplicadas por anal ogia, pero también son susceptibles de ser conside-
radas como principios 0 normas generales validas paratodos: esunaapli-
cacion directa de normas 4.

Consideramos quelos principiosy elementos que configuran laobli-
gacion de reparar constituyen parte de la teoria general, en la que no
interesa tanto donde se encuentran las disposiciones hormativas sino €l
fin que ellas persigan.

Vélez Sarsfield partié de latesis de laficcion en cuanto alas per-
sonas juridicas; éstas eran incapaces de hecho y debian valerse de sus
representantes, pero en virtud del texto del art. 43 no podian gjercerse
acciones civiles extracontractual es contra ellas basadas en el actuar de
sus representantes. La ejecucion de un hecho ilicito implicaba siempre
la extralimitacién de la representacion, conforme alo estipulado en el
art. 36 del C.C..

Ladoctrinatradicional sustentadahastael caso “Devoto” partiade
ciertos postulados, asaber: a) ladoble personalidad del Estado; b) cuando
el Estado obra como poder publico, en virtud de |a soberania, esirres-
ponsable; ¢) es responsable solamente en el &mbito contractual; d) res-
ponde por su actividad excepciona mente cuando unaley expresamente
lo establece.

Con €l fallo “pretoriano” del 22 de septiembre de 1933 se consagra
laresponsabilidad extracontractual del Estado basandoseenlosarts. 1109
y 1113 del C.C., eignorando los arts. 36 y 43, iniciando asi una polémica
con respecto al criterio de la Corte; exponentes de tal situacion son las
posicionesdeBullrichy de Bielsa.

Podemos recordar el pensamiento de Linares Quintanade que cuan-
do el Estado lesiona derechos de terceros, esta obligado areparar basa-
do en el principio de igualdad ante las cargas publicas, aln en los su-
puestos de unaactividad legislativa, ilustrando su posicidn con casos del
derecho francés .

“ Miguel MARIENHOFF, Ob. cit., t. 1, p. 173y ss..
42 Segundo LiNARES QUINTANA, “Laresponsabilidad del Estado”, L.L ., t. 36, p. 1092.
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Con lareformade laley 17.711 se establece una redaccién que re-
sultaarmdnica con lajurisprudencia de laresponsabilidad del Estado, al
preceptuar en el art. 43: “Las personas juridicas responden por |os dafios
que causen quieneslasdirijan o administren, en g ercicio o con ocasion de
sus funciones. Responden también por |os dafios que causen sus depen-
dientes 0 sus cosas, en las condiciones establecidas en €l titulo: “Delas
obligaciones que nacen de los hechosilicitos que no son delitos’.

Dichotexto, segiin Garrido y Andorno, implicariaen su primeraparte
laconsagracion de unaresponsabilidad directade lapersonajuridicay en
la referencia a los dependientes una responsabilidad indirecta o refleja,
igual ala consagrada para las personas fisicas .

La frase “con motivo 0 en ocasion” ha suscitado en la doctrina las
criticas, hoy abandonadas, de LIambiasy la consagracion en lajurispru-
denciadel criterio amplio.

Lajurisprudenciadela Corte Supremareconoce, luego de aceptar la
responsabilidad del Estado, las lineas que la asientan en los arts. 1109y
1113, obien conjugando el art. 1112y el 1113, que establecen unarespon-
sabilidad indirecta®. Pero existen fallos como “Vadell” u “Hotelera Rio
delaPlata’, que consagran laresponsabilidad directadel Estado, criterio
con el que concordamos “.

Esta responsabilidad, en nuestra opinion, se asienta en un criterio
objetivo de atribucién, denominado en el derecho administrativo “faltade

“ Rogue F. GARRIDO Y Luis ANDORNO, Ob. Cit., p. 124y ss.

4 En nuestrajuri sprudencia se pueden sostener estas|ineas|uego de abandonar el
sistemade lairresponsabilidad fundada:

a) enlosarts. 1109y 1113 (p. g ., fallo “IralaArias’);

b) enlosarts. 1112y 1113 (p. g ., falos “Lucena’ y “Vaenzueld’);

c) enel art. 1112 (p. g ., fallos “Vandell” y “Hotelera Rio de la Plata”).

Sobre este Ultimo criterio de unaresponsabilidad directa basada en lanormadel
art. 1112 puede consultarse L.L ., 1986-B, 105 ss., con un comentario de Roberto Garcia
Martinez: La responsabilidad del Estado y los principios generales del derecho que
sustenta un criterio de reparacion plena.

4 Se basan en el art. 1112 del C.C. Puede consultarse sobre lainterpretacion de
este articuloy su andlisis exegético de las citas del Codificador aViviana-Bonpland, en
L.L.21987-A-779.
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servicio” (faute du service), de caracter impersonal y objetivo, ligando a
funcionamiento del servicio publico también el “riesgo delaactividad”.

Entendemos que no existe ningln impedimento para establecer la
responsabilidad del Estado en virtud de lateoriadel riesgo creado, pues
en nuestro sistema ha sido receptado y debe limitarse la norma del art.
1113, 28 parte.

Recordemos las palabras de Aguiar Dias, quien, citando a Lessa,
responde a los temores de quienes consideran que este sistema de res-
ponsabilidad viene a * aumentar desmesuradamente una fuente de car-
gas ya bastante onerosa” , pues “ de suceder tal cosa, el hecho sélo
revelaria el mal funcionamiento del servicio publico y el desorden
de la administracion” “6.

Pero debemos sefialar que en muchas situaciones coexistiran lares-
ponsabilidad patrimonial del Estado y la de los agentes implicados, de-
biendo éstos ser obligados a afrontar su responsabilidad y no descargarla
sobre aquél; deberiamos ser mas rigurosos y no tan indulgentes con sus
faltas, y esto requiere masimpulso doctrinarioy jurisprudencial paracon-
cienciar alacomunidad #.

Ante la victima, es el Estado el que muchas veces soportara el
pago de laindemnizacién; pero siempre debe gozar de la accion contra
los funcionarios comprometidos para obtener el reembolso delo pagado
por su causa “.

4 José AcuiAr Dias, Tratado dela responsabilidad civil, BuenosAires, 1957, p.
226. Es por esto que creemos que son compatibles en su espiritu los articulos 1112 y
1113, segunda parte.

47 Entre las obras que se dedican a este tema podemos sefidlar las de GHeRsl,
MarTiNEZ VIvOT (H), DE ANTUENO, MARCES Y CRUCHAGA, Responsabilidad de los funcio-
narios publicos, responsabilidad civil, penal, constitucional, administrativa y politica,
BuenosAires, Hammurabi, 1987. También el libro delas| Jornadas Chaquefias de Dere-
cho Civil y Procesal Civil en Homenaje a Augusto M. Morello, de mayo de 1987.

La legislacion que se dicte debe prever explicitamente la responsabilidad del
funcionario frente alos tercerosy al mismo Estado.

“ Enlaconclusion 2 delegelatadel temal, que abordd lacuestion en las Jornadas
Chaquerias, se dispuso: “El Estado esta en el deber juridico de repetir o que hubiere
pagado. No sdlo puede hacerlo sino que debe hacerl o con base en el principio republicano
degobierno”.
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El Codigo Civil esde aplicacion en cuanto base delaTeoria General
del Derecho de Dafios o delaobligacion deresponder. Al situarnos, como
lo hacemos, en el derecho de darfios, |a coexistencia de normas de dere-
cho publico y de derecho privado, que en muchos casos constituyen apli-
caciones o0 verdaderos principios generales, es una constante, pues se
pretende armonizar saltando | os antagonismosy las divisiones para solu-
cionar los conflictos de la manera mas justa.

Nuestra realidad nos muestra graves zonas irritas con respecto alos
rubrosindemnizablesy alaprescripcién por |los dafios provenientesdela
actividad licitalesivade Estado, |0 que demuestraquelacuestion no esta
aln zanjada *°.

6. Las teorias de la indemnizacién y de la reparacion

En € derecho publico, sustentadas por Garrido Fallay Garcia de
Enterriaen Espafia, han surgido lasteorias que nos ocupan, yaque son de
aplicacion en el derecho argentino.

Las lineas argumentales sobre el mismo texto espafiol difieren
sustancia mente:

Para Garrido Falla, la“indemnizacion” es una“ reparacién debida
por la Administracion Publica al titular de ciertos derechos que ce-
den ante €l gercicio legitimo de una potestad administrativa” ; acla-
ra, ademés, que el sacrificio del derecho particular serealizapor laadmi-
nistracion legitimamente, o sea que el dafio que €l particular sufre no es,
en ninguin caso, la consecuencia de una actividad ilegal *°.

4 Se discute la procedencia, 0 no, del lucro cesantey del dafio moral. En cuanto
al plazo de prescripcion, €l plenario “Ricci” receptala pauta de |os dos afios pese a que
|os fundamentos de |os votos de | os camaristas demuestran la discrepanciade si corres-
ponde el dedos, o diez afios. Es por esto, y por ser basicamente una cuestion de decision
politica, que serequiere el dictado de unaley que expresamente solucione la cuestion.

%0 Fernando GarriDo FaLLA, Tratado de derecho administrativo, Madrid, p. 240,

Este autor le dedica al tratamiento del tema su Capitulo 4 denominado “Lateoriadela
indemnizacion en el derecho publico”.
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La teoria sustentada por este autor es tipica del derecho publico,
como é mismo lo expresa, y encuentra su fundamento en laigualdad de
los ciudadanos ante las cargas publicas, aveces auxiliada por el enrique-
cimiento sin causa, siendo unaconsecuencia“ delasinternas exigencias’
y no una aplicacion paralela de las “ categorias civilistas de la res-
ponsabilidad por culpa y riesgo” St

Ademas, otraparticularidad consiste en distinguir laresponsabilidad
patrimonial delaadministracion, que surge, como consecuenciadelaac-
tividadilicitao sintitulojuridico parahacerlo, delateoriadelaindemniza-
cion que se aplicaalaactividad licita.

Considera que para que se reconozca el derecho a indemnizacion
deben darselos siguientesrequisitos: singularidad del dafio, efectividad de
laproteccion juridica del derecho que se sacrificay mensurabilidad eco-
noémicadel dafio 2,

En cuanto ala medida de laindemnizacion, establece dos reglas: 1)
Debeindemnizarse el dafio efectivamente soportado por el particular, pero
sin que laindemnizacién pueda convertirse nuncaen motivo de lucro. 2)
Laindemnizacién debelimitarse al dafio emergente, sin que se debatener
en cuenta el denominado lucro cesante =,

Recalca que en la aplicacion practica de estas reglas deben distin-
guirse los supuestos de @) expropiacién; b) prestaciones personales; c)
otros derechos .

Ademés de su elaboracién doctrinal, contiene un juicio muy duro
contra el intento sostenido por Garcia de Enterria de hallar una base y
fundamento comun alaindemnizacion y alaresponsabilidad, sobre todo
en una larga nota, sumamente interesante %.

Justamente, en la otra posicion se enrolan Garcia de Enterria 'y
Fernandez, paraquienes|asinstituciones aparentemente tan disimilescomo
la expropiacién forzosay la responsabilidad civil de la Administracion

51 Fernando GARRIDO FALLA, Ob. cit., p. 241.

52 Fernando GARRIDO FALLA, ob. cit., p. 250y ss..

%8 Fernando GARRIDO FALLA, Ob. cit., p. 254

5 Fernando GARRIDO FALLA, ob. cit., p. 255y ss..

% Garrido Falla, Fernando, ob. cit., p. 243y nota 9.
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tienen como referencia comun lalesion patrimonial de un administrado
producida por la actuacién administrativa .

Especifican que el sistema de responsabilidad es directo y objetivo,
aproximandose alaprofeciaque Duguit hizo hace medio siglo, y prescin-
den acertadamente delalicitud oilicitud del acto originador del dafio %.

Consideran que la responsabilidad, a desprenderse de toda idea de
ilicitud y culpayano reposaen lasancion delaaccién de un sujeto cul pa-
ble, sino en un principio abstracto de garantia, convirtiéndose en un meca-
nismo objetivo de reparacion que se pone en funcionamiento “ sélo si, y
en la medida en que se ha producido una lesién patrimonial” .

Se preocupan por distinguir los conceptos de perjuicio, a queleasig-
nan un contenido amplio, y €l de“lesidnresarcible’, quetienelacaracte-
ristica de ser antijuridico ya que €l sujeto que lo sufre no tiene un deber
juridico de soportarlo; ser patrimonia mente evaluable, aceptando lainclu-
sion delosdafios morales, y ser efectivo, o que apuntaalacaracteristica
de certeza contraria a la eventualidad del dafio *°.

Ademés, para algar toda duda, manifiestan que el problema de la
imputacién, o sea, laatribucion por el ordenamiento juridico delas conse-
cuencias de un evento dafioso, persigue €l fin delocalizar un patrimonio
que pueda hacer efectiva la reparacion.

Con respecto acud eslabase o titulo por el cual se puede atribuir a
la administracion el deber de reparar, sostienen que es e de “funciona
miento normal 0 anormal de los servicios publicos’, siendo suficiente la
titularidad de la actividad para justificar laimputacion, tanto parala ac-
tuacion legitima como ilegitima, y tiene caracter directo .

Por otra parte, consideran que el dato de integracion en laorganiza-
cién permite ampliar adecuadamente el término “funcionario” més ala
del concepto formal, y recalcan que no se requiere localizar a agente
concreto que haya causado €l dafio, pues “puede tratarse -y asi ocurre

%6 Eduardo Garcia e ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Ob. cit., p. 317y ss.
" Eduardo GaRcia DE ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ, ob. Cit., p. 317y ss..
% Eduardo GaRcia DE ENTERRIA Y TOmés Ramon FerNANDEZ, ob. cit., p. 319.
%9 Eduardo GaRcia be ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ, ob. cit., p. 319y ss..
8 Eduardo GaRcia DE ENTERRIA Y TOmas Ramon FErRNANDEZ, ob. cit., p. 329.
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con frecuencia- de dafios an6nimos e impersonal es no atribuibles a per-
sonafisicaalguna, sino alaorganizacion en cuanto atal 5.

Deformaquelatitularidad delaorganizacion o ddl serviciojustifica
laimputacion de los dafios al Estado, tanto si € servicio ha funcionado
mal como si no ha funcionado o lo ha hecho defectuosamente, y el
pardmetro, parareferenciar, estaria dado por el estdndar de rendimiento
medio del servicio de que se trate, 10 que significa que ingresan en la
apreciacion factores variables en cada época, segiin lasensibilidad social
y € desarrollo de laactividad.

Plantean Garcia de Enterriay Fernandez que a Estado podran atri-
buirse los dafios provenientes de un caso “fortuito”, pero no de “fuerza
mayor”, que se engendran siempre en una causa extrana a la actividad
que se desarrolla ©.

También la responsabilidad del Estado podré operar ligada al enri-
quecimiento, alin en laformanegativa de laeliminacion de un perjuicio.

Siguiendo cond prolijo planteamiento, andlizan larelacién de causalidad
-recordemos que nuestro sistema argentino se enrola en la causalidad
adecuada-, y sentencian que “€l principio de la garantia de la victima’
suele hacer que el juzgador renuncie a todo intento de categorizacion y
resuelva los casos concretos “ utilizando expresiones de valor no muy
preciso y dotadas de flexibilidad suficiente” .

Las otras causales de ruptura de la relacion de causalidad -la culpa
delavictimay del hecho gjeno-, al concurrir con laactividad imputableal
Estado por algunos delostitulos que lafacultan, plantean —al decir delos
autores- “ un concurso de causas, dotada cada una de ellas de una
determinada potencialidad dafiosa, que justifica en principio €l re-
parto en la proporcion correspondiente” ©,

61 Eduardo GARcia DE ENTERRIA Y TOmés Ramon FernANDEZ, ob. cit., p. 332.
62 Eduardo GARcia DE ENTERRIA y Tomés Ramon FERNANDEZ, ob. Cit., p. 332y ss..

Es muy interesante la comparaci 6n que hacen estos autores entre estas situacio-
nes. Laley espafiola excluia expresamente lafuerzamayor.

8 Eduardo GaRcia be ENTERRIA Y Tomas Ramon FERNANDEZ, ob. cit., p. 335y ss..
64 Eduardo GARcia DE ENTERRIA y TOomés Ramon FERNANDEZ, ob. Cit., p. 341y ss..
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En cuanto alaefectividad delareparacion, sostienen, que ellapuede
adoptar las formas clésicas de indemnizacion o reparacion “in natura’, y
debe cumplir con €l principio general dedejar “indemne” alavictimadel
dano injusto, 1o que significaabarcar todoslos dafiosy perjuicios sufridos
(dafio emergentey lucro cesante) como consecuenciadel evento dafioso.

Todo su sistema permite unir, en lacuestion de laresponsabilidad del
Estado, los criterios y principios del derecho de dafios para unarealidad
en laque e Estado esta presente en todas y cada una de las manifesta-
ciones delavidacolectiva, llevando consigo la creacion de riesgos.

7. La cuestiéon de poder de policia

Planteamos el tema puesto que en virtud de tal atribucion se aplican
ciertaslimitaciones coactivas en los derechos delos particul ares, eimpli-
ca, como veremos, un amplio campo que no siempre tiene los contornos
nitidos entre qué es |o que debe soportarse sin que dé lugar aindemniza-
cion y cudles son los supuestos en que corresponde el pago de ésta.

Marienhoff sefialaque“ policia’ seriaunafuncién o actividad admi-
nistrativa que tiene por objeto la proteccion de la seguridad, moralidad o
salubridad publicay de laeconomia piblicaen cuanto afecte alaprimera ®.
El “poder de policia’, en cambio, es una potestad atribuida por la Consti-
tucion Nacional al 6rgano legidativo afin de que éstereglamente el g er-
ciciodelosderechosy & cumplimiento de los deberes constitucionalesde
losindividuos.

Por su parte, Bielsa expresa que €l concepto de “poder de policia”
seria el conjunto de servicios organizados por la administracion publica
con €l fin de asegurar €l orden publicoy garantizar laintegridad fisicay
aun moral delas personas, mediante limitacionesimpuestas alaactividad
persona (individual y colectiva), y que“policia’ significa, en su acepta-
cion masamplia, €l gercicio del poder publico sobre hombresy cosas %.

% Miguel MARIENHOFF, Ob. cit., t. IV, p. 510y ss..
% Rafael BiELsA, ob. cit., t. 4, p. 1y ss.
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En nuestro pais, €l contenido que se le asigna es amplisimo, de con-
tornos dificiles de establecer, y se acostumbra ala nocién de “emergen-
cia’ para justificar la validez de su gjercicio, asi como a la nocién de
“prosperidad” .

Debemos distinguir al denominado “estado de policia’ del “Estado
dederecho”; este ltimo implicaque atodo principio de derecho o acom-
pafia la seguridad de que el Estado se obliga a cumplirlo (el derecho se
impone tanto a gobernantes como a gobernados), de que se somete en
sus relaciones con |os ciudadanos a un régimen de derecho .

El “Estado de derecho”, se establece en interés de |os administrados
para preservarlos y defenderlos de las arbitrariedades de las autoridades
estatales %, mientras que el “estado de policia’, estainspirado en el axio-
ma de que el fin justifica los medios, con una concepcion de autoridad
suprema, actlia de manera discrecional y sin trabas frente al individuo,
que carece de accion que proteja sus derechos contra el Estado.

Como podemos observar, desde nuestro sistema juridico se predicala
exigenciade un “ Estado de derecho”, por 1o que es posible, y hastaimpera-
tivo, plantearnos el temade laresponsabilidad patrimonial del Estado.

57 Conrespecto alavaganocion de“emergencia’, sesuelenfijar losrequisitosque
éstadebe reunir:

“1) Lasituacion de emergenciadebe ser declaradapor ley del Congreso (Fallost.
127, p. 21; t. 173, p. 65; t. 238, p. 76).

“11) Ladeclaracion de emergenciadebe perseguir un fin piblico que consulté los
superiores y generales intereses del pais (Fallost. 172, p. 21; t. 199, p. 466; t. 202, p.
465; t. 238, p. 76).

“111) Las restricciones excepcional es de derechos deben ser transitorias, nunca
permanentes (Fallos t. 138, p. 170; t. 144, p. 220; t. 200, p. 450).

“1V) Los medios el egidos para superar |a emergencia deben ser adecuadamente
proporcionados al fin perseguido (Fallos, t. 172, p. 21; t. 243, p. 472)” (ver autor y ob.

cit.enL.L. 1990-E-884).

Con el vocablo “emergencid’ se enrolan unaserie de disposicionesdelarealidad
argentinacomo la"“Ley de emergenciaecondmica’, “Ley de Reformadel Estado” ,“ Ley
deemergenciasanitaria’, etc..

% Miguel MARIENHOFF, Ob. Cit., p. 516y ss..

% En tal sentido, C.S.J.N., inre“Salazar de Campo c/ Pcia. de BuenosAires’.
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8. El poder de policia'y su relacion con los derechos de los ciuda-
danos y de la colectividad

El “poder de policia’ implica un poder de reglamentacién, ya que
tiene su fundamento en el carécter relativo de las prerrogativas establ eci-
das en la Constitucion Nacional. Pero, alavez, ese gjercicio del “poder
de policia” compromete a Estado, pues no se trata solamente de una
facultad acordada por laley, sino de una funcién que debe ser cumplida
obligatoriamente; es un deber y un derecho al mismo tiempo.

Recordemos que no se concibe un derecho indefinido eilimitado y,
por ende, tampoco un derecho de libertad que no esté regulado por las
leyes que lo garanticen, todavez que, como dice Montesquieu, “ laliber-
tad consiste en hacer todo lo que las leyes permiten, pues si un ciu-
dadano pudiese hacer 1o que ellas prohiben, no estaria mucho en
posesion de esa libertad, porque sus conciudadanos querrian apro-
vechar de esa misma facultad” ™.

Tengamos presente las palabras de A.L. Gioja al trabajo de Pound
sobre |os intereses sociales: existe una nueva clasificacion de intereses,
losindividualesy los sociales, que son aquell os que tienen los miembros
de un grupo social en su totalidad 0 en su mayoria™.

Roscoe Pound considera que dentro de losintereses sociales encon-
tramos, por gjemplo, €l interéssocial alaseguridad general, alaseguridad
delasinstituciones, alaconservacion delosrecursossociales, y el interés
socia en el progreso general ™.

Quiroga Lavié expresa con respecto alo que é denomina“derecho
publico subjetivo”, de quelaentidad moral colectivaesdonde se apoyael
sentido juridico de esta categoria, en este derecho la sociedad desarrolla
el freno ala pretension expansiva del Estado, se controlan sus excesos,
se desarrolla el cumplimiento de la politica legislativa y se reclama la

" Rafael BieLsa, ob. cit., t. 4, nota 9, p. 9.

™ Roscoe Pounb, “Examen de los intereses sociales’, Cuadernos del Centro de
Derecho y Ciencias Sociales, trad.: Alberto Ciria, introduccion de A.L. Gioja, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1959, p. 13.

2 Roscoe Pounp, ob. cit., p. 37y ss..
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operatividad de lalegislacion que promete cumplir ese “ bienestar gene-
ral” delaConstitucion Nacional .

Sefiala Altamira Gigena que el Estado tiene una doble obligacion:
atender las necesidades de los particulares y propender al bien comun, y
hay que poner énfasis en evadir el doble escollo del individualismo'y del
colectivismo, afin de lograr ser ecudnimes ™.

Entendemos que existe en nuestro ordenamiento juridico un derecho
alaprevencion del dafio como garantiasocial eindividual, y estadimplici-
tamente cubierto por € generoso manto amparador de la Constitucion
Nacional ™.

Yase hadicho de una manera categoricay contundente que ninguna
fortaleza ni eficiencia estatal podra jamas edificarse sobre |os despojos
de un pueblo cuyos derechos son impunemente violados.

Nuestros autores siempre han enfatizado la vulnerabilidad del hom-
bre actual frente a las direcciones, cada vez maés sutiles, con las que €l
Estado despliega su “poder de policia’, ya que a todos nos alcanza €l
poder de policiade seguridad, salubridad, moralidad, financiero, profesio-
nal y ecoldgico.

L6pez Cabana reflexiona sobre la posibilidad de elegir los riesgos
gue queremos correr con nuestras propias vidas, reaccionando contra el
avance incesante del Estado; pero opinamos que debemos evaluar quién
de nosotros esta en condiciones de comprender la complejidad de nues-
tras realidades tecnol 6gicas y asumirlas ™.

7 Julio L. ALtamIRA GIGENA, Ob. cit., p. 88. En tal sentido aclara: “S mira
excesivamente al hombre y olvida a la sociedad ‘corre el grave riesgo de caer en €l
individualismo. Y si por el contrario se olvida del individuo y vuelca su mirada especial-
mente en la comunidad, se precipitara hacia el colectivismo’” .

™ Podemosrecal car laactitud del Dr. Iribarne en el caso “ Altamirano” ¢/ Cerami-
caMartin SA.y otros’, comentario de Augusto M. MoreLLo y Gabriel SticLiTz, “ Res-
ponsabilidad civil y prevencion de dafios. Los intereses difusosy el compromiso social
delaJdusticia’, L.L. 1987-D-364.

s Roberto M. Lorez CaBana,”“ Responsabilidad civil del Estado derivada del
poder de policia’, en Derecho de dafios, BuenosAires, La Rocca, 1989, p. 761.
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9. El rol preventivo del Estado en el derecho de dafos

Es quiza la cuestion més trascendente, ain més que el tema del
guantum indemnizatorio, puessitiaal Estado en unaactividad primordial
paralaorganizacién delavidaen comunidad, yaqueel individuo actual, al
no aceptar el dafio como un designio divino, exige que setomen las accio-
nes preventivas para evitarlo, y s esto falla, que searesarcido.

Existen areas donde, innegablemente, €l Estado actiia cumpliendo o
intentando cumplir este rol, tales como el control de medicamentos, ali-
mentos 0 contaminacion, pero, desgraciadamente, son més |os supuestos
en los que esa tutela no existe o se realiza deficientemente.

Es necesario un cambio de mentalidad tanto de losintegrantes de la
comunidad como del Estado, pues es un area confluyente, pero no exclu-
yente ni exclusiva.

Aqui seintentaquelos procesos de control evitenlosdafiosal detec-
tar las situaciones de peligro; es contrarrestar los efectos lesivos, o bien,
cuando éstos comienzan aoriginarse, obstaculizar su produccion atacan-
do la causa desde su raiz .

Sefialabaya De Cupis que el gjercicio de laprevencidn requiere una
delicadaval oracion comparativade laimportanciadel interésen peligroy
del interésaquien puedeimputarse el peligro, y que unaaplicacion estricta
delaprevenciénimplicael riesgo de oprimir laslibertades delosdemas ™.

Recordemosunavez méslaspalabrasde Morelloy de Stiglitz, quele
danalaprevencion el rango de garantiaconstitucional individual y social
que merece, pues esta cubiertaimplicitamente por el generoso manto de
nuestra Constitucion Nacional .

6 Gabriel SticLITz, Laresponsabilidad civil, BuenosAires, LaLey, 1984, p.
94y ss.

" Adriano De Curis, El dafio. Teoria general dela responsabilidad civil, Barce-
lona, Bosch, 1975, p. 575y ss..

8 Augusto M. MoreLLo y Gabriel SticLiTz, ob. cit., p. 365.
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10. La responsabilidad patrimonial del Estado y el gercicio del
poder de policia

Toda vez que la administracion debe gjercer su poder de policiaen
los ambitos establecidos, y siendo su gjercicio irregular, excesivo, insufi-
ciente, 0 aparecer omitido, se plantea el tema gue nos ocupa.

Debido a amplio marco que se le ha asignado ala cuestién policial
en nuestro pais, como lo hemos puntualizado, es que surgen infinidad de
supuestos con contenido diverso, desde lasleyes 3959 y 4863 sobre poli-
cia sanitaria animal y agraria; €l famoso fallo de la Corte Suprema de
“Los saladeristas ¢/ Pcia. de Buenos Aires’, de 1887; la sentencia con
referenciaalaley 14.226 conocidacomo “ Cine Callao” -con €l dictamen
adverso del procurador Sebastian Soler y el voto negativo de Boffi
Boggero-; lasleyes de emergencialocativa, losfallos delosriberefios de
las |agunas encadenadas de la provincia de BuenosAires, los referidos a
la emergencia econdémica etcétera ™.

En cuanto ala posible responsabilidad del Estado por omisién en el
gjercicio del poder de policia, suele recal carse que paraque unaconducta
omisivagenere responsabilidad debe estar usualmente ligadaal resultado
final, de modo tal que la abstencion pueda ser considerara como factor
eficiente de la consumacion operada .

Pero, por multiples razones, existe en esta materia una tendencia
restrictiva que contrastacon laevolucién general del temadelarespon-
sabilidad: subyace la idea de que es necesario adoptar soluciones que
se gjusten alarealidad econémica, y pareceriainjusto, en los dichos de
Macarel, que el Estado se convierta en el eterno Asegurador de todos
los darios.

Unadelaslineas sera situar el temaen el factor subjetivo de atribu-
cion -entendemos més acertado ligarlo a la nocion objetiva de falta de
servicio o riesgo- y otra, considerar que, en larelacion de causalidad, la
omisién no constituye la causa del dafio.

" Puede consultarse, entre otros, a MARIENHOFF, Ob. cit., t. IV, p. 518 y ss., y l0s
repertorios jurisprudenciales.

8 Roberto Lorez CABANA, 0Ob. Cit., p. 747y ss..
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En un clasico comentario de Bustamante Alsinaa fallo de la Corte
Suprema en €l caso “Ruiz y otro ¢/ Pcia. de Buenos Aires’, donde se
demandaba por dafiosy perjuicios por lamuerte de unapersonaal colisio-
nar su automavil con un caballo suelto, este autor refutalos argumentos
del pronunciamiento y sostiene que existe fundamento paradeterminar la
responsabilidad del Estado, dandose en autos todos los elementos de la
responsabilidad civil y surgiendo ésta de la abstencién de su especifico
deber de vigilancia de las rutas camineras 8.

Existen en lajurisprudenciaciertos casos que marcan hitos, tal como
lo fue “Franck ¢/ Pcia. de BuenosAires’, que admitid laresponsabilidad
del Estado por omisién en el mantenimiento delas rutas navegabl es, pero
esto contrasta con la tendencia mayoritariay actual .

Uno de los clésicos es el fallo de la Suprema Corte de la Provin-
ciade Mendoza, inre “Torres”, cuya linea argumental fue elaborada
por Aida K. de Carlucci, en el cual se revoco la sentencia de primera
instancia, confirmada por la Camara, que establecia la responsabili-
dad de la provincia .

Recordemos que se ha sostenido que el Estado se encuentra obliga-
do aactuar alin en ausencia de norma expresa cuando se dan los siguien-
tes requisitos: a) un interés juridicamente relevante (cualitativa o
cuantitativamente); b) la necesidad material de actuar en dicha protec-
cion, y c) laproporcién entre €l sacrificio que acarrearialaactuaciony la
utilidad que se obtendria.

Tengamos presente que el Estado debe gjercer su poder de policia
en cadauno de los dmbitos donde es necesario, pues, como recalcal 6pez
Cabana, no se trata de una “facultad” acordada por laley .

Justamente, en este tema de la responsabilidad, los términos de
“razonabilidad y proporcionalidad” adquieren singular relevancia

81 Jorge BustaMANTE ALSINA, “Laresponsabilidad del Estado en el gjercicio del
poder de policia’, L.L. 1990-C-429.

82 Beltrén GamBIER, “ Algunas reflexiones en torno alaresponsabilidad del Esta-
do, por omision, alaluz delajurisprudencia’, L.L. 1990-E-617.

8 Juan Carlos CassacNE, “Responsabilidad del Estado por omision”, L.L.
1989-C-512.

8 Roberto Lorez CABANA, ob. cit., p. 748y ss..
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Es por todo esto que consideramos perfectamente viable la respon-
sabilidad del Estado en virtud del poder de policia, y quelaomision puede
ser, al igual que la accion defectuosa o excesiva, la causa del dafio que
deba ser reparado.

Serd una cuestion de apreciacion en el caso concreto el que se den
los requisitos para operar tal responsabilidad, pero doctrinariamente, a
priori no encontramos Gbice para su aplicacion, puesresponde alos mis-
mos fundamentos constitucionales existentes en el estado de derecho.

11. Palabras de cierre

Puesto que el derecho de dafios tiene su centro de gravedad en €l
dafo injustamente sufrido, que se asientaen lasideasdejusticiay solida-
ridad y contiene un criterio unitario; creemos que en él seinsertael gran
tema de la prevencién a cargo del Estado y también su responsabilidad
patrimonid

El Estado, en virtud del gjercicio del poder de policia, deberdtomar
las medidas necesarias para la evitacion de los dafios pues entendemos
gue existe en nuestro ordenamiento juridico un derecho ala prevencion
del dafio como garantiasocial eindividual

Ante la ausencia de ley expresa, |la hermenéutica de recurrir alos
principios deleyes anal ogas debido alainterpretacion previstaen el art.
16 -que es en realidad un principio general vigente en nuestro derecho-
nos puede conducir a dos caminos opuestos, frente a un supuesto de
actividad licitalesiva, laextension analégicadelaley de expropiacion o
la reparacion plena si se considera a alterum non laedere con rango
constitucional ®.

Al considerarlo un capitulo especial dentro del derecho de dafios, y
teniendo en cuentalosfines que éste persigue, consideramos que en prin-
cipio la reparacién debera ser plena, ponderando las circunstancias del

8 Sefialemos que creemos firmemente en la necesidad de la adopcion de unaley
expresareferidaalaresponsabilidad del Estado, que pongafin alas discusionesen cuanto
al monto indemnizatorio en laactividad licitalesiva



144 LIBER AMICORUM

caso, las consecuenciasinmediatasy mediatas, por o que seindemnizarael
dafio emergente y €l lucro cesante, asi como también el dafio moral & .

Esto requiere suma prudencia en su aplicacion y un fino criterio en
los jueces, pues es tan peligroso un Estado irresponsable como uno que

responda absol utamente por todo; ninguno de estos caminos llevan ala
realizaciéndelajusticia.

8 Recomendacion 5 del despacho delegelatadelas!il Jornadas Sanjuaninasde
Derecho Civil.
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1. Luis Moisset de Espanés. padre intelectual, maestro y amigo

Ochenta jovenes afios cumplié Luis Moisset de Espanés?, mi padre
intelectual, mi admirado maestro, mi queridisimo eincondicional amigo.
No esfécil rendir homenaje aunapersonalidad delaenvergaduraintel ec-
tual y juridicade Moisset, pero por sobretodas|as cosas de tamafiagran-
deza espiritual; no obstante, juntando valor, arremeteré laempresay tra-
taré de estar ala atura de las circunstancias.

Conoci personalmente aluis, masalladelo que sabiapor susnume-
rosos librosy publicaciones, afines de marzo de 2000 con motivo delas
Jornadas Inaugurales del Instituto de Derecho Civil y Comercial del Co-
legio de Abogados de Tucuman, jornadas alas que concurrieron los més

1 El 20 defebrero de 2010, diaen que se conmemoralaBatallade Salta (1813)
-como él siemprelorecuerda-, enlaqueel generad Manuel Belgrano, luego de haber batido
yaalastropasrealistas en laBatallade Tucuman (24 de septiembre de 1812), obtiene el
rendimiento incondicional del general espariol Pio Tristdn. Ambas batallas fueron decisi-
vas en laguerra por laindependencia de nuestro pais.
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destacadosjuristas de nuestro paisy que fueron en homenaje a Fernando
Justo L 6pez de Zavaliay Gustavo Manuel Silvetti. Moisset me deslumbré
cerrando las mismas con una conferencia cuyo titulo, “Vélez Sarsfield y
el Calendario Gregoriano”, inicialmente -ami parecer, como integrante
delacomisién organizadora, y a de otros- no generaba mucha expectati-
va, pero acuyo término, apesar del agotamiento del auditorio por lo avan-
zado delahora, se gané el merecido reconocimiento del entusiasta aplau-
so del publico.

Quizasealabondadosay carismética personalidad del homenajeado
laresponsable de que, a una semana de habernos conocido, aprovechan-
do la coincidencia de nuestra concurrenciaala XI11 Conferencia Nacio-
nal de Abogados, que tuvo lugar en Jujuy los primeros dias de abril de
2000, me haya“atrevido” apedirle que me dirigieraen mi tesis doctoral.
La feliz respuesta no se hizo esperar, fue inmediata, pero no sin antes
advertirme lo que significaba someterme ala escrupulosa revisiéon de su
implacable“lapiceraasesina’. Enjulio de 2000, al regalarme un gjemplar
de sus “Obligaciones naturales y deberes morales’, en su dedicatoriame
adopt6 como “nuevo hijo del intelecto”, naciendo asi una perennerelacion
discipular que me honray llenade orgullo.

Maestro como ningun otro y fiel a sus ensefianzas, jamés procurd
convertir al discipulo en un mero reflejo de sus propiasideas, estimulan-
dome siempre a seguir mis propios derroteros y aceptando las discre-
pancias de opiniones como algo natural % asi puede comprenderse, en-
tonces, la magica conciliacion entre su solidarismo humanista® y mi
liberalismo personalista®.

2 Confr. Luis MoisseT DE EspanEs, “ Patologia de maestros y discipulos’, en El
cazador, casado, Cordoba, Miguel Angel Libros, 1991, p. 50.

3 En el prefacio de su tesis doctoral, Moisset de Espanés -con cita de Demontés-
nos dice: “El dilema se plantea en estos términos: ‘ O el orden juridico se conformacon
dejar actuar a los interesados, mientras sus convenciones sean la obra de voluntades
aparentementelibres; o, por el contrario, el derecho se consideraobligado aordenar acada
uno lalineade conducta que debe seguir y reprime todos | os ataques contralareglamoral
superior que domina las relaciones de los hombres...”. No vacilamos en adherir a esta
Ultima posicion” (Luis MoisseT b EspanEs, La lesion en los actos juridicos, Buenos
Aires, Zavalia, 1979, p. 16).
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Y en El cazador, casado, confirmando su concepcion delavida, Moisset expresa:
“Laamistad y el amor al préjimo, que lainspira, dan calidez y sentido a las relaciones
humanas, liman asperezas...

Hoy, que el liberalismo y el individualismo se baten en retirada, dejando paso a
corrientes ‘solidaristas’, parece conveniente volver nuestros 0j0s a las ensefianzas que
las Partidas contienen sobre la amistad, que nos podran ayudar a solucionar tantos
conflictos’ (LuisMoisseT bE EsmaNEs, “Laamistad y lasLeyesde Partida’, en El cazador,
casado, Cordoba, Miguel Angel Libros, Argentina, 1991, p. 115).

4“Paraorientarse certeramente en materiade Estimativa Juridica -y por tanto de
Filosofia politica- urge cobrar clara conciencia de que la oposicién primaria, radical e
irreductible es la que media inzanjablemente entre personalismo y transpersonalismo.
L as demés oposiciones -por ejemplo laque se dé entreindividualismo y socialismo- son
secundariasy no radicales. Puesel individualismoy el socialismo (humanista) coinciden
ambos en un fondo personalista, asaber: en considerar que el Estadoy el Derecho deben
estar a servicio delosvaloresdel hombre; y divergen tan solo en cuanto alos medios que
estiman conducentes paralarealizacion de esefin.

El individualismo liberal cree que el Estado serviratanto mejor alapersonalidad
humana, cuanto mayor sea el volumen de libre actividad que le conceda, limitandose a
garantizarla mediante una eficaz proteccion; y estima que el esponténeo juego de las
iniciativas particulares esladptimafuente de solidaridad social. El socialismo no materia-
lista, esto es, como programadejusticia, pretende cabalmente el mismo fin que laescuela
liberal: servir al mayor bien detodoslosindividuos. Pero cree que esto tan solo esposible
lograrlo atribuyendo a Estado ampliasfacultades, paraorganizar con lamaximaminucio-
sidad la cooperacion social y sobre todo la economia. La mayoria de los programas
auténticamente socialistas (excluyendo naturalmente al bolchevismo, que es algo por
entero diferente) no endiosan a Estado, no lo convierten en fin de las humanas activida-
des, sino que lo que pretenden es hacer mejores y mas felices a los hombres, ni més ni
menos que el liberalismo, bien que valiéndose de otros medios; pues |os programas
socialistas creen que tal fin lejos de poder ser logrado merced a libre entrelace de las
iniciativas esponténeas, tan solo puede conseguirse mediante una regulacion juridica
taxativa delas actividades econémicas. De maneraque, en €l fondo, losideariossocialis-
tas -no materialistas- son también humanistas y no estatdlatras, pues aspiran a que los
hombres sean mas cultos, se alimenten mejor, y, en suma, a que eleven su nivel devida
espiritual y material; para obtener lo cual entienden que es preciso renunciar a un sector
bastante grande de libertad personal, cediéndoselaal Estado, afin de que éste organice el
consorcio social. Pero en el socialismo humanista se conservael respeto alaslibertades
intimas (conciencia, pensamiento) y a la autodeterminacion personal. También son
personalistas 0 humanistas todas |as posturas intermedias entre el individualismo liberal
y el socialismo, tales como por ejemplo, los multiples programas |lamados
intervencionistas. Estos, sin aspirar de modo alguno a la estatificacion de la economia,
sostienen que el Estado no puede cruzarse de brazos ante |as consecuencias de la explo-
tacion inhumana y de la desorganizacién econémica, a que dio lugar €l liberalismo a
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Y por fin, qué decir delaamistad de Luisy de su amadaAzucena, de
cuyaafable compafiia, indeleble en el recuerdo, tempranaaunque sin duda
temporal mente nos vinieron aprivar [os misteriosos designios del Sefior.
Entrafiabl es amigos siempre: enlosmomentos dificiles, brindandose inte-
gramente, con el consejo prudente y oportuno, acompariado de una gene-
rosidad sin retaceos; en los gratos momentos, haciéndonos participes de
lacercana calidez de los seres queridos, de su amena conversacion, y de
esa extraordinaria y contagiosa capacidad de asombro ante las cosas
més simplesdelavida, como el vuelo de un picaflor o las costumbres del
“chilalo”. Momentos grabados a perpetuidad en el propio corazony en €l
delos mios-quienes, desde que L uis me adoptaracomo “hijo del intel ec-
to”, son también losde él y Azucena-: Tafi del Valle, Amaicha, Quilmes,
Agua de Oro, Estancia El Rosal, Esquel, Bariloche, La Angostura, Los
Alerces, Trelew, Jujuy son sélo algunos de los lugares que pueden dar
testimonio de aguellasvivenciasinolvidables.

Celebro como el mejor modo de homengjear al maestro'y amigo este
liber amicorum, iniciativade Pascua Alferillo, Aldo GuarinoArias, Bernard
Debeuf y Christian Sommer, a quienes con toda gratitud reconozco su
gran dedicacion y esfuerzo en el éxito de esta obracolectiva. Vayaahora
mi modesto aporte.

ultranza de la escuela de Manchester. Son, propiamente, programas que conservan del
liberalismo lo que este tiene de val or perenne'y supremo, asaber: el respeto maximo ala
concienciaindividual y alaautonomiapersonal; pero tratan alavez de crear condiciones
delibertad colectivaque impidan que alguien se aproveche de su situacion de ventajaen
perjuicio de la situacion de desventaja de otros; y admiten que, para esta defensa, asi
como también para asegurar un mayor bien comun, el Estado intervenga en laorganiza-
cion, control y garantia de una serie de actividades, que antes eran de lalibre iniciativa
individual y social; pero sin anular laespontaneidad individual, que es siempre lafuente
de toda creacion y progreso.

Entretodas esas doctrinas aludidas en €l parrafo anterior cabelacomunicacion: es
posible establecer un contacto entre ellas, porque a pesar de sus grandes divergencias,
tienen una comun inspiracion personalista o humanista” (Luis Recasens SicHes, Vida
humana, sociedad y derecho. Fundamentacion de la filosofia del derecho, La Casa de
Espafia en México, 1940, p. 357 y ss.).
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2. Las dos grandes cosmovisiones sobre la responsabilidad civil

No podemos encarar seriamente el estudio y deslinde de la
causalidad y de la culpabilidad, como elementos decisivos de la obliga-
cion deindemnizar, s previamente no definimos nuestra posi cion ideol 6gi-
ca sobre la cuestion.

Hay en realidad, decia ya Fernando Justo Lopez de Zavalia, dos
grandes corrientes doctrinarias enfrentadas sobre |os fundamentos de la
responsabilidad civil alas que, por darlesun nombre, podemosllamar: la
corriente de los juristas clasicos, y la de los juristas modernos. Para
los juristas clasicos, €l deber de indemnizar un dafio se funda en una
atribucién gque se hace a sujeto en base a factores subjetivos: dolo o
culpa. En cambio, lavision delosjuristas modernos es mucho méssimple:
ellos prescinden de todo factor subjetivo. Es verdad que se niegan a ser
caratulados como defensores de laresponsabilidad objetiva, porquedicen
que ellos exigen otros factores de atribucion del dafio, como el riesgo
creado; pero, cuando uno examina afondo sus concepcionesy sus apli-
caciones concretas, sellegaalaconclusion que, por debajo del ropaje de
las palabras, son partidarios de laresponsabilidad objetiva, dondelo Unico
gue hace falta para que una persona responda de un dafio es que haya
puesto, en la escena del mundo juridico, lafuerzafisica desencadenante
de la consecuencia®.

Ahorabien, es en medio de esta disputa de cosmovisiones que apa-
recelareformaal Cédigo Civil con el célebre agregado asu articulo 1113,
gue, compartiendo el pensamiento del muy ilustre comprovinciano
tucumano, estimamos un “malhadado agregado”, pero cuya interpreta-
cion, en Ultima instancia, va a depender en gran medida de que se sea
cladsico o moderno©.

En suma, |as posiciones adoptadas en la polémica por mas esfuerzo
que se hagaresultan irreductibles, pues, excediendo |o estrictamentejuri-
dico, responden adiferentesideologias, 0 si se quiere ados concepciones

5 Fernando Justo L6Pez DE ZavaLia, Las dos grandes cosmovisiones en materia
deresponsabilidad civil, enlaseccion Doctrina del sitio web delaAcademiaNacional de
Derechoy Ciencias Social es de Cordoba (www.acaderc.org.ar).

5 dem.
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distintasdelavida: quienesdefendemos unaconcepcion libera persondista,
nos mostraremos siempre partidarios de la doctrina de la culpa; por €l
contrario, los que atribuyen un papel predominante alasideas socialistas
o solidaristas, suscribiran por o general lasteorias objetivas’.

3. Causalidad y culpabilidad @

Consecuentemente, los alcances que se asignen a estas dos nocio-
nes, causalidad y culpabilidad, estén en la base de las diferencias y
dificultadesentre el sistematradicional delaculpay el sistemapropuesto
por lateoriadel riesgo, repercutiendo decisivamente sobre la configura-
cion de los elementos fundamental es de la responsabilidad civil. Parala
teoria del riesgo, es suficiente que se acredite la existencia de un nexo
causal entre el hecho humanoy el dafio causado, independientemente de
todanocion de culpa. Por €l contrario, paraquienes somos fieles seguido-
res del sistematradicional, esa solarelacion de causalidad no basta para
configurar laresponsabilidad civil. Es indispensable, ademés, la concu-
rrencia de otra relacion de entidad espiritual o psicolégica propia de la
accion humana, esto es, la cul pabilidad®.

Lopez de Zavalia, con singular poesia, nos dice: “Y no se asombren ustedes si
digo que un mismo texto puede ser interpretado de modo distinto, segin cual sea la
cosmovisién con lacua selo enfoque.

Ocurre con la letra de las leyes, como con los instrumentos musicales, de los
cuales unos extraen mel odias que llegan al alma, en tanto que otros|es arrancan arpegios
gue estimulan las visceras que el hombre comparte con los animales” (Fernando Justo
LorPez DE ZAvALiA, Op. €t loc. cits.).

" Confr. Jorge Peirano Facio, Responsabilidad extracontractual, Bogota, Temis,
2004, p. 156, N° 83,.

8 Nuestro querido y tristemente ausente René Antonio Padillayaadvertiaque la
ambigliedad y la equivocidad de |os conceptos fundamental es, constitutivos de los pre-
supuestos de la responsabilidad civil, dejan al descubierto la crisis que dogméticamente
acosa a dichos elementos, incluso desde el mismo nombre asignado a instituto (René A,
PabiLLa, Sstema de la responsabilidad civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997 p. 18,).

® Jorge Peirano Facio, Op. Cit., p. 412, N° 229.
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Desde el punto de vista ontol égico, existe unaclaradistincion entre
las nociones de causalidad y de culpabilidad: laultimaresponde alaidea
de un quid subjetivo; laprimera, en cambio, estributariade un fenémeno
rigurosamente objetivo que no entra, en absoluto, en el ambito de lapsi-
cologiay de la mente humana. La causalidad relaciona fenémenos o co-
sas en tanto ellas pertenecen al mundo de los objetos reales, es decir, a
mundo fisico°.

Asi, entre causalidad y culpabilidad, existe una diferencia esen-
cial que se funda en un disimil criterio de imputacién. Tanto una como
otra son distintas maneras de establecer una relacion entre dos fendme-
nos o seres independientes, pero, mientras la causalidad se refiere a la
simple imputacion fisica (imputatio facti), la culpabilidad serefiere ala
imputacion moral o juridica (imputatio iuris).

4. Derrocamiento de la culpa y entronizacion de la causalidad

Paralaconcepcion socialista o solidaristadel derecho, partidariade
lateoria del riesgo, €l elemento social toma unaimportancia decisivay
pasa a un primer plano. La regla que debe predominar en materia de
responsabilidad, o mismo que en todo el mundo juridico, esel respeto del
individuo haciael grupo. En consecuencia, s unindividuo con su actividad
lesiona a sus semejantes, el derecho debe reaccionar de inmediato pre-
viendo normas que, mediante un mecanismo de restituciones, permitan
restablecer el equilibrio violado. Pensar que en este restablecimiento la
nocion de cul pa pueda tener alguna trascendencia, es atribuir al hombre
unainadmisible primacia frente al grupo o ala colectividad. Cuando se
produce un dafio no hay que pensar si en su origen existio culpa, sino
-simplemente- si €l interés social exige su reparacion?t,

Como lo sefialara Orgaz, laculpaesel “enemigo” aderrotar??, y los
objetivistas se valen en su intento -con bastante éxito en nuestro pais- de

10 1dem, p. 411, N° 229.
1 1dem, p. 153y ss., N° 82.
12 Alfredo OrcAz, La culpa -actos ilicitos-, Cordoba, Lerner, 1992, p. 23, N° 4.
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cinco argumentos, que Peirano Facio, siguiendo a Mazeaud-Tunc??, sin-
tetiza del siguiente modo: a) argumento materialista; b) argumento
solidarista; ¢) argumento de equidad o dejusticia; d) argumento histérico;
y €) argumento practico 4.

Argumento materialista

El auge de doctrinas materialistas y positivistas llevd a considerar
que es preciso materializar el derecho civil: es necesario dejar delado €l
aspecto psicologico y todos los elementos que subsisten en el derecho
contemporaneo como supervivencia de concepciones metafisicas pro-
pias de siglos pasados, y considerar, solamente, €l aspecto patrimonial o
econdmico como esencial detodarelacion juridica. Estaorientacion esla
precursora del 1lamado concepto objetivo de la obligacién, que naci6 en
Alemaniaaprincipios del siglo pasado y que en los paises |atinos tuvo a
Saleillescomo principal expositor >

En sintesis: “Cuando se ha dafiado un patrimonio en razén de la ex-
pansi6n delaactividad de otro patrimonio, no tiene sentido hablar de cul-
pa; 1o Unico que procede es dar la norma que restablezca el equilibrio
obj etivo entre ambos 6rdenes econdmi co-patrimoniales’ 6.

Réplica

Latentativade Brinz de transformar la clasica obligacion romanaen
una mera asignacion patrimonial no ha tenido éxito, pues, como lo ha
puesto derelieve L erebours-Pigeonniére apropdsito delaobrade Saleilles,

13 Confr. Henri y Leéon Mazeaup - André Tunc, Tratado tedricoy practico dela
responsabilidad civil delictual y contractual, BuenosAires, EJEA, 1977,t.1-2,p. 3y ss.,
N° 341y ss.; tr. bajo ladireccion y responsabilidad de Santiago Sentis Melendo.

14 Jorge PeiraNo Facio, op. cit., p. 152y ss., N° 82.
15 Confr. idem, p. 153, N° 82.
16 | dem.
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toda esta concepcion parece haberse basado en un sofisma de falsa opo-
sicion: afirmar que unadeudatiene un valor abstracto, no equivale apre-
tender que tenga existenciaindependiente delapersonadel deudor. En el
derecho moderno, lateoria de las obligaciones sigue basada en lavolun-
tad; y en materia de responsabilidad, precisamente, la culpa es el factor
gue vinculalaobligacion de reparar con lavoluntad?’.

Asi, e argumento extraido delanecesidad de materializar el derecho
civil no posee actualmentesino unvalor histérico, sin que, por lotanto, sea
esgrimido por ningln autor contemporaneo 8.

Argumento solidarista

Como lo anticiparamosal inicio de este apartado, paralaconcepcion
socialistao solidaristadel derecho, el elemento social esde unaimportan-
ciadecisiva, por o cual en materiade responsabilidad civil, como entodo
el mundo juridico, debe prevalecer el respeto del individuo haciael grupo.

Réplica

Es cierto que es necesario tener en cuenta el aspecto social, pero no
es menos cierto que el hombre no puede ser degradado ala condicion de
animal gregario: el hombreeslaunicarealidad quetienevalor esencial, y
la sociedad no existe mas que por é y en funcién de é *°.

En este sentido, L uis Recaséns Siches de un modo insuperable expli-
ca “El individuo es esencialmente social; hastael punto de que el indivi-
duo aislado no esalgoreal, ni siquieraposible, sino unapuraabstraccion.
El individuo existe tan solo en la sociedad; vive en el nivel histérico de
ésta, apoyandose sobre ellay aprovechando los bienes que en ella en-

7 |dem, p. 156, N° 83.
8 |dem.
1% jdem, p. 157, N° 83.
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cuentra. Incluso el anacoretay Robinson llevan lacolectividad dentro de
si y viven desde € nivel de ella. El individuo descansa sobre los valores
realizados en la historiay que le son transmitidos por la colectividad; y
casi todo lo que hace se apoya sobre esos bienes comunales; vy, en €
mejor de los casos, consigue alo sumo elevarse un poco sobre ese nivel
histérico de esos bienes que le hatransmitido la col ectividad.

Pero aunque lo social seaalgo esencia a hombre, los bienes que
serealizan en lacolectividad son bienestan solo de caracter instrumental,
son medios paralarealizacion delos supremosvalores, que silo a indivi-
duo correspondeny que sélo por el individuo pueden y deben ser cumpli-
dos. Sin sociedad no hay hombre; pero el hombre -se entiende e hombre
individual, queesel Uinico que constituye unarealidad radical y substante-
es superior axioldgicamente ala sociedad. Pues la sociedad es algo he-
cho por él y para él” %,

Argumento de equidad o de justicia

Entienden los corifeos delaresponsabilidad objetivaque su posicion
es més justa y equitativa que la tesis de la culpa. En e mundo actual,
sostienen, en lamayoria de |os casos esimposible paralavictima probar
laculpadel agente. Antetal situacion, resultainjusto quelavictimaquede
privada de reparacion: colocados en lanecesidad de elegir entre lavicti-
may €l autor del dafio merece mayor proteccion la primera, porque de
ordinario esla de menores recursos econémicosy porque nada ha hecho
para provocar €l dafio. Latesis objetivatiende aevitar que ello ocurra?.

Réplica

Creemos que en muchos casos la cuestion de la prueba -cuya difi-
cultad no negamos- es una simple excusa para encubrir una cuestion

D Luis RecaseENs SicHEs, op. Cit., p. 363.

2 Arturo ALEssANDRI RopriGuEz, Dela responsabilidad extracontractual en €l dere-
cho civil chileno, Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1943, p. 115y ss., N° 73,
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ideol 6gicamés profunda. Setratade la eliminacién de la culpamediante
la socializacion del derecho; de romper con latradicion de los fil 6sof os
cristianosy de la escuela del derecho natural, con la consiguiente nega-
cion de la persona humana como fundamento del derecho 2.

Nosllevaapensar de este modo & hecho que paralosseguidoresdela
teoriaobjetivano bastacon unapresunciéniuriset deiure de culpa-laque
descartan mediante la sofistica afirmacion segun la cual una presuncién
gue no admite prueba en contrario, no es en realidad una presuncion -,
sino que es necesario reemplazar la idea de culpabilidad por la idea de
causalidad, con € consiguiente vaciamiento moral del derecho.

La prédica de los objetivistas responde de algunamaneraa sentido
deunasolidaridad “alo Robin Hood”: quitarle alosricos paradarlealos
pobres, sin mas justificacion que el hecho de que unos son ricos 'y los
otros pobres; no se propone una nivel acién defortunas, sino simplemente
se postula que los ricos deben ayudar a los pobres y por eso tienen la
obligacion de cargar con las desgracias sociales®. Pero se olvidan los
objetivistas que muchas veces el “pobre” no eslavictimasino lapersona
aquien“sinculpa’ seleimponelacargadel infortunio. Como diriaL 6pez
de Zavalia: “una solidaridad f&cil de proclamar cuando se gjercita con
bolsillos ajenos y cerrando los 0jos alas exigencias del progreso” .

2 Henri y Léon Mazeaup - André Tunc, Tratado...,t. 1-2, p. 4y ss., N° 343.

2 Sobre esta problemética, en particular sobre la distincion entre presuncion
legal y ficcion, puede verse nuestro trabajo “Laprueba de la culpaen laresponsabilidad
civil”, D.J., 2008-1, 605, en especial el apartado I11, b.

2 Confr. Fernando de TrazecNIES GRANDA, La responsabilidad extracontractual,
Lima, Fondo Editorial delaPontificiaUniversidad Cat6licadel Per(, 2001t. 1, p. 58, N° 18.

% Fernando Justo L orez be ZavaLia, prologo aMVisidn critica alas cuestiones centra-
lesdelaresponsabilidad civil de Rodrigo PabiLLa, Tucuman, El Graduado, 2001 p. 9.

Dice, ademas, Lorez bE ZAvaLia: “Pedro, sindolo ni cul pa, causo material mente
un dafio a Juan. En mi opinién, Pedro no debereparar, porquelajusticiaaesonoloobliga,
pero debe acudir en auxilio de Juan, porque lafraternidad selo impone.

L osjuristas modernos aplaudiran lasegundaafirmacion, y sin dudadiran que eso
es precisamente lo que ellos ensefian. Pero entre su pensamiento y el que sostengo hay
unaradical y profundadiferenciaque pone a desnudo el abismo entre ambas concepcio-
nes. En latesis que sostengo, si lafraternidad obligaaPedro, obligatambién atodos |os
demas, porque todos, incluso €l juez, son préjimos de Juan. Pero alos juristas modernos
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En concreto, como concluyentemente 1o sostienen los Mazeaud, en
este plano de la equidad y de lajusticia no es dudoso que latesis de la
responsabilidad objetivano puede competir con lateoriadelacul pa; por-
gue, si esjusto que el autor cul pable de un dafio esté obligado arepararlo,
no ocurre lo mismo con quien haactuado de un modo prudentey diligen-
te. No se advierte en virtud de qué principio este Ultimo puede ver com-
prometida su responsabilidad®.

No obstante, cabe reconocer que lateoria del riesgo-beneficio logra
un considerable progreso con respecto a la teoria puramente negativa.
Con ellasejustificade algin modo antelamoral y laequidad |acondena
por dafios y perjuicios, en ausencia de toda culpa; se concibe que quien
obtenga los provechos asuma los riesgos. Pero entonces cabe concluir
gque ambastesis, ladelaculpay ladel riesgo-beneficio, poseen un eleva-
do fundamento moral. Ninguna de €llas, por lo tanto, logra en esto una
ventaja sobre la otra: “La equidad quiere que quien logre los provechos
soporte 10s riesgos; pero también quiere que aquél cuya conducta sea
irreprochable, no pueda ser inquietado” .

Argumento histérico

También seinvoca como argumento afavor de latesis objetivauna
ley general que se pretende deducir delahistoria: €l progreso delos pue-
blos civilizados, se dice, marca unaevolucién fatal que seimpone aun al
legislador; en razon de esta evol ucién se percibe una separacion cadavez
maés honda entre laresponsabilidad civil y lapenal, o desde otro angulo,

les cabe aquello de *haz lo que yo digo y no lo que yo hago’, pues estan muy dispuestos
arecordarle a Pedro que debe ser fraterno, y olvidarse de hacérselo notar alosdemés. Si
lo recordaran, cambiaria toda su perspectiva, porque advertirian que en esa fraternidad
general queda incluido el propio damnificado, que obligado a tratar fraternalmente a
Pedro, no debiera pretender volcar sobre él, todo el peso del infortunio, porque infortu-
nio es el dafio no atribuible ala voluntad” (Fernando Justo Lopez be ZavaLia, Las dos
grandes cosmovisiones...).

% Henri y Léon Mazeaup - André Tunc, Tratado..., t. -2, p. 14y s, N° 353.
77 [dem, p. 15, N° 353,
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entrelapenay lareparacion. Laresponsabilidad objetiva, al prescindir de
la conducta del agente, elimina de la responsabilidad civil toda idea de
pena o de castigo, y no ve en lareparacion, sino un medio de restabl ecer
el equilibrio econémico destruido por el hechoilicito?.

Réplica

Con razon sefidlan los Mazeaud que, desde €l punto de vista cientifi-
co, el argumento histérico es una pura peticién de principio. En si, nada
prueba. Describe el movimiento pasado y afirmalanecesidad dellegar a
un estadio siguiente, del cua se ofrece una descripcion desprovista de
todo fundamento .

Pero, aun cuando asi no fuese, es un concepto pacificamente acep-
tado en laactualidad que laresponsabilidad objetivaresultapredominante
en las etapas poco evolucionadas de la historia cultural de los pueblos.
Asi, con razon, hapodido decir Planiol: “ Estanuevadoctrina, |ejos de ser
un progreso, constituye un retroceso, que nos conduce a los tiempos
barbaros, anterioresalaley Aquilia, enlaque se atendiaalamaterialidad
de los hechos. De las reglas formuladas por esa ley laidea de culpa ha
sido lentamente deducidapor losjurisconsultos, con laayudade unlargo
trabagjo de andlisis, que habria que recomenzar si la idea simplista del
riesgo llegara aimponerse” ¥,

Este argumento, considerado por Demogue como débil parafundar
por si solo la tesis de la culpa, no 1o es sin embargo para rebatir €l
argumento histérico que esgrime a su favor lateoriade laresponsabili-
dad objetivas.

% Jorge Peirano Facio, op. cit., p. 155, N° 82.
% Henri y Léon Mazeaup - André Tunc, Tratado..., t. -2, p. 16y s, N° 354.

%0 Marcel PLanioL, Traité élémentaire dedroit civil, Paris,L.GD.J., 1912, t. 11, p.
276, N° 363 ter.

%1 Jorge Peirano Facio, op. cit., p. 158, N° 83.
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Por lo demas, |a separacién entre e concepto de penay de repara
cion no parece ser todavia una verdad enteramente adquirida, a pesar de
los esfuerzos que se han hecho en ese sentido *.

Argumento préctico

Finalmente, se sostiene que existen considerabl es ventajas préacticas
ensustituir el vigjo criterio delacul pabilidad por lanocion de responsabi-
lidad objetiva. La culpa, se dice, ademés de ser una nocion vagay de
dificil aprehension, obligaal juez aun examen delaconductadel ofensor,
lo que da siempre lugar a grandes dificultades; en cambio, nada de esto
ocurre en latesis objetiva, pues en ellatodo se reduce a un problemade
simple causalidad .

Réplica

Este argumento no resiste el menor anélisis, pues, como bien lo ob-
servaPouliot, si se prescinde de laideade laculpabilidad esinsoluble el
problema de la causalidad material 3.

5. Las fuentes francesas en la raiz de todos los males

Paraintroducir su sistema, los partidarios de lateoriadel riesgo pre-
cisaban un texto legal. Creyeron encontrarlo en el art. 1384, parr. 1°, del

32 1dem. confr. Benjamin MoisaA, “Los [lamados “ dafios punitivos’ en lareforma
alaley 24.240”, RCyS N° VIII, Buenos Aires, La Ley, abril de 2008, p. 32y s., en
especial 1.1y I1.2.

3 Jorge Peirano Facio, op. cit., p. 155, N° 82.

3 Citado por Jorge Peirano Facio, Op. cit., p. 140y s., N° 76.
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Caodigo de Napoledn®, afirmando que esadisposicion, a igual quee art.
1385 3%, establece una responsabilidad sin culpa. Saleillesy Josserand, a
quienes|uego sesumo Savatier, fueron |0s primeros en sostener con fuerza
esta posicion ¥,

Henri Capitant, defensor delaculpa, seguido pronto por sus discipu-
losHenri y Léon Mazeaud -quienes al hacerlo sevieron forzados atomar
partido por uno de sus dos grandes y queridos maestros. Capitant y
Josserand *-, se alza con firmeza contra la nueva doctrina. Pero: ;c6mo
sostener que si €l guardian esta obligado es porque haincurrido en una
culpa?, ¢sedirdque setratade unapresuncion irrefragable de culpa? Eso
seria olvidar que el art. 1352, parr. 2°, del Codigo Civil francés®, que

% Articulo 1384 (primer péarrafo): “ Se es responsable no solamente del dafio que
se causa por €l hecho propio, sino también del causado por el hecho de las personas por
las que se debe responder, o de las cosas que se tienen bajo guarda’.

Article 1384 (premier alinéa): “ On est responsabl e non seulement du dommage
que I’on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des
personnes dont on doit répondre, ou des choses que I’ on a sous sa garde” .

% Articulo 1385: “El propietario de un animal, o quien se sirve de éste, mientras
lo esté usando, es responsable del dafio que el animal cause, sea que €l animal estuviere
bajo su guarda, seaque se hubiere extraviado o escapado”.

Article 1385: “ Le propriétaired un animal, ou celui qui s en sert, pendant qu'il
est & son usage, est responsable du dommage que I’ animal a causé, soit que |’ animal fGt
sous sa garde, soit qu'il f(t égaré ou échappé” .

5" Henri y Léon Mazeaup - André Tunc, Lecciones de derecho civil, Buenos
Aires, EJEA, 1969 Partell, v. |1, p. 264 y ss., N° 538, tr. LuisAlcala&Zamoray Castillo,
bajo ladireccion y responsabilidad de Santiago Sentis Melendo.

% Asi lo reconocen Henri y Léon Mazeaup en el emotivo prologo a la cuarta
edicion de su tratado: “ Josserand sufrié acausa de ello. Nos reprochamos ese sufrimien-
to; lo hubierasin dudaevitado algo mas de mesuraen laexpresién de nuestro pensamien-
to. Pero eso es una prueba de |o que nos apreciaba. Y él sabia muy bien que nosotroslo
queriamos.

Henri Capitant. Louis Josserand. Ellos tenian discipulos porque [al igual que
Luis Moisset de Espanés] iluminaban su saber con su ama’ (Henri y Léon Mazeaup -
André Tunc, Tratado..., t. I-1, p. XVII).

% Articulo 1352: “Lapresuncion legal dispensaradetoda pruebaaaquel en cuyo
favor exista.

Ninguna prueba es admitida contra la presuncion de la ley, cuando, sobre el
fundamento de esta presuncion, ella anule ciertos actos o deniegue la accién judicial, a
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enuncia taxativamente las hipotesis de presunciones irrefragables, no se
refiere ni directani indirectamente alos arts. 1384, parr. 1°, y 13854,

LaCorte de Casacion, segiin los partidarios del riesgo, comprendié
tan bien la cuestion que transformé la naturaleza misma de la presun-
cion. Ya no se trata mas de una presuncién de culpa, puesto que no
admite la prueba de la ausencia de cul pa; se trata de una presuncién de
causalidad, que cae frente ala prueba de la ausencia de la relacion de
causalidad, esto es, ante una causa extrafia. He aqui el porqué la Corte
de Casacion, luego del fallo de las Salas reunidas del 13 de febrero de
1930, no contempla mas una presuncion de culpa, sino una presun-
cion de responsabilidad, siendo segun la doctrina francesa més exac-
to hablar de una presuncién de causalidad .

menos que ellahubierareservado lapruebaen contrario y salvo lo que seradicho sobre el
juramentoy laconfesién judiciales’.

Article 1352: “La présomption |égale dispense de toute preuve celui au profit
duquel elleexiste.

Nullepreuven’ est admise contrela présomption delaloi, lorsque, sur le fondement
de cette présomption, elle annule certains actes ou dénie |’ action en justice, a moins
gu’elle n’ait réserve la preuve contraire et sauf ce qui sera dit sur le serment et I’ aveu
judiciaires’ .

4 Henri, Léon y Jean MAzeAauD, Lecciones..., Parte |, v. I1, p. 265, N° 538.

4 “El caso de laviuda de Jand’ heur contra las Galerias de Belfort, a que puso
término lasentencia de las Camaras reunidas de la Corte de Casacion, pronunciadael 13
de febrero de 1930, ha suscitado polémicas a veces apasionadas (confr., ademas de las
notas aparecidas en | as col ecciones sobre resol uciones de jurisprudencia, |as cronicas de
Henri CapitanT, D. H. 1930, cron. p. 29; y de D. H. Josseranp, 1930, cron., p. 25; y €
articulo deMaurice Picarp, enrev. gén. ass. terr., 1930, p. 259y ss.). Parael gran pablico,
setratabade saber si triunfarian los aplastador es automovilistasy sus aseguradoreso los
aplastados peatones. Para los juristas, quién prevaleceria entre los partidarios del art.
1384, parrafo 1°, y sus adversarios, deseosos de mantener en su extension el gollete del
vicio propio delacosa’ (idem, p. 268).

“2Henri, Léony Jean Mazeaup - Frangois, CHaBAs, Derecho civil. Obligaciones,
Buenos Aires, Zavalia, 2006, t. |1, p. 190, N° 535, tr. Luis Andorno.
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6. Una construccién jurisprudencial Gtil en Francia, pero carente
de sentido en nuestro pais

El Caodigo Civil francés en sus arts. 1349 a 1353, en el capitulo des-
tinado ala“pruebadelasobligacionesy del pago”, regulatodo lo concer-
niente a las presunciones. establecidas por la ley (arts. 1350 a 1352) y
no establecidas por la ley (art. 1353) “. Es |6gico entonces que lajuris-
prudencia y la doctrina francesas, para salvar €l impedimento positivo
para establecer una presuncion irrefragable que resulta del parrafo
segundo del art. 1352, hayan recurrido a “artificio” de sostener que los
arts. 1384, parr. 1°, y 1385 no establecen una presuncion de culpa, sino
una presuncion de responsabilidad -para la jurisprudencia- o una pre-
suncién de causalidad -parala doctrina-, desvirtuable mediante la prue-
bade una causa ajena. Y todo ello parasalvar un obstaculo legal deriva-
do de unamalatécnicalegidativa, disimulando bajo laformade unapre-
suncioén de causalidad 1o que en realidad es una presuncién de culpa.

Los partidarios de la teoria del riesgo, verdaderos sofistas de lares-
ponsabilidad civil, no perdieron la oportunidad y se apresuraron a hacer
de estasingular situaci 6n unacuestion de fondo, con las derivaciones que
todos conocemos.

Ahora bien, en nuestro derecho positivo, aun luego de la reforma
introducidapor laley 17.711 al art. 1113 del Cadigo Civil, larealidad es
totalmente distinta, pues nuestro codigo -adiferenciadel francés- no con-
tiene ningunaregulacién sobre presunciones, sean legaleso judiciales, ni
establ ece limitacion alguna con respecto alas primeras.

No obstante, nuestra doctrina, sin prestar mayor atencion ala dife-
rencia de régimen apuntada y confundiendo técnicamente lo que es una
presuncion legal con una ficcion legal 4, inconsciente o consciente-

“LibroIll, Titulo I11, Capitulo VI, Seccion I11.

4 Por todos, Alfredo Oreaz, Op. cit., p. 187, N° 78.

“No debe caerse en el grave error de confundir lo que es unaficcion legal conuna
presuncion, lo queimpone su distincion. Asi, si bien laficcion legal tienedecomdnconla
presuncioniuriset deiure que no admite lapruebaen contrario, laprimeraadiferenciade
lasegundano se basa en laexperienciasino en razones de técnicalegislativa, aun median-
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mente -en este Ultimo caso, por |os seguidores de la doctrina del riesgo-
importaron y divulgaron la artificiosa construccién francesa®.

7. Dos palabras sobre la llamada “ causa ajena”

Sentada la premisa errénea que la presuncion establecida por €l art.
1113, segundo péarrafo, segunda parte, de nuestro Cédigo Civil es una
presuncion de causalidad y no una presuncion de culpa, habia que
acomodar las causal es eximentes de responsabilidad alanuevaideay asi
se recurrio a concepto francés de causa ajena 6, no merecedor de los
mejores el ogios desde el punto de vista cientifico.

do el conocimiento del legislador de unarealidad distinta, como, por giemplo, laficcién
segun lacual laley es conocida por todo el mundo, a sabiendas de que esto esimposible;
olaque consideraque el heredero es continuador de la personadel causante, cuando en
realidad se trata de dos personas diferentes. Esto ha llevado a lhering a definir a las
ficciones como mentiras técnicas consagradas por lanecesidad” (Benjamin Moisa, “La
pruebadelaculpaen laresponsabilidad civil”, D.J., 2008-1, 605, en especia el apartado
I11.b). Confr. Hugo ALsina, Derecho procesal, BuenosAires, Ediar, 1964, t. 111, p. 685;
Hernando Devis EcHaNDIA, Teoria general dela pruebajudicial, BuenosAires, Zavalia,
1981, t. I, p. 707 y ss.

4 Por todos, Alfredo Oreaz, quien ocupandose del sistema de presunciones
establecido por el Cadigo, dice: “ Algunas son ef ectivamente presunciones de cul pa, otras
son més exactamente presunciones de causalidad”; y aclara: “L as primeras se destruyen
simplemente con la prueba de que ‘no se tuvo culpa’, es decir, con la prueba de la
diligencia normal; las segundas exigen la prueba més severay concreta de una causa
extrafia (caso fortuito, culpa exclusiva de la victima o de un tercero). Estas se fundan
Unicamente en la causalidad, y son, por tanto, supuestos de responsabilidad objetiva;
aquéllas se basan en la culpabilidad, esdecir, pertenecen al &mbito delaresponsabilidad
subjetiva” (Alfredo Orcaz, op. cit., p. 160y S.).

6 Por todos, Alfredo Orcaz, op. cit., p. 225y ss.,, N° 86 y ss.

Lospartidarios delateoriadel riesgo descubren, en el empleo deesaexpresion, la
exigenciade unaexterioridad: el acontecimiento debe ser exterior alaempresadel deman-
dado. LatesisdeAdolf Exner, que distinguelafuerzamayor del caso fortuito teniendo en
cuenta un elemento cualitativo y otro cuantitativo, dio sustento alaposicién objetivista.

“El elemento cualitativo es la exterioridad. La fuerza mayor nunca ocurre en el
interior delaempresa, dentro del circulo de accidn delamisma, debe ser extrafiaalaorbita
delaexplotacion. El acontecimiento de efectos extraordinarios que ocurre dentro de ell a,
es caso fortuito.
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Excederia con creceslos limites del presente trabajo un estudio mi-
nucioso delacuestion, pero el mismo quedariainconcluso si no explicara
mMOS, aunque Mas no sea someramente, la causay las consecuencias de
la deficiente doctrina francesa.

En laraiz de todos los mal es, encontramos lareduccion atres (dafio,
culpay causalidad), con sacrificio del hechoilicito, delos cuatro e emen-
tosdelaresponsabilidad civil (ilicitud, dafio, causalidad y culpabilidad), lo
cual perjudicaunadebidaconsideracion delafundamental cuestion dela
imputacién -atribucién- tanto factica (imputatio facti) como juridica
(imputatio iuris) de la responsabilidad. Es cierto que en la practica to-
dos estos elementos se presentan de un modo convergente e

El elemento cuantitativo, hace alos caracteres de importanciay notoriedad que
debe revestir el hecho de fuerzamayor.

Son estos casos de fuerzamayor, los que relevan de responsabilidad, no los casos
fortuitos, que se consideran previsibles por acontecer dentro de la esfera de accion dela
empresa, hastadonde se extiendelaautoridad del patrono y han debido preversetodas|as
consecuenciasdafiosas’ (EnriqueV. GaLLi, en Raymundo S. SaLvat - Enrique V. GALLI -
actualizador-, Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones en general, BuenosAi-
res, TEA, 1957, 1. |, p. 153y ss., N° 144; confr. Adolf Exner, De la fuerza mayor en el
derecho mercantil romanoy en el actual, LibreriaGeneral de Victoriano Suérez, Madrid,
1905, tr. Emilio Mifianay Villagrasa).

Pero, sin embargo, como bien lo advierten los M azeaud, laexpresion “ causaajena
que no puede serle imputada’ (“ cause étrangere qui ne peut lui étre imputée” ) del art.
1147 del Cédigo Civil francés forma parte de un todo: en el pensamiento de los redacto-
res, lacausaes ajenaal deudor cuando ellano le esimputable (Henri y Léon Mazeaup -
André Tunc, Tratado..., t. 11-2, p. 167 y s., N° 1566).

Esobvio, entonces, que el vaciamiento de subjetividad delallamadacausa ajena
responde a |as exigencias argumental es de |a teoria del riesgo, cuya finalidad consiste,
naturalmente, en disminuir lo mas posible el nimero de acontecimientos susceptiblesde
absolver a demandado (Henri y Léon Mazeaup - André Tunc, Tratado..., t. 11-2, p. 157,
N° 1557). De este modo, laresponsabilidad del deudor se mecanizay se convierte en una
responsabilidad objetiva, ya que esta concepcién no apoya la responsabilidad sobre el
fundamento de la culpa (Eduardo B., Busso, Cadigo civil comentado, Buenos Aires,
Ediar, 1949, t. ll1, p. 302, N° 18,.

Héctor Lafaille se pronunciaen similar sentido, expresando de un modo conclu-
yente que: “Repugnaciertamente a respeto que merece ladignidad humana, someter las
acciones de nuestros semejantes alas mismasleyes que gobiernan el orden fisico” (confr.
Héctor LAraiLLE, Tratado de las obligaciones, BuenosAires, Ediar, 1947, t. 1, ps. 178 y
183, N 185y 193).
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interrelacionados*’, pero ello no es excusa para eludir su correctadistin-
cion e identificacion en una apropiada diseccion tedrica.

Este vicio lleva alos Mazeaud a sostener equivocamente que: “la
culpa del demandado debe ser la causa del dafio” “. En efecto, no es
laculpa sino €l hecho ilicito la causa del dafio, mientras que la culpa es
la causa de la responsabilidad del agente -sujeto actuante-. En otras
palabras, la primera es una relaciéon de causalidad, mientras que la
segunda es una relacion de culpabilidad; |a primera hace a la imputa-
cion de hecho (imputatio facti) del dafio, en tanto que la segunda hace
alaimputacion juridica (imputatio iuris) de la responsabilidad por ese
dafio. De ahi es, también, que confusamente los Mazeaud sostengan la
necesidad de dos vinculos de causalidad: 1°) un “ vinculo de causalidad
entre la actividad del demandado y el incumplimiento de la obliga-
cion”; y 2°) un “vinculo de causalidad entre el incumplimiento y €l
dafio” “. Indudablemente, €l primer caso se refiere a la necesidad de
culpabilidad, mientras que el segundo, en cambio, se refiere a la
causalidad en sentido propio.

Esta grave confusion, inexorablemente, conduce a considerar al
caso fortuito o de fuerza mayor y al hecho de la victima o de un
tercero -equiparable al casus, en virtud de su imprevisibilidad e
inevitabilidad- como causas ajenas o extrafias que vienen a fracturar el
nexo causal *°, cuando en realidad son eximentes subj etivas de responsa-
bilidad que excluyen laculpa-no hay culpaanteloimprevisible einevita-
ble- del sindicado como responsable. En consecuencia, si devolvemos
todas las cosas a su lugar -del que nunca debieron salir-, tendremos: a)
que en laresponsabilidad por e hecho delas cosas -animadas o inanima-
das- existe una presuncion agravada de culpa que, como tal, puede ser
desvirtuada mediante lapruebadel caso fortuito o de fuerza mayor y por
el hecho de la victima o de un tercero; b) que la llamada presuncion de
causalidad viene a contradecir |os postulados mismos de la doctrina del
riesgo, a presumir el Unico elemento -larelacion de causalidad- que se-

47 Confr. René A. PabiLLa, op. cit., p. 18 y ss.

4 Henri, Léon y Jean MAzeaup, Lecciones..., Parte 1, v. I1, p. 310, N° 560.
49 1dem, p. 311, N° 562.

% |dem, p. 317y ss.,, N° 571y ss.
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gun esta doctrina debe ser probado; y ¢) que estas conclusiones son
predicables incluso en el sistema francés, en el cual, a quedarse la
[lamada presuncion de causalidad sin la posibilidad de la prueba en
contrario -pues, reiteramos, el caso fortuito o de fuerzamayor y el he-
cho de la victima o de un tercero, mas alla de la literalidad de algun
término del art. 11475, no rompen el nexo causal sino que excluyen la
culpa-, se convierte en una presuncion irrefragable, vedada por el
mismisimo segundo parrafo del art. 1352 del Cédigo de Napoledn, utili-
zado precisamente por 10s objetivistas como argumento para descalifi-
car aladoctrinatradicional.

Por |o demés, no podemos dejar dereferirnosalaperniciosainfluen-
cia sobre la cuestion que deriva de la llamada “teoria de la causalidad
adecuada’ %2 en la apreciacién del nexo causal, la cua es superada am-
pliamente por la“teoriade la causa eficiente”, en el sentido propio
-aristotélico, y no de latesis de Birkmeyer- que le atribuyen los belgas
Roger Pirson y Albert de Villé%,

51 Articulo 1147: “El deudor serdcondenado, si hubieralugar, al pago de dafiosy
perjuicios, seaen razén del incumplimiento delaobligacion, seaen razon del retrasoen el
cumplimiento, todas las veces que no justifique que el incumplimiento proviene de una
causa extrafia que no puede serleimputada, aunque no hayaningunamalafe de su parte”.

Article 1147: “ Le débiteur est condamné, s'il y alieu, au paiement dedommages et
intérétssoit araisondel’inexécution del’ obligation, soit araison duretard dans|’ exécution,
touteslesfoisqu'il nejustifie pas quel’ inexécution provient d’ une cause étrangere qui ne
peut lui éreimputée, encorequ’il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part” .

52" Secriticaaestatesisel volver alaconfusion delos conceptos de cul pabilidad
y de causalidad: para llegar a establecer si una circunstancia es causa adecuada de un
SuCeso serd siempre menester precisar en mayor o menor grado la previsibilidad del
resultado, conlo que, inadmisiblemente, el concepto de causalidad material viene otravez
avincularse, a una nocion de culpabilidad, o cuando menos, a un quid psicolégico (la
previsibilidad), o que es menester rechazar seguin ya se expreso. Setrato de obviar esta
critica con laformas objetivas de |a causalidad adecuada que -como ensefia claramente
Rumelin- buscan formular el juicio de probabilidad ubicandose, no en el plano del sujeto
actuante, sino en un plano rigurosamente objetivo. Sin embargo, como es notorio de este
modo no se obvialadificultad sino que seretrotrae la apreciacion subjetiva, trayéndose el
problema de la previsibilidad a la mente del juez, que sera quien, en definitiva, deberd
resolver sobrelaposibilidad delaprevision” (Jorge Peirano Facio, op. cit., p. 426, N° 238).

% Confr. Idem, p. 429y s., N° 241.
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8. Redefinicion subjetiva de la teoria del riesgo

En conclusién, desde |a perspectiva de quienes aspiramos alacon-
crecion de un verdadero ideal de justiciay no de la de quienes se con-
forman con la constatacién de una supuestarealidad legal, aceptamosy
somos partidarios de una teoria del riesgo redefinida en el sentido
gue, ademas de tener como antecedente la voluntariedad del acto que
cred la posibilidad de un perjuicio, ante esa posibilidad, no deje de
reconocer como fundamento una omisién culposa, una negligencia,
esto es, una falta de la diligencia adecuada para evitar que la cosa o
actividad riesgosa provoque un dafio. Pues, quien se vale de una cosa o
realiza unaactividad, ambas riesgosas, debe extremar su diligenciapara
evitar ocasionar un perjuicio®.

5 “E| orden que une alos hombres en sociedad, no les obliga solamente a no
perjudicar en nada por si mismos a quien quieraque sea, sino que obligatambién acada
uno a tener todo lo que posee en un estado tal que ninguna persona reciba ni mal, ni
perjuicio” (“L’ordre qui lie les hommes en société, ne |les oblige pas seulement a ne
nuire en rien par eux-mémes a qui que ce soit, maisil oblige aussi chacun a tenir tout
ce qu'il possede en un tel état que personne n’en regoive ni mal, ni dommage” ). Jean
DowmaT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, en Euvres complétes, Paris, Alex -
Gobelet, 1835, t. I, p. 473.
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1. Luis Moisset de Espanés

Estareadificil encontrar un adjetivo que sintetice la personalidad de
Luis Moisset de Espanés, para, de algin modo imperfecto, definirlo.

Es seguro que podria calificarselo como jurista profundo y riguroso,
caracteristicas que han logrado que nos legue una vasta obra abarcativa de
los méas diversos temas del derecho, que perduraraen la culturajuridica.

LEn base a la conferencia dictada por el autor en el marco del 111 Congreso
Iberoamericano de Derecho Civil y | Congreso Internacional de Derecho Privado, orga-
nizado por las Universidades Nacional y Catdlica de Cérdoba y auspiciado por la
Editorial LaLey, quetuvo lugar en laCiudad de Cordoba, Argentina, entre los dias 19
y 21 de octubre de 2005, en homenaje a los Dres. Luis Moisset de Espanés 'y Félix
Alberto Trigo Represas, y en lamemoriadel Dr. Fernando L 6pez de Zavalia. Agradez-
co a Carlos Viramonte y Maximiliano Calderén por la colaboracién en la busqueday
compaginacion delainformacion.
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Es seguro que pueden predicarse sus dotes pedagdgicasy didacticas,
guelo constituyen en un Maestro que sigue formando discipul os después
de mas de cincuenta afios de docencia.

Mas, por mi parte, pondria el acento en su generosidad. Moisset ha
“gastado” buena parte de sus jovenes ochenta afios a brindar, sin
condicionamientos, su ayuday apoyo a quienes se acercan en blsqueda
de consgjos 0 ensefianzas. El fruto de esta actitud es € afecto que lo
rodea, uno de cuyosfrutos es esta obrahomenaje queve aluz, delamano
desusamigosy discipulos.

Me reuno al homenaje y brindo por muchos afios mas de sus ense-
flanzas y companiias.

2. Introduccion. Reparacién y prevencion del dafio

El problemadelareparacién del dafio es un tema central en lateoria
delaresponsabilidad civil. Comprobadalaexistenciade un dafio resarci-
ble, determinado que el perjuicio no estajustificado, y que no debe ser
soportado por lavictimasino por unapersonadistinta (el autor del hecho
0 un tercero), debe decidirse el modo en que se reparara al perjudicado.

La reparacion en especie, principio del art. 1083 C.C., ha pasado a
ser la norma subsidiaria, pues, en general, la reparacion se realiza me-
diante el pago de unasumadedinero. El desafio, entonces, es determinar
cudl es e monto dinerario adecuado pararesarcir el dafio.

Cuando €l perjuicio ya se produjo, la cuestion es rel ativamente me-
nos compleja. Cuando de lo que se trata es reparar un dafio futuro, las
técnicas deben afinarse, pues se trata de otorgar un resarcimiento sobre
bases siempre probablesy, ademas, provisorias.

El dafio ain no producido, ademas, genera la necesidad de que €l
derecho tiendaa su prevencion. Aln un perjuicio en cauce debe ser dete-
nido, para evitar lacontinuidad o agravacion de | os efectos dafiosos.

Los temas fueron motivo de preocupacion por parte del profesor
M oisset de Espanés, especial mente en variostrabaj os que recordaremos:
“Reflexiones sobre el dafio actual y el dafio futuro, con relacién al dafio
emergentey al lucro cesante”, publicado en El Derecho, t. 59, p. 791; “La
indemnizacion en forma de renta. Estudio de derecho comparado”, en
colaboracién con Ramoén Pizarro y Carlos Vallespinos, publicado en Re-
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vista Juridica de San Isidro, N° 15, 1980, p. 31; “Formas de reparacion
(Estudio de derecho comparado y argentino)” , en Temas de Responsabi-
lidad Civil, en Homenaje a Augusto Mario Morello, Platense, 1981, p.
127; “Lareparacion de los dafios continuados o permanentes”’, en Libro
Homenaj e a Bustamante Alsina, Abeledo, 1990; “Lacesacion del dafio”,
en Jurisprudencia Argentina, 1999-1V-981 y en sendas recensiones “La
nouvelle législation québecoise sur les accidents de la circulation”, de
Jean L ouis Baudoin, en Revue International de Droit Comparé, Paris, afio
XXXI1, 1979, N° 2, ps. 381-394" en Boletin de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Cordoba, afio XL 1V, 1980, N° 1-5, p. 327y “Laindem-
nizacion enformaderenta’, de Enrique Ruiz Vadillo, en Revistade Dere-
cho de la Circulacion, Madrid, afio XV, N° 5, septiembre-octubre 1978,
ps. 451-466, en Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Cordoba, afio XLV, 1981, N° 1-5, p. 398.

Las cuestiones que € derecho de dafios plantea a intérprete, siem-
pre arduas, generan lainquietud de M oisset:

“ El campo de la responsabilidad civil tiene tal riqueza de conte-
nido que no puede sorprendernos el hecho de que, pese a los nume-
rosos estudios que se le dedican, continle generando nuevas cues-
tiones, o0 exigiendo a la doctrina el esfuerzo de considerar aspectos
que antes no habia sido necesario analizar” (“La reparacion de los
dafios continuados o permanentes’).

“La verdad es que €l juez, en su busgueda de pautas que le
permitan valorar el dafio padecido por la victima, tropieza en mu-
chos casos con graves inconvenientes para estimar con precision su
real magnitud, asi, por gemplo, cuando tiene que evaluar la vida de
un hombre, o la funcién de un érgano, debe siempre recurrir a ele-
mentos arbitrarios, y también al dinero —como medida de valores-
ante la imposibilidad de estimar en forma exacta el menoscabo Ssu-
frido, que no admite una concreta valuacion. Pensamos con Bonucci
que todo sistema de determinacion de valores humanos, por elabo-
rado que sea, adolecera del vicio de origen, constituido por la im-
posibilidad de valorar exactamente bienes insustituibles y no redu-
cibles a dinero (“Laindemnizacién en forma de renta...”).

El jurista, inquieto, abordalacuestion.
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3. El estudio del derecho comparado. Recuerdo del Centro de
Derecho Comparado Enrique Martinez Paz

En los trabajos ahora recordados, como en toda la obra de Moisset,
el derecho comparado es una herramienta utilizada de manera constante.

En sus innumerabl es aportes monograficosy libros, en las clases de
grado, en los cursos de posgrado o en cualquiera de las largas charlas a
los que nostiene acostumbrados (en las que cual quier temade actualidad
puede derivar en €l andlisis profundo de un temajuridico), lareferenciaa
las soluciones adoptadas en otros paises (del sistemade derecho romano
0 de otro) es habitual.

Este habito daal juristaunaconcepcion diferente, amplia, abarcadora.
Ello no implica la necesaria aceptacién con las soluciones extranjeras,
sino labusquedade otras posibles, en unaactitud inconformista, también
habitual en Moisset.

“ En tales oportunidades puede resultar Gtil acudir al Derecho
Comparado, para averiguar si en otros paises se ha presentado ya
una problematica similar y, en tal caso, aprovechar esa experiencia
gque nos muestra las virtudes y defectos de distintas soluciones, |o
gue facilita nuestra busqueda de la Justicia. El estudio comparativo
de los distintos sistemas juridicos ha sido muchas veces factor deter-
minante para la posterior concrecion legislativa de instituciones que
originariamente no aceptaba nuestro Caodigo civil, o bien para la
renovacion de otras, con el fin de adecuarlas convenientemente a
las necesidades actuales’ (“Lareparacion delos dafios continuados...”).

Estefued espiritu que gobernd | os estudios que, durante largos afios,
se desarrollaron en el Centro de Derecho Comparado Enrique Martinez
Paz, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, de la Universidad
Naciona de Cérdoba, a cargo de Moisset durante por més de veinte
anos, cantera de docentes, en el cua abrevamos desde jévenes muchos
de los aqui presentes, cuyo recuerdo vivo flota en este auditorio.

Sirvatambién esta oportunidad para brindar un emaocionado recuer-
do a aquel Centro.
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4. El dafo y € tiempo en @ pensamiento de Luis Moissst de Espanés

El quid del resarcimiento del dafio (y también el de su prevenciony
cesacion) presenta, en la obra de Luis Moisset de Espanés, multiples
aristas que darian lugar a otras tantas lineas de investigacion.

Hemos escogido aquellaquevinculaal dafio con e transcurso del tiem-
po. Moisset parte de identificar el hecho dafioso como una circunstancia
gue puede acaecer en un instante puntual o prolongarse, ensefiando que, a
su vez, los efectos dariosos de tal hecho pueden proyectarse en el tiempo.

Este prius conceptual abre numerosas vias de andlisis que Moisset
desarrollaen sustrabajos, como lanecesidad de provocar la cesacion del
dafio cuando este se mantiene en el tiempo, como hecho diferenciado de
su reparacion y laforma de reparacién de dafios futuros.

En este sentido, expresa:

“Nos parece indispensable analizar dos aspectos. € primero se
vincula con el caracter instantaneo o continuado del “ hecho gene-
rador” que ocasiona €l dafo; el segundo con los “ efectos dafiosos’
propiamente dichos. En cuanto a su proyeccion temporal es posible
imaginar que tanto el hecho generador, como sus efectos, sean de
caracter instantaneo y se agoten en un momento Unico; o, por el
contrario, tengan cierta continuidad o proyeccién en el tiempo que

les dé una permanencia con relevancia juridica....” .

“... El hecho generador del dafio puede ser “instantaneo”, y
sin embargo, provocar efectos que perduran, con una proyeccion
temporal de tal magnitud gue debe ser tomada en consideracion al
momento de pronunciar la sentencia indemnizatoria. Asi, por gem-
plo, un accidente de transito, que como hecho generador se agota
en el instante mismo en que colisionan dos vehiculos, puede gene-
rar a la victima lesiones permanentes, que disminuyan de manera
parcial o total la capacidad laborativa, durante toda su vida. En
otros casos el hecho generador “instantaneo” agota su virtuali-
dad dafiosa en ese mismo momento, como sucede cuando se des-
truye un objeto no fructifero, por ejemplo, un cuadro que sélo brinda
a su propietario el goce de contemplarlo como un adorno en la
sala de su casa” .

“Por otra parte, encontramos hechos generadores de dafio que
por sus propias caracteristicas tienen cierta proyeccién temporal, lo



172 LIBER AMICORUM

que no significa “a priori” que el dafio que de ellos surja sea tam-
bién continuado, aunque con frecuencia asi suceda. Entre los he-
chos generadores *“continuados” podemos mencionar las
“inmisiones’, en las relaciones de vecindad: ruidos molestos, malos
olores, exhalaciones cloacales, etc. Por 1o general en estos casos €l
“ efecto dafioso” también se proyecta en €l tiempo, mientras no cese
la inmision y -sin duda- la victima procurara que la justicia ordene
se supriman las causas generadoras del dafio, pero no siempre ha
de lograrlo, y asi el articulo 2618 del Cddigo civil, luego de las
modificaciones que le introdujo la ley 17.711, prevé en su segundo
parrafo que “segun las circunstancias del caso los jueces pueden
disponer la indemnizacién de los dafios o la cesacion de tales moles-
tias’ y mas adelante establece algunas directivas que procuran ar-
monizar las necesidades de la industria con el respeto debido al uso
regular de la propiedad (“La reparacion de los dafios continuados o
permanentes”).

Hecho instantaneo no es correlativo a dafio actual, ni hecho conti-
nuado a dafio futuro.

5. La cesacion del dafo

Un primer aspecto de interés que plantea la proyeccion temporal de
los efectos del dafio es el de su cesacion.

Moisset distingue claramente la cesacion de la reparacion. La pri-
mera ocurre cuando “ sin entrar en la faz indemnizatoria, se suprime
el efecto dafioso principal” . La segunda importa precisamente la in-
demnizacion del dafio padecido (“ Cesacién del dafio”).

Estafiguraes examinada por Moisset en su aplicacién en numerosas
figuras propiasdel dafio en relacionesreales, obligacional es, derivadasde
actosilicitosy en materiaambiental.

Claramente el autor diferencia cesacion dereparacion, implicando la
primera poner fin a la proyeccién temporal de los efectos del dafio, sin
incidir sobre su resarcimiento o indemnizacién. Por caso, en materia
obligacional, cabe distinguir el resarcimiento del dafio de la gjecucién co-
activa de la prestacién debida. Lo segundo no es resarcir sino “ simple-
mente realizar un hecho que hace cesar el dafio por la via de la
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gjecucion de la prestacion” , paso prioritario a tenor de lo normado por
diversas hormas tales como €l art. 505 C.C..

6. El dafio futuro en obligaciones que no tienen por objeto sumas
de dinero

Ingresando aladrbitadel resarcimiento, también se plantean proble-
maéticas relevantes derivadas del transcurso del tiempo.

En este tdpico nos centraremos en ladistinci 6n efectuada por M oi sset
entre dafo presente y futuro y la forma de indemnizar el dafio futuro,
directamente vinculada con su carécter incierto.

6.1. Dafio presente y futuro. Dafio emergente y lucro cesante

a) Delimitacién conceptual

Moisset, movido por algunas afirmaciones de obras publicadas en la
época de sus reflexiones que asimilaban dafio presente con dafio emergen-
te, y a lucro cesante con dafio futuro, examinay delimitalos conceptos.

En este sentido indica:

“Darfio emergente”, anuestro entender, esel perjuicio efectivo sufri-
do en €l patrimonio delavictima, que haperdido un bien o un derecho que
yaestaban incorporados a ese patrimonio. El “lucro cesante”, en cambio,
contemplalagananciafrustrada,es decir los dafios que se producen por la
falta de ingreso de determinados bienes o derechos a patrimonio de la
victima, que se ve privada de beneficios que hubiera obtenido, de no me-
diar el hecho dafioso. Hay, pues, una clara distincion entre “ dafio emer-
gente” y “lucro cesante”, y la doctrina suele coincidir en sefialar como
notas diferenciales las que hemos destacado mas arriba’ (“ Reflexiones
sobre el dafio actual y el dafio futuro, con relacion al dafio emergentey el
lucro cesante”).

Por €l contrario, respecto al dafio actual y futuro puntualiza:

“... Desded punto devistajuridico encontramos dimensiones detiem-
po ideal que son diferentes a los tiempos fisicos, como la duracion de un
proceso (citaal Opez de Zavalia, Irretroactividad delaley, LL 135-1485)...".
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“...Como todos los dafios son posteriores al hecho generador,
no es ése e momento que se tomara como punto de referencia para
clasificarlos en “actuales” y “futuros’, sino que debera conside-
rarse “ dafios futuros” a aquellos que se produzcan, o puedan pro-
ducirse, con posterioridad al litigio en que la victima reclamo €l re-
sarcimiento. Por lo general la doctrina suele hablar de dafios “ futu-
ros’ refiriéndose a los que se concretan después de la sentencia que
pone fin al pleito, y denomina “ actuales’ a los que se habian produ-
cido conanterioridad a la demanda” (La reparacion de los dafios con-
tinuados...”).

“... Creemos que hay ciertaimprecision en estas afirmacionesy que
“juridicamente” el momento presente es un complejo temporal més ex-
tenso, que no selimitaalasentencia, ni alademanda, sino que compren-
deal litigio en sutotalidad, desde que seinicia, hastalaresolucién defini-
tivadel juez o tribunal. Toda esa actividad que requiere €l litigio, cuya
duracién seprolongaen el tiempoy seproyectaalolargo del periodo que
comienza con ladeduccion de lapretensién ante lajusticia, pasaatravés
de la actividad probatoria desarrollada en el pleitoy termina con la sen-
tencia, debe conceptuarse idealmente como un instante Gnico. El juez en
su fallo deberareferirse aaquello que se reclamd, alegd y probd, esdecir
a actividades desarrolladas en momentos anteriores, como sirealmente
estuviesen fusionadas en un instante Gnico con el momento de la senten-
cia. Laactualidad o futuridad del dafio, pues, estareferida al “presente”
dd litigio...”.

“... Seran dafios actualeslos anteriores al litigio, los que yase habian
producido al momento de entablarse la demanda, brindarse la pruebay
dictarse el falo; y dafos futuros los posteriores a ese tiempo ideal Unico
queesel pleito (“Reflexiones sobre el dafio actual ....",y “Lareparacion
de los dafios continuados...”).

Concluye, entonces, acerca de como puede presentarse €l lucro ce-
sante, como actual o futuro: “...La pérdida de ganancia por la inca-
pacidad hasta el momento de la sentencia. El futuro a partir de la
sentencia (“Reflexiones sobre el dafio actual ...").

b) Dafio emergente actual y dafio emergente futuro.

El dafio emergente puede ser futuro, a pesar de emerger de una
causainstantanea. Recurre €l juristaalaliteratura, otra de sus pasiones,
paragemplificar.
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El bacaro roto (Sully-Prudhomme).
“El blcaro en que muere esa flor pura,
un golpe de abanico lo quebré,

y tan ligera fue la rozadura

que ni el mas leve ruido se advirtio.
Pero la breve, imperceptible grieta,
con marcha lenta y precision fatal,
prosiguiendo tenaz su obra secreta,
rodeo todo el circuito de cristal.

El agua fue cayendo gota a gota,
Y la espléndida flor marchita véis,
Aunque nadie lo sabe ni o nota
Roto el bucaro esta...No lo toquéis’

El blcaro, apenas agrietado por una causa actual e instantanea, pro-
duce un dafio futuro, pero inevitable.

¢) Continuidad del hecho generador y continuidad del dafio

En este punto, M oisset tomacomo partidaladistincién yaenunciada
entre hecho dafioso y efectos dafiosos y su posible prolongacion en el
tiempo, y aclaraque:

“ Adelantamos, desde ya, que a los fines de nuestro estudio lo que
realmente interesa es la continuidad de los “ efectos dafiosos’, y que ella
no guarda relacion directa con el carécter instantaneo o continuado del
“hecho generador...”.

“El problema se plantea cuando |os “ dafios continuados’ se proyec-
tan haciad futuroy el magistrado, aungue tiene plena certidumbre de su
existenciay lanecesidad de indemnizarl os, tropieza con serias dificulta-
des paramensurarlos adecuadamentey otorgar alavictimaunaindemni-
zacién que, por una parte debe satisfacer integralmente el perjuicio que
vaasufrir, y por otraparte, no debe exceder los limites de ese perjuicio,
ya que nunca se puede predecir con exactitud el tiempo de duracion del
efecto dafioso, ni cuadl serd el momento en que hade cesar...” (“Repara-
cion de los dafios continuados o permanentes”).
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d) Un fallo a propésito del dafio presente y futuro.

En el caso de Moisset es posible hallar otrafuente fructiferaafin de
auscultar su pensamiento mas allade sus opiniones doctrinarias: losfallos
que dictd en su calidad de Vocal del T.S.J., cargo que ocup6 entre los
afos 1992 a 1997.

Para desentrafiar un aspecto solamente procesal, cual es la proce-
dencia de la excepcion de defecto legal, recurre a conceptos sustancia-
les, que recordaremos:

“El hecho dafioso puede seguir actuando de manera oculta, y
sus secuelas aparecer recién mucho tiempo después, efectivizandose
en la destruccion de elementos que se encontraban en el patrimonio
de la victima, es decir ocasionando un dafio futuro. Efectuadas di-
chas precisiones, resulta ineludible meritar aquel desdoblamiento
analizado mas arriba, a los fines de analizar |la procedencia de la
excepcion de defecto legal opuesta respecto de una pretension
resarcitoria de lucro cesante como la impetrada en autos... Ello asi,
respecto del dafio actual, es decir aquel producido hasta la senten-
cia, es procedente la excepcion planteada y aplicable en consecuen-
cia, lo sustentado precedentemente, por cuanto resulta ineludible la
exigencia de determinarlos no sélo en su cuantia, sino también en su
extension...S bien el rubro en cuestion -ganancias dejadas de per-
cibir puede requerir para su mas exacta determinacion cuantitativa
el dictamen de expertos, actividad que debe cumplirse en la etapa
procesal pertinente (arg. art. 187, CAd. de Proced. Civil), la actora
debi6 estimar aproximadamente el monto pretendido, y para ello le
bastaban averiguaciones requeribles a cualquiera que actte con la
diligencia necesaria para iniciar un pleito. Por otra parte, no se
vislumbra, ni es puesto de manifiesto por el accionante, el real obs-
taculo que impida determinarlos en su extension esto es, explicitar
en qué consisten...En punto a los “ dafios futuros’, es decir los pos-
teriores al pleito, y que comprenden aquellos dafios que todavia no
se han producido, si cabe eximir al accionante de la obligacion de
cuantificarlos..En consecuencia, dejo expresado mi voto de la si-
guiente manera: la excepcion de defecto legal respecto de la preten-
sién de lucro cesante por los dafios actuales, debe prosperar y se
rechaza por los dafios futuros, en los cuales existe real imposibili-
dad, no sblo de determinarlos sino de justificar su cuantia..” (Tribu-
nal Superior de JusticiadelaProvinciade Cordoba, salacivil y comercial,
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06/09/1995, Villaba, JuanaF. c. Consorcio de propietarios Edificio “ Gau-
cho”, LLC 1996, 790).

6.2. La reparacion del dafio futuro. Alternativas

Se abren para el sistema dos posibilidades: 1a entrega alos damnifi-
cados de una suma Unica actual, o fraccionar laindemnizaciones en pa-
gos periddicos, que aseguren alos victimas un ingreso similar a privado
por el hecho dafiosos. M oisset analizaambas posibilidades.

a) Pago mediante una suma global.

“Un camino es recurrir al pago de una suma global, que se
efectlia de una sola vez, pero: ¢como se determina ese monto? La
estimacion de los dafios futuros de naturaleza continuada seréd siem-
pre en alguna medida arbitraria, ya que no puede conocerse de
antemano durante cuanto tiempo persistira el hecho dafioso gene-
rando sus consecuencias. Incluso, aunque ese dato fuese conoci-
do con certeza, y pudiésemos afirmar que €l dafio continuado sola-
mente prolongara sus efectos durante uno, cinco o diez afios: ¢cuél
serd la suma adecuada para satisfacer el perjuicio, especialmente
cuando los futuros dafios son los ingresos frustrados, que dependen
de la capacidad laborativa de la victima, capacidad que podria ha-
berse acrecentado, como sucede normalmente con muchos sujetos,
gue a medida que adquieren experiencia van ascendiendo en su
actividad laboral? Jurisprudencia y doctrina han procurado afi-
nar e concepto y suelen afirmar que, para no incurrir en arbitrarie-
dades, esa indemnizacién debe corresponder al capital adecuado
para generar una renta equivalente a la disminucion de ingresos
gue sufre la victima durante el tiempo que subsiste su incapacidad
laborativa (“ Reflexiones sobre el dafio actual y el dafio futuro...” y “La
nouvelle | égislation québecoise sur lesaccidentsdela.... ).

“ Lamentablemente esa solucion tiene varias limitaciones;en pri-
mer lugar, como ya hemos dicho, debe fijar arbitrariamente el tiem-
po de duracién del “ dafio continuado”, recurriendo a estadisticas
sobre “ posibilidades de duracién de la vida de la persona’, o po-
niendo como limite el momento en que alcanzaria a obtener una jubi-
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lacion, etc. En segundo lugar, suele cristalizar el “valor” de las
ganancias frustradas, tomando en consideracion los ingresos que
percibia la victima al momento del pleito, sin computar el proceso
evolutivo de ascenso en sus capacidades laborativas. En tercer lu-
gar, le resulta imposible prever las variaciones que en el tiempo sue-
len producirse en los efectos dafiosos, sea por su agravamiento, sea
porque el sujeto recupera aptitudes que se habian computado como
definitivamente perdidas. Finalmente, no todas las personas tienen
capacidades empresarias, 0 conocimientos como inversores, que les
permitan -al recibir un capital que supuestamente esta destinado a
producir frutos- emplear esos fondos de manera Util y, poco tiempo
después, en especial en paises como el nuestro -afectados por pro-
cesos gravemente inflacionarios- se encuentran sin dinero, pade-
ciendo todas las consecuencias dafiosas del siniestro (Reflexiones
sobre el dafio actual y el dafio futuro...”).

b) Pago en forma de renta.

La alternativa es la indemnizacién en forma de renta, tema poco
trabajado y reflexionado alin como viaposible.

M oisset realiza un minucioso estudio delos sistemas posibles, reco-
rriendo las legislaciones de distintos paises. Francia, en dondelalegisla-
cién no prevé la indemnizacién en forma de renta, pero la doctrina lo
acepta; Espafia, paisen el que no es aceptada; |egislaciones quelo prevén,
como Alemania, Suiza, Codigo Griego, Italia o sistemas juridicos de la
Ilamada familia socialista anteriores alos 90. También recuerda a pro-
nunciamientos de certamenes juridicos argentinos, como las “ Jornadas
sobre temas de Responsabilidad Civil en caso de muerte o lesion de per-
sonas’, realizadas en junio de 1979 en la Facultad de Derecho dela Uni-
versidad de Rosario, organizadaspor iniciativadel Dr. Roberto H. Brebbia,
en las cuales se votd una Recomendacion que, luego de recordar que en
el sistemajuridico argentino no existen normas expresas sobre € punto,
estimd que € articulo 1083 del Cédigo civil faculta alos magistrados a
optar entre ésta u otras formas de indemnizaciones, y que en muchos
casos €l pago de unarenta o pension es medio masidoneo para satisfacer
el perjuicio sufrido “en especia cuando setratade calcular dafios futuros
y continuados”.

Repasa los inconvenientes del sistema (“ Reflexiones sobre el dafio
actual y el dafio futuro...”): “a) Lo dificil que puede resultar garanti-
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zar que €l responsable mantendra su solvencia patrimonial de ma-
nera que atienda debidamente el pago de la renta. La primera de
esas dificultades suele ser atendida de manera expresa en muchos
de los cédigos que regulan la reparacion por la via de prestaciones
periddicas, estableciendo que solamente se recurrira a ella si e res-
ponsable ofrece garantias suficientes de pago. b) Los inconvenien-
tes que ocasiona €l que las partes queden vinculadas por una rela-
cion litigiosa durante periodos muy extensos. La segunda nos obli-
ga a distinguir las distintas hipétesis de efectos dafiosos continua-
dos, para llegar a la conclusion de que, pese al inconveniente que
entrafia la prolongacion del vinculo litigioso, es posible que no que-
de otro remedio cuando la indemnizacién tiende a sustituir presta-
ciones de carécter alimentario, como sucede en materia de Derecho
de Familia” .

Y también lasventgjas:

“No debemos perder de vista que la capitalizacion de los dafios,
y su pago en forma de una suma global de gran magnitud, puede
tener consecuencias muy graves y disvaliosas para el civilmente res-
ponsable, que puede carecer de medios para afrontar esa obliga-
cién e, incluso, quedar en la inopia” (“Laindemnizacién en forma de
renta...”).

¢) El pago en forma de renta en modernos proyectos.

Es de destacar que diversos proyectos, nacionales e internacionales,
prevén laindemnizacion en forma de renta.

Asi, el Proyecto de reformas al Codigo Civil argentino, formulado
por la Comision designada por Decreto 468/92, en su art. 1570, expresa:
“En los supuestos de muerte y lesiones, la reparacion podra liqui-
darse bajo la forma de una renta vitalicia, sempre que el responsa-
ble asegure € efectivo cumplimiento de los pagos futuros y €l damni-
ficado no oponga razones fundadas a este modo de resarcimiento” .

El denominado Proyecto de 1998, de Unificacién deloscédigoscivil
y comercial, prevé, en el art. 1639: “ Reparacién en forma de renta. El
acreedor tiene derecho a requerir que el condenado a reparar el
dafio lo haga en forma de renta” .

A nivel internacional, los “Principios de derecho europeo de lares-
ponsabilidad civil”, el més moderno documento tendientealafijacion de
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principios generales de prevencion y reparacion del dafio, en su art. 10:
102, reza: “ Suma alzada o renta periodica.La indemnizacion se otor-
ga mediante la suma alzada o renta periodica segln resulte apropia-
do en atencion, de modo especial, a los intereses de la victima” .

7. El dafio futuro en obligaciones de dar sumas de dinero

El estudio de las obligaciones de dar sumas de dinero es habitual en
laobrade Moisset. Esquizael juristaargentino que mas se hadedicado al
tema.

Luego de sancionadalallamadal ey de Convertibilidad, que prohibié
laindexaci 6n en laargentina (principio todaviavigente, apesar de haber-
se abandonado la convertibilidad misma), se presentd de manerafrontal
el problema de determinar mecanismos que, pesa ala prohibicion de ac-
tualizar lamoneda, provean a acreedor una suma equivalente ala adeu-
dada en origen.

Cuando se traté de determinar |a tasa de interés en un marco legal
nominalista, pero coninflacién, ladoctrina, autoral y judicial, se dividio.
Aquellos que entendieron gque vieron en el art. 8 del Dec. 529/91 la
determinacion de latasa previstapor € art. 622 C.C., y aplicaron latasa
pasiva promedio publicada por el Banco Central (C.S.J.N., Y.PF. ¢/ Co-
rrientes, Lopez ¢/ Cia. Pesquera, plenario delaCamaraNacional Civil) u
otra posicién que propugné gue debia aplicarse la tasa activa bancaria
paralas deudas en mora (Camara Nacional Comercial en pleno).

El Tribunal Superior de JusticiadelaProvinciade Cordobafijé una
posicion intermedia, siguiendo ladoctrinade Luis Moisset.

En“Fassi, José ¢/ Municipalidad de Cordoba- Expropiacion Inversa
- cuerpo de gjecucion - recurso derevision” (24/7/92, L.C.C. 1992-900) y
“Pugliese, DomingoYy otro ¢/ Direccion Provincial de Hidraulica’ (30/12/
1994, L.L.C. 1995, 955): “Asi pues, consideramos que a fin de efec-
tuar el calculo del monto reparatorio, éste debera liquidarse me-
diante la aplicacion de la tasa bancaria pasiva promedio mensual,
segun la encuesta que realiza el Banco Central de la Republica Ar-
gentina y que es lo que hubiera obtenido la actora de habérsele
abonado el capital en tiempo oportuno, con mas un 1 % nominal
mensual, a fin de preservar el contenido econémico de la sentencia.
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Ratificamos el proposito de la ley en el sentido de que € sistema que
se adopte tiene que ser ecuanime, para que no contribuya a generar
inflacion; pero, a la vez, se debe impedir su efecto negativo que es €l
desalentar los pagos en término en las deudas. S el interés que se
fije resulta bajo estimulara la especulacion y ello provocara -como
ya ha ocurrido en otras oportunidades el retardo en el pago y la
colocacién del dinero en el mercado financiero -para obtener mayor
beneficio de las sumas que legal y moralmente debieron pagarse al
damnificado. Entendemos que con la férmula propugnada nos colo-
camos en un justo punto equidistante. Es posible que en algin caso
la omisién del pago en término habré determinado la necesidad por
parte del acreedor de recurrir al circuito financiero pagando una
tasa de las llamadas “ activas’, pero ello no aparece como una con-
secuencia inmediata y necesaria del incumplimiento comprendido
en la presuncion de causalidad establecida por el art. 622 del Cad.
Civil sino como una consecuencia mediata, que para ser asignada a
la esfera de responsabilidad del deudor deber& ser concretamente
alegada” .

Aungue, en principio se pronuncié por laaplicacion delatasaactiva
(siguiendo a Busso), finalmente se decide por un criterio que hemos de-
nominado “intermedio”.

Decia Moisset: “ Destaqué en esa oportunidad que dicho princi-
pio orientador puede no verse satisfecho si s6lo se manda pagar el
promedio de tasas pasivas de interés, que solamente a titulo de gjem-
plo se ordena al Banco Central de la Republica Argentina publicar,
explicando que sin apartarse del espiritu de la ley, ni poner en ries-
go la estabilidad econémica, se podia seguir el camino trazado por
el dec. 959/91 que para atender a distintos tipos de obligaciones
dinerarias, y precisamente con el fin de “ mantener incélumes los
valores adeudados”, prevé varios de sus articulos “ que a la tasa
pasiva se sumen tasas de interés de hasta el 1 % mensual. No desco-
nozco que cualquier solucion que se adopte en materia de intereses
moratorios es esencialmente aleatoria, ya que responde a las fluc-
tuantes condiciones de la economia de un pais. Es un hecho notorio
gue las tasas de interés no permanecen estaticas, sino que con el
transcurso del tiempo, por el influjo de distintos factores, varian
considerablemente, 10 que puede -en cualquier momento obligamos
a revisar los criterios que hoy se establecen, para adaptarlos a nue-
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vas realidades econémicas. Por eso resulta “ inconveniente y oca-
siona injusticias’, fijar una tasa rigida de interés legal, como lo
hacen algunas leyes civiles. Considero, ademas, que atento las fluc-
tuaciones que pueda sufrir la realidad econémica en el devenir del
tiempo, el aludido plus que aplicamos, sumado a la tasa pasiva pro-
medio mensual, no podria superar, en conjunto con ésta, € importe
de la tasa activa para el correspondiente periodo” .

Debo confesar que no comparti el criterio de Moisset. Entendi que el
plusfijo determind criteriosrigidos, no adecuados a periodos deinestabi-
lidad como |los que vivi6 nuestro pais.

Larealidad, los operadores, ledieron larazén a maestro pues hoy, a
trece afios desde que dejo €l alto tribunal, €l criterio subsiste.

8. Conclusiones

Semarcaalarupturacon el pasado como unade las caracterisiticas
del posmodernismo. El olvido delasraicesy lastradiciones, en un mun-
do veloz y superconectado, coloca al hombre en una soledad dificil de
sobrellevar.

Dos escritores popul ares, Salzano y Dolina, reflexionaban reciente-
mente en un jugoso did ogo publicado en un matutino local, y se pregunta-
ban: “¢Qué nos ha pasado? Eramos sol daditos y nos quedamos sin gene-
ral”, en una muestra cabal de la necesidad de volver a pasado como
camino de proyeccion al fututo.

Esta obra ha convocado a los soldaditos a recordar y homengjear a
su Maestro. El recuerdo de su trayectoriay €l rescate de sus ideas, las
gue seguramente nos seguiran acompafiando por largo tiempo, seré la
fructifera conclusion de esta tarea.



LA EQUIDAD: FACTOR DE ATRIBUCION Y PAUTA DE
MORIGERACION EN LAS OBLIGACIONES CIVILES

EbcaARrDO |GNACIO Saux

Sumarse a una obra colectiva pensada y hecha en homengje al Profesor
Doctor Luis Moisset de Espanés es varias cosas simultdneamente.

Un honor, a sentirnos integrantes de la enorme pléyade de abogados que
desde la cétedra, la docencia, €l gercicio de la magistratura o €l profesional
gueremos dar un modesto testimonio de sus valias.

Un deber, en cuanto sentimos que de manera alguna queremos ni podemos
estar ausentes en lo que el emprendimiento implica: decirle a Luis -aunque él
quizéas|o niegue, desde su sabia modestia- 10 que representa como hombre (pri-
mero) y como jurista (luego) para muchas generaciones de otros hombres que
nos sentimos sus amigos y ademas sus discipulos, directos o indirectos.

Y unaespecial alegria, el intentar retribuirle, minimamente, toda su genero-
sidad en la dinamica de su vida, personal y académica, de la cual hemos sido
reiterada e inmerecidamente recipiendarios.

En ese designio, y por latambién generosa propuesta de laAcademia Na-
cional de Derecho de Cérdoba -su segundo hogar-, alacual y por lacual tanto
dieraehiciera, aqui estamos.

“Cuando pudiere y debiere tener lugar la equidad,
no cargues todo €l rigor de la ley al delincuente;
gue no es mejor la fama del juez riguroso que

la del juez compasivo”

(Consgjo del Quijote a Sancho Panza cuando fuera
designado gobernador de la insula Barataria)

Miguel de Cervantes, El Quijote de la Mancha,

22 Parte, Capitulo XLII)
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Sumario: |. La equidad: su funcién multifacético. I1. La eguidad como factor
objetivo de atribucion (art. 907 C.C.) y el acto involuntario. I11. La equidad como
elemento morigerador del deber resarcitorio segun el art. 1069 del C.C. IV. Equi-
dad: ¢principio del derecho o receptéculo de la referencia legal expresa? V. La
equidady el estado de necesidad.

|. La equidad: su funcion multifacética

Lanocion clasicade laequidad (aequitas, del latin, que como deri-
vacion de aequus, supone* plano, horizontal, sin desigualdades’, raiz se-
mantica que mantiene correlato con las nociones equival entes de laequity
anglosgjona, o de la équité francesa, o la equita italiana, o la equidade
portuguesa) implica, genéricamente “imparcialidad, ecuanimidad, espiritu
dejusticia’ *; acepcién alacual, en segundo orden, sela perfilacomo €l
conjunto de valoresal cual puede acudir el juez en casos particulares que
no tienen solucion previstaen el texto legal 2; y entercero, por oposicion
al “derecho estricto” o positivo, al sistemajuridico en el cual 1os jueces,
cuando losfacultaparaello laley, pueden apartarse prudentemente de é
en € caso particular, buscando los dictados de su leal saber o entender.

Como sefial ara oportunamente L uis Recasens Siches?, estos signifi-
cados polivalentes tienen un denominador comun, que pasa por entender

1 Eduardo CouTure, Vocabulario juridico, Montevideo, Bibliotecade Publicacio-
nes Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la
Republica’, 1060, p. 269.

2 En tal sentido, opera como una suerte de elemento de hermenéutica juridica,
guedando de algiin modo incluida implicitamente en la enunciacion genérica que ala
aplicacion de“los principios generalesdel derecho” haceel art. 16 del C.C. argentino en
su ultimo parrafo. Coincide en ello el maestro rosarino Juan FARINA (Vide su obra Justicia,
ficcion y realidad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 196), quien predica que los
principios generales del derecho estén relacionados con el texto mismo del preambulo
constitucional (en lareferenciaa“afianzar lajusticia’), y que ladoctrinajudicial dela
C.S.JN., asi lo haentendido, declarando que losjueces no deben omitir hacer uso adecua-
do de la equidad para llegar a una conclusién que contemple todas las circunstancias
particulares del caso concreto y dictar asi un juicio equitativo que se adapte a cada
situacion, como que es éstalafuncion primordial detodos|os magistrados (Fallos 296:729,
“S.R.L. Pensavallec/ NaciénArgentind”, del 28/12/76).

% LuisRecaseNns SicHes, Enciclopedia Juridica Omeba, BuenosAires, Bibliogréfi-
caArgenting, t. X, 1959, p. 427 y ss..
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la equidad “como lo fundamentalmente justo”, en un concepto que, a
contrario de lo que por ejemplo acontece con otros institutos juridicos
clésicos (como v.gr., la prescripcion adquisitiva o liberatoria), priorizan
aquel valor fundante de la escala axiol gica por sobre otros valores sub-
alternos (como la seguridad juridica). De alguna manera, €l precitado y
prestigioso autor premencionado destaca que de agquell as acepciones del
término quizas la mas representativa sea la vigja referencia aristotélica
delaequidad como la“justiciadel caso concreto”, vale decir, laconside-
racion que €l intérprete auténtico de lanorma-€l juez- hace al resolver la
controversia que tiene en sus manos para decidir, buscando que el resul-
tado de su tarea de subsuncion del caso en la estructura normativa com-
prometida arroje un resultado preordenado a lograr la preservacion del
valor “justicia’, aun cuando la norma en concreto pueda sugerir una op-
cioén diferente, forma mente adecuada alatipologia pero que en su aplica
cion puntua y singular determine un producto axiol 6gicamente desfasado.

Como dijera John Rawls 4, “la idea de equidad es |la idea funda-
mental en e concepto de justicia” , aunque ello no implique “ recurrir
al apremio de los sentimientos’ .

Castan Tobefias ® refiere a que la equidad “ ... es €l criterio de
justicia individualizado y adecuado a las particularidades de cada
caso concreto, pero adaptado también a los ideales juridicos de una
sociedad y sobre todo a los principios supremos del derecho” .

Y su aplicacion no esprivativadel derecho privado, ni del derecho de
fondo, yaque como selo hapuesto de resalto tanto por ladoctrina®, juega

4 John RawLs, Justicia con equidad, Madrid, Tecnos, 1986, trad. de M.A.
Rodilla, p. 18.

5 CasTAN ToBefAs, “La idea de eguidad y sus relaciones con otros conceptos
moralesy juridicos’, citado por Vallet de Goytisolo en “Lo justo, lo equitativo”, en la
obra Estudios sobre fuentes del derecho y método juridico, citados ambos por Lidia
Garrido Cordoberaen su trabajo “ Lacuantificacion de dafios: un debateinconcluso”, L.L.
2007-D-1204.

5 FARINA, Op. Cit., p 211; asi como Ricardo WELTzER MALBRAN, “El principio de
preclusiony laequidad”, E.D. 133-641, quien trae acitaun fallo dela Cédmara Nacional
Civil por su Sala G del 25/10/88, in re “Moka S.A. ¢/ Graiver, David”, en el cual se
priorizé laequidad y lajusticiapor sobre €l rito procedimental de la preclusion. Quizas
uno delos precedentes mas paradigmaticosy conocidos del resguardo del valor justiciaa
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también en el &mbito del proceso, cuando la entronizacion ritual de las
puras formas -en resguardo final del valor seguridad juridica- agravian
sustancialmente el valor fundante: lajusticia

Con cita de la tesis doctoral de F. Rodriguez Garcia publicada en
Méjico en €l afio 1950, se dice -creo que con buen tino ’- que la equidad
no busca“corregir laley”, sino “interpretarlarazonablemente”, mirando
sus resultados previsibles®. Francisco Suérez ° proponiaque las* condi-
ciones necesarias para que la obligacién general de la ley cese en
el caso particular” pueden ser dos. @) Que la conducta intrinsecamente
justa que ella manda adoptar “en condiciones normales’, contraria en su
operatividad “razones de humanidad”, y b) Que ese apartamiento de la
reglageneral sejustifique en que por las especialescircunstancias del caso,
no estuvo en lamente dd legidador (laratio legis) obligar en tal caso.

En esa linea, la nocién no es gjena a lo que muy recientemente se
predica sobre lo que Lorenzetti llama “ & paradigma consecuencialista” °,
valedecir, queladecision obtenidapor €l juez en baseareglasy principios
“debe ser controlada mediante el examen de sus consecuencias, queinclu-
yen los aspectos econémicosy sociaes, individualesy colectivos’.

Ental sentido, por gemplo, ladoctrinadela“realidad econémica’ de
lacual hahecho reiterada aplicacion lajurisprudenciade la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, supone una clara instrumentacion .

través de su manifestacion como equidad se derive del caso “Colalillo ¢/ Compariia de
Seguro Espafiay Rio delaPlata’, del 18/9/57 (C.S.J.N., Fallos 238:550)..

"ldem citaN° 3, p. 428.

8 En similar punto de miras se computa la opinion de Cicerdn (De officis, Libro
1, p. 10), quien propone exorbitar el marco puro de las “palabras’ de laley cuando su
aplicacion estrictavulneralos motivosy losfines que ellamismatuvo a ser sancionada.
De alguna manera -decimos nosotros- no atender al requerimiento de la equidad cuando
las circunstancias|o ameritan, implicaalgunaformade abuso de derecho (requeridapor la
parte que impetralaaplicacion positivistay consentida, en tal supuesto, por el juzgador
gue prescinde delaconsideracion del resultado de su silogismo argumental en su aplica
cional caso).

® Delegibus, Libro 6, Capitulo 7, parrafos 5/8

1© Teoria de la decision judicial. Fundamentos de Derecho, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2006, p. 377 y ss..

11 Me permito remitir a paciente lector, por aplicacion del designio de brevedad
argumental, alas consideraciones que en un trabajo previo de mi autoriahicieracon titulo
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Como deciaAristételes, €l derecho positivo esta formado en base a
reglas pretensamente universales, por |o cual laley -como normade con-
ducta con ambicién de aplicacion universal, al menos entendidaen surol
de fuente material de derecho- se formula en consideracion previa del
caso usual, corriente, frecuente (diriamos hoy, estadisticamente compro-
bable), a caso “tipico habitual” que ellarige 2. Pero no obstante ello, la
mismaley ignoraque esaférmulageneral puede resultar erréneao inade-
cuada (injusta, en definitiva) paracasos que ain formalmente encuadrables
en su supuesto de hecho, escapen a ese standard de légica forma y
sustancial que conforma el sustrato de la ciencia juridica como orden
regulatorio coactivo de conducta social .

Mas alla de estas elementales consideraciones sobre la conforma-
cion historica-filoséficadel concepto (que atiende basicamente alacon-
frontacion consecuencialista entre norma positiva-resultado justo de su
aplicacion), loreal esque en ciertas circunstancias, como vemosinfra, la
propialey en algunos casos remite ellamisma (o habilitaexpresamente a
Juez) a echar mano a la equidad para arribar a ese resultado “justo”
(como sucede, por jemplo, en lasindemnizacionesno “ de derecho” sino
“de equidad” que contempla nuestro Cédigo Civil en el art.. 907 en €l
segundo pérrafo incorporado alanormapor laley 17.711 a cuento dela
responsabilidad civil por actosinvoluntarios; o enlaeventual reducciénde
laresponsabilidad civil del deudor -contractual o aquiliano- tambiénincor-
porada por €l legislador de 1968 en el segundo parrafo del art. 1.069), por
mencionar |os que son quizas| os dos supuestos mas paradigméticosdela

“Anatocismo y realidad econémicaen ladoctrinajudicial dela C.S.J.N.”, publicado en
DoctrinaJudicial, Afio XXV, N° 21 del 27/5/09.

12 Abelardo Rossi, “Equidad stricto sensu y derecho natural”, E.D. t. 226-930,
menciona-acuento delajustificacion de su existencia- que“ laley essiempregeneral, los
casos son singularisimos” . En otro trabajo de su autoria (“Lavirtud de la equidad. Sus
dosviciosopuestos’, E.D. 229-925) refiere aque losjuri sconsultos romanos nos ensefia-
ron que es propio de laley prever casosin eo quod plerumque fit, vale decir, de aquello
que sucede ordinariamente, por |o comun, lamasde las veces, |0 que hace quelamismase
dicte in pluribus; pero que hay casos concretos que se dan ut in paucioribus, o sea en
situaciones que caen bajo su texto pero quelaley aellos se comete unagravey flagrante
injusticia, siendo laequidad el remedio paratales distorsiones.

13 Etica a Nicomano, Libro 5, Capitulo 10.
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funcion operativa del instituto, ya que las referencias legales a él son
muchas y muy variadas .

Por su parte, aun sin mencion expresa en la norma, la dogmética
autoral y judicial hareconocido alaequidad como un factor objetivo de
atribucién, operativajunto con otros (como €l riesgo, el deber de garantia
o laobligacién de seguridad) 5.

Como vemos, entonces, en materia obligacional (aun cuando bucean-
do en sus proyeccioneslanocion pueday debair masaladelo puramente
patrimonial), la equidad proyecta sus consecuencias de modo pluralmente
operativo, aun cuando jusfil oséficamente su esenciaseasiemprelamisma.

Il. La equidad como factor objetivo de atribucion (art. 907 C.C.) y
e acto involuntario

No hace mucho tiempo atrés, publicabamos una nota -critica- a un
fallo en el cual se habia invocado a la equidad como fundamento del
deber resarcitorio aquiliano cuando en realidad €l tribunal se hallaba -en
nuestra optica- frente a un claro supuesto de acto realizado en estado de
necesidad 6.

14 Parael caso, laequidad esta mencionadaademéas de en dichos dos articul os, en
muchos otros (515, 954, 1071 bis, 1084, 1306, 1316 bis, 1638, 3477, etc.).

15 Conf. ponenciade laDra. LidiaM. Garrido Cordobera ala Comision N° 6 de
las “ Jornadas de responsabilidad por dafios en homenaje al Profesor Jorge Bustamante
Alsina’, BuenosAires, marzo de 1991, publicadaen Zeus 55-D-107. Asimismo, Edgardo
Lorez HERRERA, Teoria general de la responsabilidad civil, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2006, p. 391y ss., y Carlos Carvo Costa, Derecho de |as obligaciones, Buenos Aires,
Hammurabi, 2010, t. 2 -Derecho de Dafios-, p. 353; LuisDaniel Crovi (“Laautonomiade
lavoluntad, lafuerzaobligatoriadelos contratosy laequidad”, J.A. 2001-11-856) alude
a que la equidad es un concepto que “integra el ordenamiento juridico de un modo
absoluto” -lo que da una pauta de su rango de verdadero principio general-, y ademés,
citando a Armando Andruet -“Equidad y sistema normativo”, E.D. 119-877-, lo hace
también “ parcialmente”, yaque es objeto de citareiteradadentro del contexto normativo
positivo.

16 Ver, de nuestra autoria, “La equidad como factor objetivo de atribucién”,
comentario jurisprudencial publicado en “ Revista de Responsabilidad civil y seguros”’,
LL, BsAs., julio de 2008, p. 43y ss. La misma sentencia mereci6 otra nota (publicada
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En lo que ala cuestién concierne, entendemos que mas ala de las
reflexiones ya anticipadas por Alfredo Orgaz Y’ y Jorge Carranza® en €l
sentido de que no son involuntariosloshechosilicitos cumplidossininten-
cion o sin libertad en razén de error y violenciafisicao intimidacion (ya
que no hay privacion de discernimiento, y por ello resultan imputables
pero no generan responsabilidad por ausenciade culpa), o cierto es que
nos permitimos coincidir con € criterio sustentado por calificados expo-
nentes deladoctrinanacional *° en cuanto en lailicitud civil lacontrarie-
dad con el orden normativo (laantijuridicidad) es un elemento objetivo,
conlo cual el actoinvoluntario puede ser ilicito, aun cuando propiamente

coeténeamente en la misma Revista) del Dr. Félix Alberto Trigo Represas, la cua, a
diferencia de la nuestra, adheria al criterio del 6rgano sentenciante. Los hechos, muy
sucintamente, consistian en una demanda promovida por un grupo de personas (amigas
entre si, y también con el demandado) por |os perjuicios sufridos por un atraco perpetra-
do por ladrones que fueron conducidos por la fuerza (fisicay moral) gjercida sobre el
demandado (a quien despojaran previamente de sus pertenencias, golpearan'y maltrata-
ran), empleado como “ sefiuel0” parapoder acceder al lugar adonde estaban reunidos los
actores (unafiesta), enlacual habia participado hastamomentos antes el mismo acciona-
do. Seguin nuestro criterio, €l accionar del demandado (victimatambién de los cacos) no
debi 6 ser encuadrado en el amplio marco delos actosinvoluntarios (segin el art. 907 del
C.C.), sino dentro del marco (no normado) de |aresponsabilidad por |os actos dafiosos
causados en estado de necesidad. En realidad, como concluimos estas digresiones abun-
dando sobre el tema, més alla de la referencia que a ella hacemos aqui, nos permitimos
remitir al lector ala partefinal de estalabor.

17 Alfredo Orcaz, Hechos y actos o negocios juridicos, Buenos Aires, Zavalia,
1963, p. 22.

18 Jorge CARRANZA, “Laresponsabilidad por los hechosinvoluntarios en larefor-
ma’, enlaobraExameny critica delareformadel Cadigo Civil, LaPlata, Platense, 1971,
t 2, p. 143.

¥ Ver Alberto Bueres, El actoilicito, BuenosAires, Hammurabi, 1986, p. 47; Aida
KemELMAJER DE CARLUCcH, Cadigo Civil y leyes complementarias, dirigido por A. Belluscio
y coordinado por E. Zannoni, Buenos Aires, Astrea, 1984, t. 5, comentario al articulo
1066, ps. 2y 3; Félix A. Trico Rerresas, Derecho delas obligaciones, LaPlata, Platense,
1973, t. 4, p. 124; Jorge MosseT ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, t. |, Buenos
Aires, Ediar, 1971, p. 28; Matilde ZavaLa be GonzALEz, “ Reflexiones sobreilicitud”, JA.
1981-1V-736. Coparticipan también de este punto de vista Atilio Alterini, Roberto
V azquez Ferreyra, Carlos Calvo Costa; y en doctrinacomparada, entre otros, Genevieve
Viney y Phillipe Le Tourneau.
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no genere (como principio, alalasexcepcionesdelosarts. 907 y 908 del
C.C.) responsabilidad resarcitoria 2.

Sin perjuicio de estas disguisiciones de rango dogmético, creemos
ques enrealidad lapretensa“involuntariedad” del actolesivo (en el caso
comentado, operar como persona conocida frente al visor del portero
eléctrico delafincaalacual luego accedieron losladrones, quienesame-
nazaban de muerte a demandado para asi actuar) la violencia hubiera
sidoirresistible (en lostérminos del art. 936 del C.C.), lamismaborraria
laautoria, siendo entonces el texto del articulo 907 inaplicable 2. En tal
sentido se pronunciabael texto del art. 1653 del Proyecto de Codigo Uni-
ficado Civil y Comercial de 1998, cuando disponiaque“El acto realizado
por quien sufrefuerzairresistible no generaresponsabilidad para su autor,
sin perjuicio de la que corresponde a titulo personal a quien gjerce la
fuerzairresistible”.

En las “Jornadas de Responsabilidad por Dafios’ realizadas en ho-
menaje a Prof. Jorge Bustamante Alsina en la Universidad del Museo
Socia Argentino (Bs. As., 1990), laComision N° 6 sesiond sobre el tema
“Laresponsabilidad civil y las soluciones de equidad”, con un marco de
calificadisimas opiniones que justifican la referencia al evento 2. Son
interesantes algunas conclusiones a las que se arribara.

Para € caso, se dijo en términos generales que la equidad “como
valor social implicito entodo ordenamiento legal” (lo cual parecieraadmi-
tir su operatividad aln sin normalegal expresaque lo admitaen el caso,
cuestion relevante que analizamos singularmente infra) “... constituye
un poder morigerador atribuido al juez, para adaptar lajusticiaalascir-
cunstancias del caso de cada situacion particular”; agregando que lare-
formadelaley 17.711 ampli6 de manera notable su campo operativo al
incluirlade modo expreso en variosarticulos del Cédigo Civil.

2 Se sefialacomo elemento probatorio detal aserto laadmision delaeximente de
legitima defensa ante la agresion de parte de un inimputabl e (Bueres, op. cit., p. 47).

2L Conf. Enrique C. MULLER, “Laindemnizacién fundada en razones de equidad”,
en laobra Obligaciones y contratos en los albores del siglo XXI (En homengje a Prof.
Roberto L 6pez Cabana, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p. 277.

2 Integraron el trabajo en esa Comision, entre otros destacados juristas, Videla

Escalada, Trigo Represas, Compagnucci de Caso, Cifuentes, Salerno, Sassot, Ghersi,
Laplacette, Agoglia, Mezay Boragina.
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Con relacién a su campo de accién dentro del texto del segundo
parrafo del art. 907 (la Comisién destaco que en materiade responsabili-
dad civil, sin perjuicio de otrasreferencialegal es, las funciones mas des-
tacadas del instituto anidan en él y en lamodificacién del art. 1.069, tal
como nosotros |o postul aramos supra) se dijo de modo textual que “apa-
rece en el mismo un nuevo factor de atribucién -objetivo- que eslaequi-
dad”, expidiéndose dos despachos (Ay B) en punto a como debe
interpretarselanocién de“ actosinvoluntarios” incluidaen lanorma. Para
algunos (mayoria) comprende a“todos | os supuestos de inimputabilidad
conformados por actos humanos en los que estén afectados €l discerni-
miento, la intencidn o la libertad”; mientras que para la minoria
(Compagnucci de Caso, Salerno, y con quienes persona mente coincidi-
MOS por razones que hemos enunciado precedentemente y que amplia-
mosinfra, al diferenciar claramentelano aplicabilidad delasreglasdela
equidad a los casos en los que el dafio se causa con discernimiento pero
sin libertad en virtud del estado de necesidad del dafiador) sélo sevincula
al caso delas personas que se encuentran privadas de discernimiento. Se
hizo también lasalvedad -estavez, sin disidencias- que laindemnizacién
de equidad no resulta operativa en caso de que hubiera mediado alguna
causa de justificacién que borrara la antijuridicidad de la conducta del
dafiador inimputable; y se coincidi6 en que tratandose de un supuesto de
apreciacionjudicial (“el juez podrd”), se debe graduar lacondenaen fun-
cién delos pardmetros defortunade victimay victimario, no siendo nece-
sarialareparacion plenaointegral. Asimismo, sedgjé enclaroque”... se
trata de una responsabilidad distintay separada de la del tercero civil-
mente responsable; y que se aplicatanto alaresponsabilidad contractual
como laaguiliana (aun cuando, agregamos nosotros, es mas dificil hacer-
laoperativaen el primer supuesto).

Es sabido -algo dijimos supra- gque la nocion de equidad que €l
Codificador asume reiteradamente como pauta de referencia dentro de
su obra tiene una doble vertiente: la nocién aristotélica plasmada en su
Etica a Nicomano, afin a los conceptos de clementia, benignitas, cari-
tas, pietas, moderatio y humanitas %, y la aequitas romana, que basica-
mente se aproxima al concepto puro de “igualdad”. En esa doble con-

2 Juan Carlos PaLmero, El dafio involuntario, BuenosAires, Astrea, 1973, p. 154.
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formacion el ingtituto recibe reiteradaacogidadentro del contexto norma-
tivo del Cadigo Civil argentino, segin lo hemos referido yasupra (v.gr.,
arts. 515 en materia de obligaciones naturales, o 1084 en relacion ala
indemni zaci6n por € delito de homicidio, etc.; alosse suman lasa usiones
incorporadas por laley 17711 en el art. 954 en materia de lesion; en el
1071 bis sobreindemnizacion por intromisién enlavidaintima; en el 1306
en materia de alimentos o imputacion de gananciales, o en e art. 1069y
en el 907 a cuento de indemnizaciones por dafios; o en el 1316 bis en
materia de créditos de |os conyuges contra la sociedad conyugal; o en €l
1638 en temadelocacion de obra, o en el art. 3477 en materia de compu-
to en la accion de colacion, etc.).

Yendo particularmente a la operatividad de la equidad -nocién que
Armando Andruet calificacomo insitaa sistema normativo argentino y
no como elemento “metalegal” o “integrador” del mismo ?*- como pauta
excepcionante de laregla de no resarcibilidad de los dafios derivados de
actosinvoluntarios segun lareferenciadel texto vigenteen el art. 907 del
C.C,, luego de lareforma de 1968-, sefiala Palmero que ante la notoria
injusticia que implicala aplicacion absoluta de tal principio, se han pro-
puesto al menostresalternativas de solucién: por unaparte, lareparacion
por cuenta del Estado (sustentada ya por Héctor Laffaille en el Primer
Congreso de Derecho Civil de Cérdobaen el afio 1927); por lactralade
Llambias en su Anteproyecto de 1954 (propiciada también por Henoch
Aguiar) gue auspiciabaladistribucion del perjuicio por partesigualesen-
tre dafiador y dafiado “en proporcién a sus fortunas’; y finalmente la
adoptada por € legislador de 1968, que faculta al juez para otorgar una
reparacion de equidad atendiendo a “ dos pautas muy precisas: laimpor-
tancia del patrimonio del autor del hecho y la situacion personal de la
victima’. Sefidla asi Palmero que “ ... Esto quiere decir que la indemni-
zacion debe ser el resultado de una ecuacion anterior comparativa
de los hienes y fortuna del autor del hecho y la situacién personal
de la victima” %.

A partir de estas premisas, |0 que parece claro es que e art. 907 del
C.C. argentino autoriza al juez aimponer unaindemnizacion de equidad
(lacual, vade suyo, puede no satisfacer integralmente el perjuicio) cuan-

2 “Equidad y sistema normativo”, E.D. 119-877.
% E| dafio involuntario, op. cit., p. 175.
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do, ante laevidencia de un dafio causado através de un acto realizado sin
discernimiento, intencién olibertad, lasituacién patrimonial del victimario
(holgada, en el sentido de permitir la erogacion parcialmente satisfactoria)
y ladelavictima (necesitada, al menos en relacion a dicha compensacion
parcial), justifiquen materializar tal mecéanicaresarcitoria®. Esel supuesto
del dafador “rico” que actliasin discernimiento (demente, menor impuber)
y del dafiado “pobre” (como standards no extremos ni paradigméticos,
sino sujetos aconsideracion singular del juzgador frente al caso).

Tal valoracion concreta, puntual y cuantitativano sdlo hacea quantum
delo atorgado, sino también alaprocedenciamismadelaindemnizacion
de equidad, y por ende cuando se invoque la normade marras para j usti-
ficar su procedencia deviene indefectible atender ese elemento féctico
integrativo del mecanismo activador delareparacién: lavaloracion dela
situacion personal y patrimonial de cada uno delosinvolucrados.

Asi lo interpretaron los primeros comentaristas de lareformaal art.
907 %, al decir que no soninvoluntarios-siguiendo en ello aAlfredo Orgaz-
losactosjuridicosy loshechosilicitoscompelidossinintencion o sinliber-
tad en razén del error o la violencia fisica o intimidacién, porque han
contado con la premisa bésica del discernimiento (del que depende la
imputabilidad), pero la razén de la no derivacion de responsabilidad se
desprende de la ausencia de cul pabilidad.

El recordado -ya desaparecido- jurista rosarino Luis Andorno %, si
bien postulabaque en lareglageneral del primer parrafo del texto origina

% | as lecturas que del mencionado articulo hace la doctrina son absolutamente
coincidentes en tal sentido. Baste para ello, entre otros, ver lo dicho por el propio
Guillermo Borpa (La reforma de 1968 al Cddigo Civil, Buenos Aires, Perrot, 1971, p.
221; Jorge CarrANzA, La responsabilidad..., op. cit., p. 146; Patricio RaFFo BENEGAS Y
Rafael Sassor, “Indemnizacion por razones de equidad”, J.A. Doctrina-1970, p. 772;
Enrique C. MULLER, La indemnizacidn..., op. cit., p. 280; Luis ANbornO, comentario a
art. 907 en la obra Cédigo Civil y normas complementarias. Analisis doctrinario y
jurisprudencial, obradirigidapor A. Bueresy coordinadapor E. Highton, BuenosAires,
Hammurabi, 1998, t. 2B, p. 439, etc.).

27 \er Jorge CARRANZA, “La responsabilidad por actos involuntarios en larefor-
ma’, en la obra colectiva Examen y critica de la reforma del Codigo Civil, La Plata,
Platense, 1971, t. 2 (Obligaciones), p. 141y ss..

% \er su comentario a art. 907 en laobra Codigo Civil y normas complementa-

rias. Andlisis doctrinarioy jurisprudencial, dirigida por A. Bueresy coordinada por E.
Highton, Buenos Aires, Hammurabi, 1998, t. 2B, p. 439.
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rio del art. 907 sblo se justificaindemnizar el dafio causado por un acto
involuntario en la medida en que medi6 enriquecimiento sin causa (tal
como nosotros o preconizamos respecto del acto realizado en estado de
necesidad, seglin se lee infra), lainsercion del segundo parrafo por obra
delareformade 1968 -que incorporalaindemnizaci én de equidad cuando
el juez tuviera en cuenta la diferente situacion patrimonial de victimay
victimario de ese acto lesivo aunqueinvol untario- tiene como fundamento
lajusticiadistributiva“alosfines de mantener el equilibrio vulnerado por
e hechoinvoluntario”, poniendo deresalto un elemento fundamental: que
tal indemnizacién“ deequidad” antetodo no implicaque debacubrir “todo”
el dafio causado, sino aguello que, apreciado ex aequo et bono por €
juez frente al caso, parezca razonabl e aplicando esas pautas equitativas,
siendo ademés facultativo €l hacerlo o no (“podrd’) en funcién de esa
apreciacion no arbitrariapero si a menosdiscrecional. Mencionaque“es
d triunfo delasolidaridad alosfines de mitigar los efectos del infortunio”,
y cita como pautas afines de derecho comparado a art. 2047 del Cadigo
italiano, al art. 829 del alemén, al art. 489 del portugués, al 1187 del vene-
zolano, alaley belgadel 16 de abril de 1935y a otros més.

[11. La equidad como elemento morigerador del deber resarcitorio
segun el art. 1069 del C.C.

Hemos anticipado supra que dentro de aquellas multifacéticas fun-
ciones gque la equidad cumple dentro del marco del derecho privado -y,
mas puntual mente, segin nuestro enfoque, en el delas obligacionescivi-
les-, quizas|as dos mas paradigmaticas sean | as de operar como un factor
de atribucion objetivo frente al os dafios derivados de un acto involuntario
(segun €l art. 907 del Cédigo reformado por laley 17.711), y lade permitir
—judicialmente- lareduccién de laindemnizacién debidapor el deudor al
acreedor atendiendo a la situacion patrimonial del primero de ellos (1o
cual marcayaunadiferenciasustancial con laindemnizacién de equidad
del articulo 907, en lacual el juez debe atender a patrimonio de ambos,
dafiador y dafiado), y quedando excluidatal perspectiva(de morigeracion)
si hubieramediado dolo del deudor. Como la doctrina mayoritariamente
involucraen el instituto tanto alaresponsabilidad aquilianacomo contrac-
tual, seincluyen en lareferencialas dos manifestaciones del dolo que se
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correspondan con unay otra: el dolo como intencion deliberada de cau-
sar undafio (si esunilicito civil extracontractual, art. 1076), oel doloen el
incumplimiento contractual (ladeliberadaintencién deno cumplir, art. 506).

Laperspectivade quelareduccion judicial delaindemnizacién debi-
da por parte del deudor tenga operatividad tanto en el ambito
extracontractual (de lo cual no hay dudas, tanto por la ubicacion
metodol 6gicadelanormade art. 1069 dentro del disefio del Codigo Civil,
dentro del Titulo 8° -“De los actos ilicitos’- de la Seccidn Segunda del
Libro Il; como por el empleo de laexpresion “... Los jueces, a fijar la
indemnizacion por dafios...”, lo cua estipicaterminol ogiaaguiliana) como
contractual, se entiende queresponde avariosjustificativos. A) Antetodo,
al argumento analégico (previsto en el art. 16 del mismo Cédigo); B) a
otro argumento | 6gico de analogiaa fortiori: si en laresponsabilidad con-
tractual en principio no se responde por las consecuencias mediatas (art.
520), mientras que en la aguiliana se lo hace también por €ellas cuando
hubieran sido previsibles (arts. 901 a904), seria contradictorio que aque-
[lamenor extensién del marco indemnizatorio no tuvieraun correlato en
esta posibilidad morigeradoradelamisma, y C) Que no seadvierterazén
alguna de rango axiol dgico para excluir uno de los ambitos de larespon-
sabilidad civil en desmedro del otro .

L os requisitos de procedencia de la morigeracion se entiende
-coincidentemente en doctrina mayoritaria- ** que son varios:

% Conf. Aida KemeLmAJER DE CarLuccl, CAdigo Civil y leyes complementarias .
Comentado, anotado y concordado, dirigido por A. Belluscio y coordinado por E. Zannoni,
Buenos Aires, Astrea, 1984, t. 5, p. 42; asi como Matilde ZavaLA be GonzALEz, Codigo
Civil y normas complementarias. Andlisisdoctrinarioy jurisprudencial, dirigido por A.
Bueresy coordinado por E. Highton, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, tt. 3, p. 107. En
similar sentido se expidié por mayoria (con la disidencia de los Dres. Alvarez Juliay
Salerno) la Comision N° 6 de las ya citadas “Jornadas de Responsabilidad civil en
homenajeal Prof. Jorge BustamanteAlsina’, celebradas en BuenosAiresen el afio 1990.

% Ver entre otros, las mencionadas conclusiones de la Comision N° 6 de las
referidas “ Jornadas de Responsabilidad Civil en homenaje a Prof. Jorge Bustamante
Alsind’; asi como Matilde ZavaLa be GonzALEz, Codigo Civil..., op. cit., p. 108 y ss;
Jorge MosseT ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, BuenosAires, Ediar, 1982, t. 1, p.
268; Julia Elena GanpoLLA, “La atenuacion de laindemnizacién: una opcion entre los
articulos 1069 y 1083 del Cddigo Civil”, en Revista de Derecho de Dafios, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2001-1, p. 209y ss.; J.J. LLamBiAs, Tratado de derecho civil. Obliga-
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Laposibilidad de atenuacion del débito resarcitorio por el incumpli-
miento culposo (si escontractual) o por un factor de atribuci6n objetivo o
subjetivo (si e vinculo esaquiliano) no puede ser aplicadade oficio por €
juez, sino que requiere un planteo concreto del interesado (el deudor),
junto con laasuncién delacargade la pruebade su condicién econémica
y delas dificultades que le implica atender |a satisfaccion del mismo.

Lavaloracién delas circunstancias del caso (por €l juez) esinexora-
ble, no pudiendo disponerse lareduccion o modalizacion delaindemniza-
¢ioén con meras referencias generales a la equidad como principio men-
cionado en lanorma de referencia.

Lareduccion es“excepciona” pero no “discreciona” (en el sentido
de que no depende del puro arbitrio del juez, quien anteel requerimientoy
prueba de las condiciones de procedencia, debe admitirla )

Lasituacion patrimonial del deudor debe ser apreciadaa tiempo de
producirse el dafio .

Causado y probado €l dafio (como lo dice claramente el art. 1069),
no es viabletal reduccién o modalizacion mediando dolo del deudor. No
obstante (Zavalade Gonzdlez), si &l deudor en dificultades patrimoniales
no responde por su propio actuar doloso sino indirectamente por el hecho
de otro (v.gr., €l principal que lo hace por e hecho doloso de su depen-
diente), podria invocar la reduccién equitativa. Hay quienes * postulan
que podria extenderse lainaplicabilidad de |a reduccion a casos de culpa
grave, criterio que no compartimos atento alaclaraletradelanormay a

ciones, BuenosAires, Perrot, 1973, t. 11, p. 553; CaLvo Costa, Derecho delasobligacio-
nes, t. 2, op. cit., p. 354, etc..

31 Guillermo Boroa, Tratado de derecho civil. Obligaciones, BuenosAires, Abeledo-
Perrot, 1983, p. 478.

%2 Conf. “ Jornadas de Responsabilidad civil en homenajeal Prof. Jorge BusTAMANTE
ALsINA, Op. cit.. En contra, MosseT ITurRrasPE (Responsabilidad por dafios, op. cit., p.
271, quien estima que el calculo debe hacerse al tiempo de la sentencia (pese a que,
agregamos nosotros, aun en este supuesto mas propiamentelo que se harden lasentencia
serd cuantificar o modalizar la indemnizacion, pero la valoracién de la situacion del
obligado surgird de lo que se haya probado en la causa, y en el momento en el cual esa
prueba haya sido incorporada a proceso).

% BoRDA, Op. Cit., p. 444; GANDOLLA, 0Op. Cit., p. 214; MosseT |TURRASPE, Op.
cit., p. 269.



LA EQUIDAD: FACTOR DE ATRIBUCION Y PAUTA DE MORIGERACION EN... 197

laexcepcionalidad de su aplicacién, que afectael principio dereparacion
integral del dafio causado.

La clara letra de la norma comprometida, a diferencia de 1o que
acontece con laequidad como factor de atribucion objetivo en el texto del
art. 907, requiere atender ala situacién patrimonial del deudor y no ala
del acreedor (Kemelmajer de Carlucci; LOpez Herrera). (En contra,
Llambias, Zavalade Gonzalez y M osset |turrraspe, quienes propician que
antelaparidad deindigencias no cabe favorecer a culpable en desmedro
del inocente) .

Mediando cobertura asegurativa del deudor, en principio lareglano
resulta operativa (salvo que mediaran franquicias) (Kemelmajer de
Carlucci, Zavalade Gonzélez).

La“reduccion” no sélo debe entenderse como puramente cuantitati-
va, sino que involucra -segun el buen criterio judicial y atento alas cir-
cunstancias del caso- perspectivas tales como el otorgamiento de plazos
parael pago en cuotas (Llambias, Gandolla, Zavala de Gonzélez).

Tal perspectivade reducir equitativamente laindemnizacion debida
no puede llegar a extremo de admitir laremision total o integral de la
deuda (Mosset Iturraspe)

Mediando pluralidad de obligados en lalegitimacion pasivamdiltiple,
la norma juega individualmente respecto de cada uno de ellos. Y s la
obligacion essolidaria (perfectao “in solidum™) lo que pagaen menosuno
de los coobligados debe ser compensado con mayor aporte de los otros.
(Zavalade Gonzélez, Gandolla).

V. Equidad: ¢principio del derecho o receptéculo de la referencia
legal expresa?

Un aspecto interesante que de alguna manera ha sido objeto de de-
bate en calificados ambitos de la dogmatica nacional y comparada, es €l
de s laequidad es un concepto supralegal, que frente ala norma opera—

% Egte tltimo criterio pareciera haber tenido acogida en la doctrina judicia de la
C.S.JN. end fdlo“EmpresadeFerrocarrilesArgentinosc/ Galvez”, 17/12/96, E.D. 174-431.
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parahacer un paralelismo no técnico pero si ilustrativo- como |o hace en
lateoriageneral del Derecho la costumbre praeter legem frente alaley,
va e decir, permitiendo “integrar” en lafuncion hermenéuticalos* vacios”
legales consistentes en aguella disfuncién, de la que hablamos supra,
seguin lacual € legislador prevé un resultado normativizado paralagene-
ralidad o habitualidad de los casos andlogos al juzgado, pero que en cier-
tas condiciones resultainicuo paraaquel que se debe resolver en concre-
to; 0 si, en cambio, no hay perspectivaderecurrir aella(laequidad) enla
medidaen que no existaunaremision concretadelaley alamisma, como
aconteceria -manteniendo el paralelismo- con la costumbre secundum
legem. Relevantes exponentes de uno y otro criterio se enrolan en cada
uno de los criterios divergentes, y las consecuencias de |a respuesta que
se dé a interrogante no son menores.

En la primera postura nos permitimos quizas aludir al decir de Juan
M. Farina® (con quien, atitulo personal, coincidimos), quien perfilaala
equidad como un genérico correctivo del desacople finalistico de laley
con su objetivo natural (lajusticia), cuando ese marco normativo teérico,
abstracto, genérico, casi estadistico en materia conductista, se presenta
inicuo frente a larealidad multifacética de una ciencia que no es exacta
sino conductista, y que por ende no puede ser aprehendida
aprioristicamente en todas sus posibles conformaciones. Dice €l destaca-
do jurista rosarino “ ... Insistimos: dentro de los principios generales
del derecho se halla insita la equidad. Sin equidad no hay justicia” ,
y trae a cita palabras de Jorge Joaguin Llambias cuando refiere a ella
como “ elemento que proporciona €l criterio para arribar a una so-
lucion de especie”, en la misma linea aristotélica que reconoce en €l
mundo juridico que hay “ materias rebeldes a una sujecién a nor-
mas generales”. Y es funcion del operador juridico (para el caso,
concretamente el juez) echar mano alaequidad como pauta €l astizadora
0 morigeradora de ese desfasaje axiolégico, haya o no norma legal
que lo autorice a hacerlo cuando lo detecta 3¢. En palabras de Jorge

% Justicia, ficciéon y realidad, op. cit., p. 193y ss..

3% Cita Farinapalabras dela C.S.J.N. (“Monastirsky, Salomén y otro ¢/ Falconi,
Sergioy otro”, 7/4/92, E.D. 149-668) cuando dijeraexpresamenteque“ ... Puesto queel
desempefiojudicial no seagotacon laremision alaletradelostextos, no deben admitirse
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Portela ¥, “ ... el juez ha de ser un arquitecto del edificio de la
justicia y no un artefacto o mero instrumento de él” . En orden a €llo,
hemos aludido ya a que por una parte no parece errado €l criterio que
vinculaalaequidad con laesenciamismade | as garantias constituciona
les(“afianzar lajusticia’, segun el preambul o) *; y ademas hemos dejado
en claro nuestraopinion vinculadaaque laequidad, como principio gene-
ral, subyace en el texto del art.16 del mismo Caodigo Civil cuando, al mar-
car las pautas delalabor interpretativajudicial frentea caso concreto, se
hace referencia a los principios generales del derecho como elemento
propio de lalabor hermenéutica *.

Y, siguiendo a Lorenzetti 4, asumiendo que la equidad implica un
verdadero principio general, cuando el mismo no tiene formulacion expre-
saen el contexto legislativo, puede encontrar su “validez material” aun
cuando no tengala“validez formal” que se derivade las reglas del posi-
tivismo, todo ello iluminado por lapriorizacién de los mandatos constitu-
cionales (expresos o subyacentes) por sobre las reglas legales a veces
insuficientes, contradictoriasoinjustas.

Dentro del otro posicionamiento, el destacado jusfilésofo Miguel Angel
Ciuro Cadani, puntualiza que “ ... urge no confundir el recurso a la
equidad, que es la justicia del caso particular, con € mero aparta-

soluciones notoriamente injustas que no se avienen con €l fin propio de lalabor de los
jueces de determinar |os principios acertados para el reconocimiento de los derechos de
los litigantes en las causas concretas a decidir, dado que laley les acuerdalafacultad de
disponer las medidas necesarias para esclarecer |os hechos debatidos, facultad que no
puede ser renunciada cuando su eficacia paradeterminar laverdad seaindudable”.

ST E.D. 149-668.
3% Conf. German BiparT Campos, E.D. 139-374.

% Silvina Pereira Marques, en un interesante trabajo titulado “La aplicacién del
principio de equidad con fundamento en el derecho natural en lafuncién jurisdiccional —
L os derechos constitucional es como derechos naturales”, publicado en “Jurisprudencia
Santafesina’, Editorial Panamericana, Santa Fe, diciembre de 2004, tomo 61, p. 37y ss.,
recuerda que mas alla de adscribir a criterio de que la equidad conforma un verdadero
principio del derecho, no puede perderse de vista que la propia Constitucién Nacional,
masalladelaobligacién de“afianzar lajusticia’ que se derivade su preambul o, menciona
aella—laequidad- entresde susclausulas: losarts. 42, 75inc. 2° eigual articulo, inc. 19.

“ Teoria dela decisién judicial. Fundamentos del derecho, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2006, p. 72.
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miento de la legalidad, pues el respeto a la equidad puede exigir
este apartamiento, pero apartarse de la solucién legislada no signi-
fica necesariamente equidad. De ahi que algunos pronunciamientos
que pueden entenderse contra la equidad son en realidad pronun-
ciamientos contra la falsa equidad” “*. Como dijera en similar linea de
lectura Roberto Brebbia (otro ilustre rosarino), “ ... Loslimites a la apli-
cacion de la equidad como criterio para establecer justicia en el
caso concreto, surgen de su misma funcion especifica como factor
ordenador -y no corrector- de la ley, para obtener una decision jus-
ta. Lo que significa que no se puede crear, de por si, derechos y
obligaciones, sin el soporte del derecho positivo. La equidad no ha
sido establecida en nuestro ordenamiento juridico independiente-
mente de la ley. No es fuente directa del derecho, a menos que la ley
se remita a ella para determinadas instituciones. Sélo constituye un
elemento de indiscutible valor en la interpretacion de las normas
positivas, para lograr la justicia que el caso requiere” .

V. La equidad y el estado de necesidad

Parece -aprioristicamente considerado- que hablar de laresponsabi-
lidad por el dafio necesario “3, o por el dafio causado en estado de necesi-
dad, de alguna manera presupone asumir que su autor opera no privado
de discernimiento, pero si de libertad. Es lo que Llambias denominara
como supuesto de “violenciaobjetiva’ 4, enlacual la coaccién queinci-

4 “Comprension jusfilosofica de laequidad”, E.D. 155-694. En similar sentido
ver Guillermo Pesaresi, “ Apuntes sobre |os conceptos, clasificacionesy aplicacionesde
laequidad en el derecho argentino”, J.A. 2005-1-1353.

42| aequidad en el derecho de dafios’, L.L. 1997-B-1140.

“ En la designacion que la atribuye la excelente obra de Matilde Zavala de
Gonzalez, de titulo homoénimo, editada por Buenos Aires, Astrea, 1985.

“ Tratado de derecho civil. Parte General, Buenos Aires, Perrot, 1975, t. 11, p.
512. Al respecto, traiaacitaunfallo delaCorte de Casacion francesadel afio 1887 enun
caso en el cual se controvertialavalidez de un contrato de salvamento de un bugue en
riesgo de naufragio que el capitan del barco salvador habiahecho suscribir a del buqueen
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de enlalibertad contractual proviene no directamente de un tercero o de
la contraparte, sino de |as circunstancias exteriores.

Las“I1l Jornadas de Derecho Civil” celebradas en la ciudad de San
Miguel de Tucuman en el afio 1967 (de las que la reforma de 1968 se
nutrié en mucho), por su Comision N° 1, expidieron un despacho deinte-
resante perfil. Sedijo alli que*“ Serecomiendaincorporar al Cédigo Civil
unadisposicién quediga: ‘ Si alguien se viere constrefiido a causar aotro
un dafio paraevitar un mal mayor einminentea que hubiere sido extrafio,
y que no tuvierelaobligacién de soportarlo, |e estard permitido hacerlo en
lamedidadelo indispensable. En tal situacion, siempre que €l riesgo no
proviniere del mismo bien dafiado, €l agente o &l beneficiado si [o hubiere,
debera una justa indemnizacion segln las circunstancias del caso’”.

Lo cierto es que, como lo ha consignado acertadamente la doctrina®,
lareformade 1968 dej6 en € tintero (y ladeuda no ha sido saldada) una
regul acion especificadel temadelaresponsabilidad civil por € dafio cau-
sado en estado de necesidad, similar al que ofrece el art. 2045 del Cadigo
italiano de 1942 6.

Hay consenso en sefidlar como elementosintegrativos de esta situa-
cién de necesidad objetivael peligro de ocurrenciade un mal inminente, la
existencia de un hecho que causa un dafio para evitar ese mal amenaza-
do, laentidad superior de este Gltimo #’, lanecesidad de la conducta para

averia, bajo condicionesleoninasy en claro aprovechamiento delacarenciade opciones
por €l suscriptor: o se convenia un precio de rescate abusivo, o se perdia el barco, la
tripulaciony lavida

“Ver entre otros Matilde ZavaLA pe GonzALEz, Responsabilidad por el dafio
necesario, op. cit., p. 219; Jorge MosseT ITurRRASPE, Responsabilidad por dafios, Santa
Fe, Rubinzal-Cuzoni, 1999, p. 105; Aida KemELMAJER DE CaRLUCCI, comentario al art.
1066 en Cdodigo Civil y leyes complementarias, op. cit., t. 5, p. 11.

4 “Cuando el que ha cometido un hecho dafioso 1o ha hecho obligado por la
necesidad de salvarse o de salvar aotro del peligro actual de un dafio grave alapersonay
el peligro no hasido causado voluntariamente por él ni eraevitable de otraforma, se debe
a perjudicado unaindemnizacion equitativa, ladeterminaci 6n de cuyacuantiaes confiada
alaapreciacion equitativadel juez”.

4" Mosset Iturraspe hace una interesante referencia sobre las alternativas que se
dan estando en juego por un lado derechos de la personalidad y por otro derechos
patrimoniales; asi como los conflictos entre dos derechos, entre dos deberes, y entre un
derecho y un deber (Responsabilidad por dafios, op. cit., p. 107).
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lograr ese objetivoy lafinalidad del autor del dafio de apartar aquel peli-
gro, asi como que el peligro que se procurd apartar no hayaprovenido del
propio bienlesionado.

Ahora bien, ante la ausencia de una norma expresa en derecho ar-
gentino, coincidimos con Zavala de Gonzalez ® y con Kemelmejer de
Carlucci ® en gue el dafio necesario es actualmente irresarcible salvo
gque mediare un enriquecimiento en favor del beneficiado dafiador. Como
postula expresamente la lUcida jurista mendocina, “ .. no se esta en pre-
sencia de un hecho involuntario que permita aplicar el articulo
907...", dado que sblo hay un conflicto de intereses | egitimas, frente al
cual @ que causa € dafio opta racional mente.

Coincidimos plenamente con tal postulado. No hay aqui “recurso ala
equidad”, ni puede vincularse alareferenciadel art. 907 del C.C., como
medio anal 6gi co dejustificacién de unaindemnizaci 6n por quien sufriera
el dafio causado en estado de necesidad; y sélo el principio del enriqueci-
miento sin causa -si 10 hubo- podria dar soporte juridico a requerir una
compensacion.

48 Responsabilidad por el dafio necesario, op. cit., p. 219.
4 Cédigo Civil y leyes complementarias, op. cit., p. 11.
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Sumario: 1. El caso que origina este comentario. 2. Laideadel “dafio despropor-
cionado” del derecho civil espafiol. 3. El concepto del dafio moral. 4. Lalimitacién
legislativaen el art. 1078, Cadigo Civil. 5. Laampliacion de los legitimados. 6. El
fallo de la Corte en “Aquino”. 7. Conclusion.

1. El caso que origina este comentario

Fue resuelto por la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, por
acuerdo del 17 demayo de 2007, en lademanda promovidapor los padres
de un menor de 4 afios de edad que concurre a un hospital publico de la
provincia de Buenos Aires en busca de auxilio médico, ante la fractura
del tabique nasal padecido mientras el nifio se encontrabaen €l jardin de
infantesal que concurria; |os médicos diagnosticaron dichafracturacomo
solucionabl e por unapequefiacirugia. Sometido alamisma, por unafalla
en el vaporizador de la anestesia, padeci6 una “braguicardia por inhala-
cion excesivade vapores anestésicos’ generandol e, como horrorosa con-
secuencia, una cuadriplejiarepresentativa de unaincapacidad absolutay
permanente, irreversible y de un cien por ciento. El juez Roncoroni, que
emite e primer voto, sostuvo: “Es unaincapacidad paratodalavida, un
problema médico, social, educacional y econémico”. El cuadro médico
descripto por la perito actuante sobrecoge por la multitud de funciones
vitales que han desaparecido como consecuencia de la destruccién del
tejido cerebral irreversible, lo quellevaa magistrado citado a“ extrovertir
laconmocién que embargami concienciacomo ser humano y como juez
de caraalatragedia’. Es muy dificil no compartir este sentimiento. En
todo caso, €l horror conturbael animoy hace que el hombre seaejede su
condicién no humanay, aun tiempo, replanteafrente alaley lanecesidad
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de su morigeracién o de su cambio. Esta es la situacion del art. 1078,
Cadigo Civil (C.C.), que hace crisis frente alos casos dolorosos y pone
entensiéon el aimade los jueces.

El voto del juez Negri se ocupa de la confrontacion entre lo deman-
dado y lo resuelto, para sostener que no hay afectacion del principio de
congruencia para sostener que el hecho del dafio moral de los padres se
encuentra probado: “que ellos no sean también damnificados directos,
entender que su mortificacion es solo refleja, seria contrariar 1o proba-
do”. Esto conlleva unaciertamodificacion en lainteligenciadelanorma
impeditiva pues, en adelante y con arreglo a este precedente, serd me-
nester dejar acreditado la condicion de victima directa del hecho o acto
ilicito, causante del dafio. Para sostener este aserto, afirma que “un he-
cho puede dafiar directa y moralmente a mas de una persona: esto es lo
ocurrido aqui”. Lo propio del dafio es que afecte intereses de la persona
que lo sufre, patrimonialesy morales; pero hay infinidad de hechos que
afectan a un colectivo de personas en sus intereses, no siempre en cues-
tiones patrimoniales pero si en aspectos espirituales, vinculados a aque-
llos*valores precipuos’ del ser humano, como son lapaz, latranquilidad,
etc., etc. Y esto eslo que, para evitar |os reclamos en cascada, €l legisla-
dor quiso acotar estableciendo lalimitacién en favor sdlo delos herederos
forzosos. Esta nueva clave interpretativa debe afinarse, sin riesgo para
mi, de generar latal cascada, si se toma en consideracién lavinculacion
particular que liga a las victimas del mismo hecho (los hermanos, los
concubinarios, como acuerdala Corte IDH, los novios, las parejas esta-
bles de larga data -cuanto?-, los amigos intimos) y se exija una prueba
acabada de su existencia real, concreta, de cierta profundidad. Ciertos
hechos de la vida en sociedad nos producen justificada indignacion, a
menudo nos alteran y perturban de un modo singular pero dificilmenteun
juez estariadispuesto aconcedernos unaindemnizacion detal naturaleza.
Esto Ilevaalaconclusion de que la procedencia de lareparacion no esta
sblo enfuncién del dafio, sino demodo especial aqui, delavinculacién que
exista entre las personas que lo sufren, sin que sea posible descartar un
apice la causalidad. El fallecimiento en un accidente de trénsito de un
maestro singular, como en su momento fue Claria Olmedo, dejé unaplé-
yade de turbados condiscipulos, discipulos'y amigos, que hubiera sido
menester indemnizar de modo que el patrimonio del responsable se hubie-
ra agotado prontamente.
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En el &mbito de los intereses difusos es dable indemnizar el dafio,
material y moral, que“se supone” afectaaun colectivo de personas, pero
alli laincidenciaes propia, en todos y cada uno de losindividuos que lo
integran, bastando que se acredite que “podrid’ afectar a uno de €ellos;
este concepto tiene utilidad para poner en funcionamiento laprevenciony
para dar justificacion ala supresion de la causa que o motiva, pues, en
definitiva, no estaen telade juicio un derecho subjetivo sino un “interés’
(ali, el medio ambiente sano) tutelable por medio de accionesinhibitorias
y resarcitorias de | egitimados activos que representan intereses difusos o
colectivos (conf., voto deladoctoraMattera, CNCiv., salaJ, 27.10.2005,
“Aspiroz Costa, Francisco y otros ¢/ PASA. SA. y otros’, J.A. 2006-1-
455). Pero creo que no sera posible modificar la absoluta necesidad de
acreditar lanaturalezay cuantiadel dafio individual, patrimonial y moral,
porque este sigue siendo un presupuesto ineludible de laresponsabilidad
civil, y sblo conrelacién al dafio moral seréposible presumir su existencia
con apego a la construccion de lo que suele acontecer seglin €l curso
natural y ordinario delas cosas. Existencia, mas no cuantia, que debe ser
acreditada con relacion a su intensidad y de | as circunstancias particul a-
res de las que aquella existencia emana. Laremisién de la Corte federal
alo que sobre el punto resuelvan las jurisdicciones respectivas, aiin con
riesgo de sentencias contradictorias (C.S., 20.06.2006, “Mendoza, Bea-
triz S. y otros ¢/ Estado Nacional y otros’, considerando 19, J.A. 2006-
[11-294) participa, me parece, de esta apreciacién; aunque, cabe precisar,
se gjusta de modo especia a un supuesto de dafio ambiental respecto del
cua laCorte federal reivindicasu jurisdicciony su competenciaorigina-
ria, de resorte constitucional. Es obvio que a la par de la defensa
supraindividual del medio ambiente, seyerguelapretensionindividual de
cada dafiado a que se le repare “su” dafio material y moral, en la exten-
sién y cuantia que corresponda al dafio efectivamente padecido; la sen-
tencia sobre el objeto de la defensa del ambiente adquirira efectos erga
omnes, a ese col ectivo que padece |a afectacion del ambiente, pero man-
tendré laindividualidad del efecto entre partes en orden a la reparacion
del dafio (conf. C. 12Civ.y Com., LaPlata, Sala3? 15.11.1994 “ Sagarduy,
Alberto O”, JA. 1995-1V-178 y J.A. 1995-1V-188). No es posible negar
la existencia de un dafio moral colectivo ni ciertas vias de satisfaccion
global de los afectados; pero, asi las cosas, € discurso nos aleja de la
cuestion en debate, que se cierne sobre los legitimados en tanto sean,
segun el texto legal, legitimarios potencial es como herederos forzosos. Y
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el juez Negri dice que “damnificado directo es el que por si mismo sufre
el dafio moral” y ello esasi, dice, porque no puede |eerse lanormacomo
si dijeraque “laaccién por indemnizacion por dafio moral sélo compete-
ra al damnificado por el dafio material”, y en rigor, lo que dice, es que
“solo competerd al damnificado directo”; y estos son los padres que
han sufrido en su propio corazon el tremendo dafio fisico padecido por su
hijo. Y argumenta, con razén en que un dafio no es componente ontol égico
del otro. LaCortefederal o hadicho variasveces, afirmando que el dafio
moral no es accesorio del dafio material ni debe guardar su reparacion
algunaproporcion con €, insistiendo en su carécter resarcitorio?.

El juez de L azari adhiere aladeclaracién deinconstitucionalidad del
art. 1078 C.C., y formula apreciaciones complementarias que ponen en
teladejuicio aquellasconsideracionesdel juez Negri. Siguiendo aMatilde
Zavala de Gonzélez estima equivocado el encuadre de su colega, enten-
diendo que damnificado directo “esla persona que sufre un dafio en cali-
dad de victimainmediata del suceso”, los demas son damnificados indi-
rectos aunque también experimentan un perjuicio araiz del hecho; ladife-
rencia estaria en el modo como incide en ellos; en los indirectos, por
repercusion o reflgjo. Habria, dice, una conexién objetiva entre la situa-
cion de uno y otro: e bien o interés del damnificado directo satisface
también y de algiin modo un bien o interés del otro. El argumento no es
facil deasimilar ni me parece definitorio; en primer lugar, hay unaprimera

1 C.S,, 28.04.98, “Martinez, Diego Daniel ¢/ Provincia de Corrientes’, Fallos
321:1117; C.S,, 16.06.88, “Bonadero Alberdi de Inaudi, MarthaA. y otros ¢/ Empresa
Ferrocarriles Argentinos’; Fallos 311:1018; C.S., 07.09.89, “Forni, Francisco; Forni,
Alberto y Forni, Radl ¢/ Ferrocarriles Argentinos’, Fallos 315:1597; C.S., 09.12.93,
“Harris, Alberto ¢/ FerrocarrilesArgentinos’, Fallos 316:2774; C.S., 09.12.93, “ Gémez
Orue de Gaete, FridaA. y otrac/ Provinciade BuenosAiresy otras’, Fallos 316:2894;
C.S., 17.04.97, “ Savarro de Caldara, Elsal. y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos’, Fallos
320:536; C.S., 26.10.99, “Pérez, Claudia Marisa ¢/ Provincia de Entre Rios y otro”,
Fallos 322:2658; C.S., 01.11.99, “Rosa, Carlos Alberto ¢/ Estado Nacional / Ministerio
de Justiciay otro”, Fallos 322:2685, consid. 27 y sus citas; C.S., 09.11.2000, “ Saber,
CiroAdrién ¢/ Provinciade Rio Negroy otros’; C.S., 21.05.2002, “ Camargo, Martinay
otrosc/ Provinciade San Luisy otra”; C.S., 20.03.2003, “Lema, Jorge H. ¢/ Provinciade
BuenosAiresy otros’; C.S., 20.03.2003, “Mochi, Ermanno y otra c/ Provincia de Bue-
nosAires’; C.S., 27.05.2003, “ Sitjay Balbastro, Juan R. ¢/ Provinciade LaRiojay otro”;
C.S., 23.12.2004, “Goldstein, M6énica ¢/ Provincia de Santa Cruz”; C.S., 29.11.2005,
“Gerbaudo, José L. ¢/ Provincia de BuenosAiresy otro”).
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afectacion con lafrustracion del contrato, celebrado con el médico, que
incide sobre |os padres contratantes de su prestaci én profesional, aunque
adquiere mayor trascendencialaafectaci on que produjo en lapersonadel
nifio; que se viol6 el contrato, no hay dudas, y que hay responsabilidad
extracontractual tampoco, aungue estatradujo el inmenso dafio en laper-
sonadel menor, quevino aproducirse por laviadelaviolacion del contra-
to. Esta acaecié primero o de modo concomitante, pero la segunda es
mayor por laconsecuencia horrorosa que produjo. Este modo de razonar
da lugar a un supuesto de responsabilidad contractua y, aunque no he
leido el fallo de la camara, es posible que haya sido la via de solucién
frentealavallade art. 1078 C.C.. Lacitade Zanonni apuntaalavincu-
lacion personal que existe entre lavictimainmediatao directay aquellos
que lo padecen por repercusion o reflgjo; ladoctrinay jurisprudenciaes-
pafiolalo [lama* dafio de rebote” El Diccionario de Ossorio llama“dam-
nificado directo [a] lavictimainmediata del delito, y damnificado indi-
recto, aquel que resulta perjudicado en su persona o derechos sélo en
formareflga, por encontrarse vinculado de algunamaneracon lavictima
del actoilicito” 2. Y diceel juez de L &zari, con citade Zavalade Gonzélez,
que también los damnificados indirectos padecen un perjuicio propio y
personal “pero si esde indole moral su resarcimiento aparece vedado por
dichanorma’. Asi |as cosas, estavia de interpretacion de lanormacierra
el camino alaindemnizacion del dafio moral, ciertamente padecido por
los padres. Parecieraentonces quelaviadelaconfrontacion con laCons-
titucion sea la mas adecuada para encontrar la solucion justa; el citado
juez encuentra que lanormaen cuestion vulnera el art. 16, Constitucion
Nacional, pero también otras disposiciones, cuyo tenor analiza. Asi, € art.
19 C.N., y laformulacién del neminem laedere al que la Corte federal le
ha asignado raiz constitucional (C.S., 5.8.66, “Santa Coloma, LuisF. y
otrosc/ FerrocarrilesArgentinos’, Fallos 308:1160; C.S., 5.8.86, “ Gunther,
Fernando ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos 308: 1118); con citas de Bidart
Campos serefiere alostratados (arts. 5y 21.2, del Convencién ADH; €l
art. 17, C.N., relativo ala expropiacion; € art. 41, C.N., en materia am-
biental; el art. 10, Convencién ADH, relativo a error judicial), y agregael
derecho alareparacion por las“ responsabilidades ulteriores’ del art. 13,

2Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicasy Sociales, 212
ed., Buenos Aires, Heliasta, 1994, p. 268.
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Convencion ADH, lo que lo lleva a afirmar que el “derecho de dafios”
tienerango congtitucional. Aludealosarts. 14y 28, C.N., y adunaen que
la reglamentacion de los derechos no puede desconocerlos y cita a la
Corte federal (C.S., Fallos 249:252). Concluye en que no encuentra ra-
zon paralimitar sélo a dafio patrimonia (art. 1079 C.C.) lareparacion de
los damnificados indirectos, sin que el peligro del desborde de acciones
seaunarazon de peso para sostener lavigenciadel precepto impeditivo,
pues € orden juridico prevé normas reguladoras (arts. 1071y 1069, se-
gundo parrafo C.C.).

El juez Soria plantea otra cuestion de sumo interés parala solucién
del caso, aungue se define por unasolucion detipo procesal todavez que,
sostiene con citade lafojadel libelo de responde de la demanda, que €l
Fisco ahorarecurrente, “ sostuvo la naturaleza contractual” de larespon-
sabilidad médicaimputada ala demandada, que fue también el encuadre
dado al caso por € juez delaprimerainstanciay adoptado por lacamara,
sin que admitiera el recurso de la actora de que se constrifiera a ese
ambito exclusivo laobligacion dereparar el dafio; y ello porgue su queja
carecia de laentidad necesaria para ser constitutivade agravio. La cues-
tién no es menor desde la 6ptica procesal pues compromete la posicion
asumida por lademandada, conforme alateoriallamada de “los propios
actos’, que exige congruenciade la conducta posterior con laafirmacion
deunasituacion previa, elegidao admitidalibremente; o, comodijod juez
citado, su reclamo es inaudible como fruto de una reflexion tardia. Por
ello, & magistrado entiendeinnecesario ingresar al andlisisdelainconsti-
tucionalidad del art. 1078 C.C., todavez que la cuestiéon fincaen lares-
ponsabilidad contractual .

Por fin, el juez Pettigiani aporta otro fundamento en favor delarela
cion extracontractual que, asujuicio, rige el caso; esto es, que laobliga-
cion del Estado de reparar las consecuencias de las malas précticas mé-
dicas se inscribe, sostiene, en € derecho publico y se instala en aguel
ambito o cauce delaresponsabilidad civil, criterio que no comparto, pues
larelacion médi co-paciente no dejade ser detipo cientificoy profesional,
sustancialmente contractual, cualquiera sea la relacion de dependencia
funcional que tenga el médico con el Estado. Por esta via adhiere a la
argumentacion del primer juezy a voto del juez De L azzari, en su planteo
de confrontacin constitucional .

Hay algo de paraddjico en todo esto pueslaparte dispositivadel fallo
solo traduce €l rechazo del recurso extraordinario, con las condignas cos-
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tas, de donde solo es posible concluir en que “no es fundado” €l recurso
deinaplicabilidad de ley que motivael pronunciamiento. Y otraparadoja
es que los votos traducen |as opiniones divergentes acerca de la respon-
sabilidad del hospital publico, contractual paraunos, extracontractual para
otros-alo que se suma€l riesgo o vicio delacosa- y de derecho publico,
constitucional o administrativo aungue se apliquen enlasolucion del caso
disposiciones de derecho privado. Caminos diversos que, en €l caso, con-
fluyeron en laconsagraci 6n de unasolucién justa, o que pone -de nuevo-
de manifiesto lanecesidad deinsistir en launificacion de laresponsabili-
dad civil, buscando en sus dos aspectos distintivos -prescripcion y exten-
sion del resarcimiento, esto Ultimo méas doctrinario que préctico- unasin-
tesis Util para todos los casos. Me parece a mi que el horror ha sido €l
convocante, pero hay infinidad de situaciones tristes que merecen un tra-
tamiento “axiol égico” engarzado en las normas de la Constitucion; en su
fuerzanormativay, otravez, como queriay pregonabaBidart Campos, su
vigencia, “conley, sinley, contralaley”. No es posible confiar, solamente,
en el ama de los jueces; la Constitucion con su centenaria sabiduria,
vierte soluciones préacticas alin en contra de lavoluntad del legislador y,
como en este caso, més alla de las discrepancias doctrinarias, iluminalas
solucionesjustas.

2. La idea del “dafio desproporcionado” del Derecho civil espafiol

A fin de abordar adecuadamente la nocion del epigrafe, conviene
recordar, con palabras de Elena Vicente Domingo, que el dafio es el mo-
tor de laresponsabilidad civil 3; que a impul so de | as convicciones socia-
les acerca de su concepto, se van extendiendo |os supuestos que encuen-
tran reparacion en los fallos judiciales en la medida, cabe acotar, que
exhiban cierto sustento normativo en las previsiones generales del Dere-
cho comun. Esto, asu vez, requiere explicitar que el C.C. argentino como
los restantes que encuentran en € C.C. francés, especificamente en €l
art. 1382, unaclausula general sobrelos presupuestos de la responsabili-

% Elena Vicente DominGo, Tratado de responsabilidad civil, coordinado por L.
Fernando Reglero Campos, Thomson, Aranzadi, Cizur Menor [Navarra], 2006, p. 231.
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dad civil, organizan un sistemaatipico de supuestos de dafiosresarcibl es;
sin perjuicio de contener previsiones sobre algunos de |0s supuestos da-
fiosos més alla de aquella clausula general (art. 1109 C.C. argentino; art.
1902 C.C. espaiiol; art. 1382 C.C. francés), como la que resulta de los
arts. 1084 a 1095 C.C. argentino (delitos contralas personasy contrala
propiedad). A diferenciadelos C.C. francésy espafiol, el C.C. argentino
define con bastante | atitud el contenido del dafio resarcible, como “agun
perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria, o directamente en las co-
sas de su dominio o posesion, o indirectamente por €l mal hecho a su
persona o a sus derechos o facultades’ (sic, en lo pertinente, art. 1068
C.C. argentino). Esta atipicidad permite a los juristas elaborar nuevas
formulas para atrapar dafios, con lo que se va extendiendo lafronterade
laresponsabilidad civil. Esclaro que, en orden alosdafios*“alapersond’,
se abren posibilidades de dafios que no siempre encuentran ajustado en-
caje en las normas del sistema, siendo del caso recordar las posiciones
doctrinarias acerca de la distincion o equivalencia entre dafio psiquico y
dafio moral, que ha ocupado alosjuristas; hoy por hoy, cabe sostener la
distincién entreuno'y otro, sin que quepanegar que un dafio psiquico, en
lamedidaque configuraunadisminucion de lacapacidad del sujeto, pue-
de generar pérdidas de oportunidades econémicas y, a su vez, merecer
unareparacion por laafectacion moral que produce en la personaque lo
padece. La CNCiv., Sala H, por voto del doctor Kiper, delimité ambos
conceptos, que producen su influenciaen el ambito dela“ psique”, soste-
niendo “como delineacién inicial que el dafio moral acontece
preval ecientemente en el sentimiento, mientrasque el dafio psiquico afecta
con preponderancia el razonamiento. Esto no determina, por supuesto,
una suerte de compartimentos estancos. Si bien son definibles o ideal-
mente separables, el razonamiento y el sentimiento tienen zonas estre-
chamente relacionadas y relacionantes y acaecen en la esfera de la psi-
que. El sentimiento se acercamés alaemotividad, alaimpresion. Por su
parte, el razonamiento formaideas, conceptos, juicios parallegar a con-
clusiones” 4. Laférmula del C.C. argentino contiene, todavia mas, una
amplitud que dgja margen para su extension cualitativa 'y cuantitativa,
habida cuentagueinvolucrael dafio “indirecto” queresulta“asu persona

4CNCiv., SalaH, 28.6.2001, “Lastra Lidiac/ Heredia Fernan Santiago y otro &/
Dafios y perjuicios’.
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o0 asus derechos o facultades’. Lainvasion ala privacidad, el derecho a
la propia imagen, el derecho a no haber nacido (en supuestos de naci-
miento de nifios con malformaci ones congénitas que pudieran haber auto-
rizado alamadre aoptar por lainterrupcién del embarazo, que contempla
ladoctrinay jurisprudenciaespariola), el dafio alasalud de que estributa-
rio el dafio a la integridad psicofisica (con autonomia conceptual en la
doctrina de la Corte federal) 5, el derecho a*“ser dejado a solas’ 8, todas
las facultades que integran el ambito dela“propiedad” en el sentido am-
plio con que la Corte federal define ese concepto ’, son susceptibles de
fundar un reclamo resarcitorio.

5 “Cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas en
forma permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacion, al margen delo que
puede corresponder por el menoscabo de la actividad productivay por €l dafio moral,
pueslaintegridad fisicatiene por si mismaun valor indemnizabley su lesién comprende
amas de aquellaactividad econdmica, diversos aspectos de lapersonalidad que hacen a
ambito doméstico, cultural o social con laconsiguientefrustracion del desarrollo pleno de
lavida’ (C.S., 01.12.1992, “Pose, José Daniel ¢/ Provincia del Chubut y otra, dafiosy
perjuicios’, Fallos315:2834; C.S., 21.05.2002, “ Camargo, Martinay otros ¢/ Provincia
de San Luisy otra, dafios y perjuicios’; C.S., 20.03.2003, “Mochi, Ermanno y otra c/
Provincia de Buenos Aires, dafios y perjuicios’; C.S., 27.05.2003, “Sitja y Balbastro,
Juan R. ¢/ ProvinciadeLaRiojay otro, dafiosy perjuicios’; C.S., 11.06.2003, “ Cebollero,
Antonio R. y otros ¢/ Provincia de Cordoba, dafios y perjuicios;, C.S., 29.06.2004,
“Coco, Fabidn A. c/ Provincia de Buenos Aires y otros, dafios y perjuicios’; C.S.,
11.07.2006, “Bustos, Ramén R. ¢/ Provincia de La Pampay otro, dafios y perjuicios’;
C.S., 07.11.2006, “Bianchi, I sabel del Carmen Pereyrade ¢/ Provinciade BuenosAiresy
otro y/o quien puedaresultar duefio y/o guardién de |os animales causantes del accidente,
dafiosy perjuicios’; C.S., 06.03.2007, “Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ BuenosAires, Provincia
de y otros, dafios y perjuicios’). Ver, ademas, los numerosos fallos que protegen el
derecho a la salud por via de amparo; asi, C.S., 12.7.2001, “Alvarez, Oscar Juan ¢/
Buenos Aires, Provinciadey otro s/ accién de amparo”, en que, ademas, concede una
medidacautelar consistente en el suministro del tratamiento y medicacidn necesaria, en el
término de cinco dias y bajo apercibimiento de astreintes.

6C.S,, 6.4.1993, “Bahamondez, Marcelo”. El “derecho aser dejado asolas’ que
sirve de fundamento para negarse a recibir tratamientos médicos y que encuentra su
exactaeguivalenciaen el derecho tutelado por €l art. 19 CN, no puede ser restringido por
lasolacircunstanciade que ladecision del paciente pueda parecer irrazonable o absurda
alaopinién dominante de la sociedad (Del voto en disidencia de los Dres. Belluscio y
Petracchi), JA. 1993 - IV - 558.

7 C.S., El término “propiedad” contenido en los arts. 14 y 17, CN, “ampara a
todo el patrimonio, incluyendo los derechos reales y personales, bienes materiales o
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El lucro cesante en sentido técnico, dice Zavala de Gonzélez, “es
amplio: debeincluir, ademés delapérdidade concretos enriquecimientos,
la que asi sea a largo plazo apareja € menoscabo de potencialidades
humanas que son fuente de futuras ventajas econdmicas; es decir, no
anicamente lafrustracion de lo que ya se teniatitulo o derecho a obtener
y si también lo que verosimil y probablemente se esperaba lograr més
adelante, sea con el grado de certeza relativa inherente a lucro cesante
stricto senso o bien, al menos, con el de mera probabilidad que caracte-
riza a una ‘chance'” 8. El dafio a la persona, sus derechos y facultades,
comprende entonces todos |os menoscabos que, a partir de la demostra-
cion delacertezadel dafio, seaposible acreditar. A veces, losfallos judi-
ciales se ocupan del tema de la“chance” de obtener ingresos econémi-
cos sin advertir que lalesion alas facultades de |a persona, contiene un
rico venero de dafios posibles. Esa limitacién indebida se observa, por
ejemplo, en la reparacién de dafios por la pérdida de hijos menores, en
CUyO caso se sustenta la “chance” ° en los beneficios econémicos que
hubiera podido aportar €l hijo en laancianidad de sus padres, sin advertir
que otros aspectos, como la posibilidad de imponerlestareas acorde a su
edad (art. 277, seglin ley 23.264), |a mera satisfaccion de educarlos (art.
267 C.C.), verlos crecer, acompariarlosy ser acompariadospor ellosen el
curso delavida(art. 266 C.C.), constituyen privaciones afacultades que
exceden las casillas del dafio patrimonial y del dafio moral, y que deben
ser indemnizados con prescindenciade ellos, en launicaformaen que el
dinerolo permite, como satisfaccion por equivalente.

Para no abundar en nociones conocidas, concreto la referencia d
epigrafe, relativa a llamado “dafio desproporcionado”, que no es otra
cosaque un supuesto “inesperado” entre las hipétesis de acaecimiento de

inmaterialesy en general atodos |os intereses apreciables que un hombre pueda poseer
fuerade si mismoy desuviday libertad” (Fallos 137:47; 294:152; 304:856).

8 Matilde ZavaLA pE GonzALEz, Dafios alas personas, BuenosAires, Hammurabi,
1990, t. 22 p. 249.

9“Lachance eslaposibilidad de un beneficio probable, queintegralasfacultades
de actuar del sujeto en cuyo favor la esperanza existe. Privar de esa esperanza al sujeto
conllevadafio, aun cuando pueda ser dificultoso estimar |a medidade ese dafio, porquelo
perdido, lo frustrado, en realidad es la chance y no el beneficio esperado como tal”, C.
Civ. y Com. San Isidro, Sala 13, 16.6.1993, “Jaura, José O. L. ¢/ Club Atlético Tigrey
otros’, L.L. 1993-D-208.
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dafios como consecuencia de situaciones que, de ordinario, no deberian
producirse; supone una ausencia de riesgos conocidos que, por tanto, €l
acaecimiento obedece a una situacion impensada o imprevisible, o que
significa que los otros presupuestos de laresponsabilidad civil no apare-
cen nitidamente acreditados. En palabras de Elena Vicente Domingo, €l
Tribunal Supremo espafiol (T.S.) ha elaborado esta doctrina referida a
dafios padecidos en ocasi 6n de prestaciones médicasy hospitalarias, cuan-
dolaculpay larelacion causal “seintuyen pero no se pueden demostrar”;
dice la autora, con cita de sentencias del T.S., que cuando € resultado
dafioso es*“tan manifiestamente desproporcionado en relacién con el riesgo
asumido por €l paciente, se dice que |os hechos hablan por si solos o res
ipsa loquitur y se deduce la responsabilidad”; esta regla, dice el T.S,,
“se refiere a una evidencia que crea una deduccién de negligencia’, se
asimila a la doctrina francesa de la faute virtuelle, “lo que requiere que
se produzca un evento dafioso de los que normalmente no se producen
sino por razon de una conducta negligente” °. En nuestro derecho, la
cuestion se resuel ve con aplicacion de las presunciones hominis, graves,
precisas y concordantes que resulten de hechos probados y puedan ex-
traerse de la conducta desplegada; en este sentido, cabe recordar, como
sefiala Bueres, que €l juez esta facultado para analizar la conducta del
sujeto sin sujeci 6n aestandares o mol desrigidos fijados de antemano ™. Y
es esa, claramente, lapostura del Codificador enlanotaal art. 512 C.C.,
aungue en algunos supuestos contemplados en el Cédigo se hayareferido
adistintos grados de cul pa, cuyainutilidad se habiaencargado de demos-
trar. Enrigor de verdad, lainfluenciadel C.C. francésen el C.C. espafiol
hace que, amenudo, seincluyaenlaprevisién del art. 1902 C.C. espafiol,
no solo la culpa sino también lailicitud y la causalidad, cosa que cabe
apreciar en el modelo francés. En derecho argentino, insisto, no cabe
“dar por presumida’ larelacion causal pues debe ser demostrada, en los
supuestos de responsabilidad médica, con igual precision que la culpa
(tratédndose de obligaciones de medios, en las que solo se compromete
diligenciao actividad). En todo caso, si laconductano es causadel dafio,
puede ocurrir que haya impedido una “chance’, que exige ser también

10 Elena VicenTe Domingo, Op. Cit., p. 252.
1 Alberto J. Bueres, Derecho de dafios, BuenosAires, Hammurabi, 2001, p. 461.
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probaday, en ese caso, |0 que habré de indemnizarse esla chance misma
y no latotalidad del dafio. El maestro Bueres |o explicita de estaforma:
“hay unafusion errénea entre culpabilidad y causalidad. Insistimos con
nuestro criterio: si hay causalidad probadaentre el hechoy lamuerte o el
desmejoramiento de lasalud y hay culpa (exhumada de ese denominado
riesgo injustificado o de otras circunstancias) existiraresponsabilidad in-
tegral. Delo contrario no lahay” *2. El llamado “ dafio desproporcionado”,
pues, no se gjusta a los requisitos o presupuestos de la responsabilidad
civil, aunque sea dable conceder que demuestra una preocupacion de los
jueces nacida de la particular circunstancia en que el dafio se produce.
No es ocioso destacar aqui que, en gran medida, esa preocupacion tiene
un sustento normativo en la propia cispide del sistema, puesen laCE de
1978, la salud es reconocida como un bien esencial 3.

Siguiendo € criterio del maestro BustamanteAlsina, “ El nexo causal
esel elemento quevinculael dafio directamente con el hecho eindirecta-
mente con el factor deimputabilidad subjetiva o de atribucién objetivadel
dafio. Es €l factor aglutinante que hace que el dafio y la culpa, 0 en su
caso, €l riesgo, se integran en la unidad del acto que es fuente de la
obligacion deindemnizar. Es un elemento objetivo porque aludeaun vin-
culo externo entre el dafio y €l hecho delapersonao lacosa’ 4. Como ha
dicholaCNCiv., “Larelacién de causalidad permite determinar laautoria
del hechoiilicitoy laextension del resarcimiento debido, vinculando asu
vez el dafo inmediatamente con el hecho de la persona o cosa y
mediatamente con el factor de atribucién. Entonces, su importancia es
decisiva en los casos en los cuales €l factor de atribucion es de caracter

22 Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil delos médicos, 32 ed., BuenosAires,
Hammurabi, 2006, p. 269.

B Hadicho e TC que los derechos y libertades fundamental es vinculan a todos
los poderes publicos, y son origen inmediato de derechos y obligaciones, y no meros
principios programéticos. Este principio general de aplicabilidad inmediatano sufre mas
excepciones que las que imponga la propia Constitucion, expresamente o bien por la
naturalezamismade lanorma (STC 15/82). En sentencia 71/92, de 13 de mayo, sostuvo
gue en virtud del art. 53.1 CE, los derechos fundamentales tienen una especia fuerza
vinculante directano supeditadaaintermediacion legal alguna.

14 Jorge BustaMANTE ALsINA, “Una nueva teoria explicativa de la relacion de
causalidad”, L.L.1991-E-1378.
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objetivo” 5, Es claro, asi, que la causalidad, fundada también en la
previsibilidad, apunta a determinar la autoria. Como ha ensefiado Aida
Kemelmajer de Carlucci, la causalidad es Util, también, para definir la
extension del resarcimiento. Sostuvo que“En el campo de laresponsabi-
lidad larelacion de causalidad cumple una doble funcion: @) permite de-
terminar con rigor cientifico aquien atribuirsele un resultado dafioso y b)
brindalos paréametros objetivos indispensables para calibrar laextensién
del resarcimiento mediante un régimen predeterminado deimputacién de
consecuencias’ *°.

En el dmbito de la actuacion médica, la prueba de la culpa debe
integrarse con la prueba de larelacién de causalidad de modo gque, como
hadicho |laCortefederal, “Laresponsabilidad gal énica sélo puede surgir
de la adecuada valoracion del reproche de la conducta profesional en
orden alaprevisibilidad de sus consecuencias’ ¥'.

LaCNCiv., SaaD, sostuvo que, en ausencia de una prueba contun-
dente, “puede revelarse el nexo causal cuando €l dafio fue precedido por
la creacion de un riesgo injustificado o por la creacion culposa de un
estado de peligro, si dicho criterio se utilizacon carécter residual o corro-
borante”; agrega que “si unas infracciones “abstractas’ al esquema de
diligenciaexigible generan un peligro (o riesgo) injustificado, esrazonable
captar tales circunstancias en el cimulo probatorio, para flexibilizar la
apreciacion de una pruebatortuosa’: pero que “no resultacompartible la
“teoria de la causalidad virtual”, conforme a la cual aunque no se de-
muestre la relacién de causa a efecto entre el hecho médico y la muerte
0 desmejoramiento en la salud del paciente, cuadra conceder a éste una
indemnizacion con fundamento en la equidad y a titulo de pérdida de
chances de sobrevida o curacion” (CNCiv., Sala D, 29.2.1996, “Turon,
Claudia J. ¢/ Municipalidad de Buenos Aires’, JA. 1996 - IV — 386).
Como es facil advertir, en ausencia de una prueba acabada que permita

5 CNCiv., Sadla H, 29.11.1996, “El Céndor S.A ¢/ Municipalidad de Buenos
Aires’, L.L. 1998-F-494.

16 SC Mendoza, Salal, 26.3.92, “Buel ¢/ Compariiade Perforaciones Rio Colora-
do”, L.L. 1992-C-115y ED 149-663; en similar sentido, CNCiv., SalaD, 12.11.91, ED
147-575; SalaH, 29.11.96, “El Céndor E.T. S.A. ¢/ Municipalidad de Buenos Aires’,
L.L.1997-E-1010, 39.780-S.

17 C.S., 13.2.1996, “Peleriti, Humberto R.”, J.A. 1998-1, sintesis.
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imputar a galeno la responsabilidad por las consecuencias de su actua-
cién®, el tribunal podraarbitrar unaindemnizacion atenuadasi media, por
la creacion de un riesgo innecesario previo, la existencia de medios de
conviccidén que permitan extraer que la actuacion médicadio lugar auna
pérdida de chance de curacion o sobrevida.

En e dmbito delacirculacion automotriz, tratdndose el afectado de
un peatdn, la responsabilidad se funda en el riesgo o vicio de la cosay
pone a cargo de su duefio o guardian la carga de indemnizar las conse-
cuencias. Por laley naciona de transito 24.449, € peatén goza de una
presuncién favorable de haber actuado en consonancias con los regla-
mentos del transito; el proposito del legislador es tutelar su integridad
fisica frente alos riesgos de los automotores. El art. 64, en lo que aqui
interesadestacar, dice: “ El peatdn gozadel beneficio deladuday presun-
ciones a su favor, en tanto, no incurra en graves violaciones a las reglas
del trénsito”. Esto es, que laley no ampara conductas desaprensivas o
gravesviolaciones alos reglamentos (aparicién stbitaamitad de cuadra,
cruce corriendo). A su vez, leimpone a demandado para exonerarse una
prueba acabada de |a culpa de la victima, con los caracteres propios del
caso fortuito (culpa o hecho de lavictima o de un tercero por quien no
deba responder). En consonancia con ello, lajurisprudencia ha creado
las|lamadas“ presunciones de culpabilidad” o de“imputabilidad subjeti-
va’' que, con base en la culpa, encubren violaciones a los reglamentos
del trénsito (caracter de embistente, violacion de la prioridad de paso,
colisién en laparte posterior del rodado embestido; colision con laparte
frontal que exhibe la de embistente, conduccidn en retroceso o en con-
tramano, detencién en lugar indebido y, tratdndose de peatones, cruces
imprevistos, ala carrera, cruces de vias rapidas y autopistas, por luga-
resno iluminados, etc.; tratandose de conductores profesional es, se pone
asu cargo laconductadel “ peaton distraido”, porque no esimprevisible
su aparicion en proximidades de las bocacalles; velocidad excesivay
pérdidadel dominio del rodado).

8 Luis MoisseT DE EspanEs, “imputar es atribuir a una persona una accion u
omisidn, con el objeto de hacerla responsable de sus consecuencias’, “Acto ilicito y
responsabilidad civil”, en Laresponsabilidad, Libro de Homenaje a Prof. |. Goldenberg,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, p. 101.
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Entre aquellas afectaciones de dafio “indirecto” ala persona, a sus
derechosy facultades, es dable consignar €l que aparejaun cambio entre
el estar bien, al tiempo del hecho, y el resultante como consecuenciadela
accion dafiosa. A mero titulo gjemplificativo porque asi o he sostenido en
unademandajudicial, las alteraciones que el hecho produce en el bien-
estar propio del sujeto al tiempo del hecho y su evidente modificacién
como consecuencia del evento, constituye un dafio resarcible'®; desde
que no produzca, como inmediata consecuencia, la pérdida de posibili-
dades o beneficios economicos, habra de repararse como dafio
extrapatrimonial; en el caso, se trababa de una sefiora de avanzada
edad, proximaalos 80 afios, que fue atropellada en laviapublicapor un
vehiculo en circunstancias en que cruzaba correctamente por la senda
peatonal. Aunque pudo curar de las fracturas recibidas, no pudo gozar
en delante de laplenitud anterior; se vio reducidaen sus desplazamien-
tos, lacomenzaron aafectar doloresinespecificos vinculados al cambio
del tiempo y, por fin, cierto temor se fue apoderando de ella que la
inhibiade transitar libremente por las calles. Habia perdido el placer de
sentirse bien 2. Por lo demas, es indiscutible el derecho de vivir en
plenitud todas las etapas de la existencia humana?.

19| uis MoisseT pE EsranEs, dice con relacion al dafio futuro, que el juez “sdlo
podra tomar en cuenta aguellos en que exista certeza de que han de producirse’, “Re-
flexiones sobre el ‘dafio actual’ y el ‘dafio futuro’”, E.D. 59-791.

2 Como indica la autora que cito en la nota 9, este derecho se conoce en la
doctrina espafiolacon su nombre en francés, préudice d” agrément; suponelapérdidade
una determinada calidad de vida, la que debe indemnizarse como “dafio moral puro”;
op.cit., p. 292. Tiene su correlato en la “disminucidn de las capacidades vivenciales’,
elaboradapor laCortefederal: C.S., 15.10.1987, “Prillede Nicolini, GracielaCristinac/
Servicios Eléctricosdel Gran BuenosAiresy Provinciade BuenosAires’, Fallos310:2103;
C.S., 28.5.2002, “Vergnano de Rodriguez, SusanaB. c/ Provinciade BuenosAiresy otro
s. Dafios y perjuicios’.

2 CNCiv., Sala H, 27.6.201, “Alice, Blanca Delia ¢/ Empresa de Transportes
Alberti SRL y otro &/ dafiosy perjuicios’: “ Ademés, en relacion alaedad del damnifica-
do, corresponde enfatizar que cada persona, sin que importe su edad, tiene derecho a
vivir en plenitud todas y cada una de | as etapas biol 6gicas de su existencia’.
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3. El concepto del dafio moral

En numerosos trabajos y demandas he tomado, como concepto del
dafio moral, a elaborado por laSalaC delaCNCiv., como aquel quetiene
“vigencia propia que asienta en aspectos extrapatrimoniales definidos,
como son €l dolor, |as afecciones destruidas, la heridaa caros sentimien-
tos, los padecimientos detodaindole. Mas allade los gastos y las ganan-
cias, emerge lasilueta principal eirrefutable del peso de las desgracias,
delastribul aciones, que muy bien pueden influir hastaen lacapacidad de
trabajoy en laproduccién de bienes, desmejorando por estados de animo
depresivos | as posibilidades personal es de quien las sufre” (ED 81-521).
Y he reproducido la cita de Mosset Iturraspe, con igual claridad, que lo
consideracomo “laprivacion o disminucion de aquell os bienes quetienen
unvalor precipuo enlavidade hombrey que sonlapaz, latranquilidad de
espiritu, lalibertad individual, laintegridad fisica, el honor y los demés
sagrados afectos” .

El dolor, lafrustracion a muy caros e intimos sentimientos, pone en
accion la necesidad de compensar ala victima, esto es, a quien padece
ese dafo, lanecesidad de su reparacion. Y creo yo, cuando en una causa
judicial se comprueba la existencia de un dafio de este tipo, que no es
diverso en esencia del que define el art. 1068 C.C., aunque ho se haya
solicitado su reparacion en la demanda, debe concederse en la sentencia
S su existencia esta acabadamente comprobada; asi |0 ha sostenido la
CNCiv., por su SalaL: “unavez acreditada la responsabilidad de la de-
mandada, |a desestimacion del dafio material, no impide el progreso de
la accién por el dafio moral desde que no hay duda alguna que si se ha
configurado laexistenciade un menoscabo extrapatrimonial debe ser re-
sarcido” %; en especial, cuando los viej os abogados no ol vidamos de col o-
car en las demandas aguella prevencion contraunapretension ultra petita,
de “o lo que en més o en menos resulte de la prueba’. Justifico este
aserto en que el dafio moral, asalvo suincidenciaen lo espiritual oinma-

22 Jorge MosseT |ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, Buenos Aires, Ediar,
1979, t. |, Parte general, p. 103.

%Z_CNCiv., SalaL, diciembre de 2006, “ Cuello ¢/ Banco Patagénico”; id. SalaC,
“Travieso Vitalis ¢/ LIoyds Tsh. Bank”, de noviembre de 2004.
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terial, en nadadifiere del dafio en cuanto dafio, consecuenciade unacon-
ductareprochable, sea que resulte del mero incumplimiento contractual,
en donde laresponsabilidad civil esun posterius, seaque provengade un
hecho ilicito 0, como en €l triste caso de este comentario, resulte de la
incidenciadel riesgo o vicio de una cosa?.

Nadie desconoce ladificultad de determinar el monto indemnizatorio
del dafio moral, en donde €l juez debe ponderar todas las circunstancias
del hechoy, en particular, las condicionesdelas personas, del tiempoy del
lugar, y dejar expresa constancia de su valoracién respecto de cada una
de dlas, de modo de poder controlar €l juicio judicial . Siendo todavia
juez delaCNCiv., ElenaHighton de Nolasco sostuvo que“El dolor huma-
no es apreciable y latarea del juez es realizar lajusticia humana; no se
trata de una especulacién ilicita con los sentimientos sino de darle ala
victimalaposibilidad de procurarse satisfacciones equivalentesalo que
ha perdido. Aun cuando €l dinero sea un factor muy inadecuado de repa-
racion, puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, suscepti-
bles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral €l valor que
del mismo hadesaparecido. Setrata de compensar, en lamedida posible,
un dafio consumado. El dinero es un medio de obtener contentamientos,
goces y distracciones para restablecer el equilibrio en los bienes

2En el sentido detener por acreditado el dafio moral, alin ausente lapruebadeun
dafio material, véaselosfallosdelaCNCiv., SalaL, 8.5.06, “ Bousguet, Ricardo ¢/ Orga-
nizacion Veraz §/ Ds. y Pjs.”, Expte. N° 64.261, elDial - AA364C; y SalaL, dic. 2006,
“Cuello, Marcelo Alberto ¢/ Banco Patagonia s/ dafiosy perjuicios’.

% HadicholaCortefedera que cabe“tener en cuentalas circunstancias persona-
lesdel damnificadoy lagravedad delas secuel as que pueden extenderse no sdlo al ambito
del trabajo, sino asu vida de relacion, incidiendo en las relaciones sociales, deportivas,
etc.” con la consiguiente frustracién del desarrollo pleno delavida; C.S., 12.12.1989,
“Ortiz, Eduardo Adolfo /menor, Ortiz, EnriqueA. ¢/ EmpresaFerrocarrilesArgentinos’,
Fallos315:2412; conf. C.S., 19.08. 1999, “IralaAguayo, Abundio ¢/ Provinciade Formosa’,
Fallos322:1792; C.S., 07.02.1995, “ Toscano, Gustavo Cayetano ¢/ Provinciade Buenos
Aires’, Fallos318:38; C.S., 21.03.1995, “ Rebesco, LuisMario ¢/ Policia Federal Argen-
tina/Estado Nacional/Ministerio del Interior”, Fallos 318: 385; C.S., 12.09.1995,
“Scamarcia, Mabd y otro ¢/ Provinciade BuenosAires’, Fallos318:1715; C.S., 21.05.2002,
“Camargo, Martinay otrosc/ Provinciade San Luisy otra’; C.S., 11.06.2003, “ Cebollero,
Antonio R. y otros ¢/ Provincia de Cordoba’; C.S., 29.06.2004, “Coco, Fabidn A. ¢/
Provinciade BuenosAires’, entre muchos otros.
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extrapatrimoniales’; y agrega: “ El dinero no cumpleunafuncion vaorativa
exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente
de dar algunos medios de satisfaccion, lo cual no esigual alaequivalen-
cid’ 2. Otro tribunal de provinciaelabord un consejo paralos jueces que
estimo de utilidad consignar: “El juzgador, como hombre comin, debe
subrogarse mental mente en la situacion de lavictima paradeterminar con
equidad si €l, en un caso andlogo, hubiese padecido moralmente con in-
tensidad suficiente como parareclamar unareparacion, sin queelloimpli-
gue que ésta sea €l precio del dolor, sino que lafuncion satisfactoria del
dinero es, precisamente, la que permite reparar los dafios que no son
estrictamente val orables pecuniariamente” 7.

4. La limitacién legislativa en el art. 1078, Codigo Civil

Como es sabido, €l texto vigente no esoriginal del Codigo velezano;
fuedispuesto por laley 17.711 con miras aextender laresponsabilidad del
dafiador, pero acotandolo alos herederos forzosos. La Corte federal fue
morigerando el campo de aplicacion del precepto, ampliando lalegitima-
cion en favor de herederos que resultarian desplazados por otrosforzosos
derango superior: “ Corresponde admitir el reclamo por dafio moral efec-
tuado por los padres de |la pasgjera de una aeronave que perdio la vida
impactada por unahélice al momento del descenso en un aeropuerto “no
controlado”, en razén de lainterpretacion amplia-en el caso, lavictima
tenia un hijo- acordada por la Corte Suprema de Justiciade laNacién a
art. 1078 del Cad. Civil” 2, manteniendo la doctrina de su precedente
“Bustamante, Elday otrac/ BuenosAires, Provinciade s/ dafiosy perjui-
cios’ ®y “Gomez Orue de Gaete, FridaA. y otrac/ Provinciade Buenos
Airesy otros’ ¥, en cuyo considerando 6 acuerda a una abuelalalegiti-

% CNCiv., SalaF, 8.9.2003, “Ferreyrac/ Pereyra’.

Z_C. Civ.y Com. Morén, Sala 22, 11.05.1995, “Pefia, Wenceslao R. ¢/ Empresa
de Transporte del Oeste S.A.”, JA. 1997-111-sintesis).

% C.S,, 9.11.2000, “Fabro, Victor y otrac/ Provinciade Rio Negro y otros’.
2 C.S,, 10.12.96, Fallos 316:2894.
% C.S,, 9.12.93, Fallos 316:2894.
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macién para reclamar por la muerte de su nieto —concepto amplio de
herederaforzosa- y en el considerando 4, excluye aunatiacomo pariente
colateral, que modificala sentadaen “Noya, Alfonso y otro ¢/ Provincia
de BuenosAires’ ., No lareconocio, sin embargo, en “ Silveyra, Alberto
y otros ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos y otros -recurso de hecho”,
por cuestiones formales (abarrotamiento de casos en la Corte), aunque
pudo admitir laqueja planteada dando unasolucién en justicia, como sen-
taron en voto disidente |os jueces Nazareno, Moliné O'Connor y L épez
(C.S., 15.7.97, considerando 7). Dijeron ali los citados “ Que, en conse-
cuencia, al excluir a heredero potencial del concepto definido por laley,
lasentenciaapeladadesvirtud el principio delareparacionintegral propio
delamateriaen examen, delo que se desprende laexistenciaderelacién
directa e inmediata entre lo resuelto y las garantias constitucionales que
seinvocan como vulneradas (art. 15 delaley 48), por 1o que seimpone su
descalificacion como acto jurisdiccional valido”. Como severaluego, el
germen de larelacion entre el entramado constitucional y el deber de no
dafiar campeaba en las ideas de la Corte; ésta lo concreta, con gjustado
criterio sistematico y amplitud fundada en el deber de no dafiar y en €l
principio de lareparacion integral, en la causa“Aquino”; antes se habia
pronunciado, entre otros, en “Necchi ¢/ Santa Fe’, citado en el antes
nombrado; dealli, unareparacion que no involucraratodo €l dafio no seria
justa pues no seriaintegral. Pero el dafio moral seguia constrefiido por la
voluntad politicadel legislador en laexclusivalegitimacion delavictimay,
solo por sumuerte, enlos damnificadosindirectos. Cruento pero cierto, la
reflexion del preopinante -el juez Roncoroni en €l fallo en comentario-
apunta a mostrar que la muerte del nifio autorizaria una indemnizacién
gue su horrorosa postracién deniega. Y, entonces, €l tremendo dolor de
esos padres, ¢no se indemniza? El razonamiento, fundado en Derecho,
aparece adecuado de mano del control difuso de constitucionalidad y con
apego a lareinante doctrina de la Corte federal acerca de la declaracién
de oficio de este remedio sanador delaley®?; en alguno de sus parrafos
la habia calificado de inicua, aunque las razones del legislador pudieran
ser atendibles; larigidez delanormaimpide su aplicacion “lésbica’; impi-

81 C.S, 26.8.75, Fallos 292:428, considerando 19.
%2 C.S, “Mill de Pereyrac/ Provinciade Corrientes’, Fallos 324:3219.
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deamoldar lanormaalascircunstanciasdelavida, con esafuerzaque el
genio de Vélez Sarsfield plasmd al definir laculpay su incidenciaen los
efectos: |o que acostumbra suceder segiin €l curso natural y ordinario de
las cosas; y en ese entendimiento, es claro que dificilmente hayaun dolor
mayor que la pérdida de un hijo; qué decir de su postracion inesperada,
antinatural, sin sentido. La declaracién de inconstitucionalidad deviene,
asi, necesaria, porque “larepugnancia con la cldusula constitucional sea
[es] manifiestaeindubitable’ (considerando 10), aunquelaconclusién no
es univoca. No me sorprende esta declaracion que, como abogado, en
algunas causas invoqué adunando en la oficiosidad de su planteo, aln
con solitariaopinion del juez Fayt que lahabiaanticipado en voto minori-
tario; latesis de “Marbury v. Madison” adquiere protagonismo y, entre
nosotros, Bidart Campos postulaba con vigor la fuerza normativa de la
Constitucion, “conley, sinley, contralaley”.Y, con aplicacion deesaidea
superadora, €l juez calificaalanormaen cuestion -€l art. 1078 C.C.- “un
escolloinsalvable paralarealizacion delajusticiaen el caso concreto”. Y
es verdad que no habriariesgo de juicios en cascada si se habilitalavia
muerta, pues basta con aplicar con rigor la prueba del dafio, de la culpa,
delaantijuridicidad y delarelacion de causalidad; por lo demas, lajuris-
diccion no se caracteriza por la magnanimidad en el otorgamiento de
indemnizaciones; desde otra dptica, es preferible que sea audible la pre-
tensién de reparacion que su negativatotal; la primera encuentra ciertos
limitesen latasadejusticiay enlaimposicion delas costas por demandar
sin derecho; la segunda, carece de toda justificacién porque frustra el
derecho al debido proceso paraladefensa delosintereses de “todo” tipo
(art. 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos). No es ocioso
indicar agui la amplitud con que la jurisdiccion trasnacional confiere al
dafio moral, sin que encuentre en la violacion de derechos humanos una
razon que justifique unaregulacion particular; en ese ambito se protege a
lafamiliaen sentido natural o familia“ampliada’, y recibenindemnizacion
los hermanos (Corte IDH, caso Blake, Reparaciones, Serie C N° 48,
sentencia del 22 de enero de 1999, p. 36; Caso Loayza Tamayo ¢/ Peru,
Reparaciones, Serie C N° 42, sentencia del 27 de noviembre de 1998) y
hasta “las” concubinas (caso Aloeboetoe ¢/ Surinam, Reparaciones [art.
63.1 Convencion ADH]. Sentenciade 10 de septiembre de 1993. Serie C
No 15, parr. 71y Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, parr. 52).
En varios pronunciamientos las salas de la CNCiv. habian dejado
asentado la necesidad de lainterpretacion amplia de la expresion “ here-
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derosforzosos’ hastaquelacuestion adquirié validez general atravésdel
plenario dictado en la causa“Ruiz ¢/ Russo”: “Cuando del hecho resulta
lamuerte delavictima, |os herederos forzosos | egitimados parareclamar
laindemnizacién por dafio moral segun lo previsto por €l art. 1078 del
Cadigo Civil, no son sdlo los de grado preferente de acuerdo a orden
sucesorio” *. En la causa “Folgan ¢/ Del Rivero”, por voto del procura-
dor fiscal a que remitio la Corte federal, se sostuvo todavia el impedi-
mento, haciéndose constar de modo expreso que no se habia reclamado
lainconstitucionalidad del precepto®, peseaqueregiayael fallo de“Mill
de Pereyra’, en que seabordd el control de oficio. En el voto disidente del
juez Petracchi en “Parisi”, sostuvo que “El art. 1078 C.C. limita el dere-
cho alareparacion del dafio moral alavictima, carécter que no revisten
los damnificados indirectos que, no obstante haber sufrido perjuicios de
esaindole, ven restringido -por razones de politicalegislativa- su derecho
al pleno resarcimiento, maxime cuando no ha mediado pedido oportuno
deinconstitucionalidad delanorma’ =.

Lasdigtintassalasdela CNCiv., habian dado operatividad alavigen-
ciadel articulo, sin un andlisis profundo de |as circunstancias del caso.
Asi, conunvoto del distinguido juez, doctor Zannoni, al queadhirié e juez
doctor Posse Saguier, sostuvo, en un caso en que un nifio de corta edad
habiasufrido quemaduras, que*“laley vedatodo reclamo de dafios no patri-
moniaesadamnificadosindirectoscuando € ilicito no haproducido lamuerte
de lavictima. Esta restriccién atafie a una solucién de politica legidativa
gue, salvo tachade inconstitucionalidad que no hasido articulada, debe ser
aplicadaen el marco de los agravios deducidos ante este Tribunal” *.

El fallo que comento abre, ahoraatravésdel alto tribunal provincial,
un nuevo cauce a planteo de la cuestion, aunque no hubiere acuerdo en

3 CNCiv., en pleno, 28.02.1994, “Ruiz, Nicanor y Otro ¢/ Russo, Pascual P s.
Dafios y perjuicios’.

% C.S., 2.12.03, “Folgan, Raberto ¢/ Del Rivero, Edgardo Sergioy otro”.

% C.S., 30.09.2003, “Parisi, Jorge O. y otros ¢/ Obra Socia del Papel Cartony
Quimicos y otros”.

% CNCiv. Sala F, 3.8.2004, “T., V. O. y otros ¢/ MCBA". En igua sentido,
CNCiv., SalaA, 23.12.2003, “D. C. M. L.y otro ¢/ S., G. J.”, JA. 2004-11-602; Sup.
Corte Bs. As., 22.12.1992, “D. C. M. ¢/ M. M. C.”, JA. 1994-1V, sintesis; C. Civ. y
Com. Junin, 18.08.1994, “ Ochoa, Oscar A. ¢/ Alonso, Domingo”, J.A. 1995-1V-169.
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las soluciones aplicables en el caso concreto; lainconstitucionalidad ha
sido una de ellas y es, a tenor de la nueva jurisprudencia de la Corte
federal, la que mejor anclagje encuentra en el sistema juridico pues se
gjustaalas normas superiores del ordenamiento.

5. El fallo de la Corte en “ Aquino”

LaCorte, luego de ponderar el principio deladignidad humanay de
progresividad delos derechos, sostenidos en instrumentosinternacionales
de proteccion de los derechos humanos, sostiene que laformade repara-
cion de dafos establecida en el art. 39, inc. 1°, de laley de riesgos del
trabajo, produce unaclaraafectacion a esos principios. Dice laCorte que
“El hecho de que los menoscabos a laintegridad psiquica, fisicay moral
del trabajador prohibidos por el principio alterum non laedere deban ser
indemni zados s6l o en lostérminos que han sido indicados (supraconside-
rando 6°), vuelve al art. 39, inc. 1, de la LRT contrario a la dignidad
humana, ya que €llo entrafia una suerte de pretension de reificar a la
persona, por via de considerarla no més que un factor de la produccion,
un objeto del mercado de trabajo”. Agrega, en lo que interesa destacar,
reiterando que la LRT “Ha negado, a la hora de proteger la integridad
psiquica, fisicay moral del trabajador, frente a supuestos regidos por €l
principio alterum non laedere, la consideracion plenade la persona huma-
nay losimperativosdejusticiadelareparacion, seguidos por nuestraCons-
titucion Naciona y, de consiguiente, por esta Corte, que no deben cubrirse
s0lo en apariencia (Fallos: 299:125, 126, considerando 1° y suscitas, entre
muchos otros)” ¥. En esa linea de pensamiento, ya habia formulado con
fuerza el postulado de que “El hombre es gje y centro de todo €l sistema
juridicoy en tanto fin en si mismo, més alléa de su natural eza trascendente,
su personaesinviolabley constituye val or fundamental conrespectoal cua
los restantes val ores tienen siempre caracter instrumental” =,

87 C.S., 21.09.2004, “ Aquino, Isacio ¢/ Cargo ServiciosIndustriales S.A. § acci-
dentes ley 9688”.

% C.S,, 24.10.2000, “ Campoddnico de Beviacqua, Ana C. ¢/ Estado Nacional”,
JA. 2001-1-464.
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6. La ampliacion de los legitimados

Laampliacién deloslegitimados por las decisionesjudiciales, reco-
noce ami juicio dos fundamentos; uno, ladistintaapreciacion por la“jus-
ticia’ del caso, con notorio abandono de la concepcién de la “fuerza
vivificante del dolor” que, como indicaba LIambias entendiendo que era
improcedente laindemnizacion del dafio moral en los cuasidelitos®, de-
terminaba alas victimas a soportar las contingencias penosas de la vida
en aras de un reconocimiento de naturalezareligiosa o confesional; aello
anadido, una mayor consideracion acerca de la dignidad de la persona;
otro, la modificacion operada en las convenciones socialesy su apertura
aunamayor toleranciay permisividad en las costumbres. La Corte fede-
ral fue manteniendo lavigenciadelanormay su exclusion delegitimados
indirectos degjando abiertalapuerta paranuevos planteos, mediando invo-
cacion deinconstitucionalidad. Esel caso resuelto en“Folgan ¢/ Rivero”,
a partir del cual se abre una nueva expectativa, en tanto se postule la
cuestion constitucional, en orden al reclamo de los concubinos de que se
reconozcasu propio dafio moral en caso defallecimiento deuno deéllos.
LaCNCiv., como heindicado antes, mantenialaprohibicion del art. 1078
C.C., a tiempo que reconocia la procedencia de la indemnizacién, por
derecho propio, del dafio material resultante delapostracion del esposoy
padre, en tanto se le negaba a la esposa e hijos el reclamo de su propio
dafio moral %°. En el caso de hermanosla CNCiv., reconociaalos herma-
noslaindemnizaci6n delos dafios materiales, de modo especial s seacre-
ditabalaconvivencia. Enunvoto delaSalaC, el doctor Santos Cifuentes
dijo: “que, lapruebade los dafios debe ser de ampliainterpretacion, pues
el vincul o entre hermanos revelapor si mismo unaposibilidad muy cierta
de apoyos mutuos y de ayudas que se pierden. Sobre todo si se demues-
traque vivian juntos. Hay derecho aindemnizacion por valor vida por la
muerte de un hermano, si esta demostrado no solo que ambos hermanos
-victimay reclamante- vivian juntos, sino que el sobreviviente perdié apo-

% Jorge Joaguin LLAmBiAs, Tratado de derecho civil. Obligaciones, BuenosAires,
Perrot, 1973, t. I1l, p. 511y suremisién a t. |, N° 264 y 275.

4 A merotitulo degjemplo: CNCiv., SalaK, 28.02.1992, “ Bustamante de V dzquez,
Margaritac/ Blazquez, Rubén Omar § Sumario”.
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yos solidarios que representan un precipuo valor aconsiderar” 4. LaCorte
federal habia rechazado laindemnizacién pedida por una hermanade la
victima*. Otro tanto habiahecho frente al reclamo de unatia®. En orden
alalegitimacién delos nietos, se admitid con aplicacion del plenariodela
CNCiv. en “Ruiz ¢/ Russo” y un precedente de la Corte federal 4.

En cuanto al derecho indemnizatorio del agravio moral de los
concubinarios, la CCiv. y Com. de Mar del Plata, sostuvo que “Corres-
ponde hacer lugar al reclamo de dafio moral deducido por muerte del
concubino dado el hecho de haberse tratado de unarelacion de conviven-
ciaestable, prolongada en € tiempo, con un ato grado de certeza sobre
su proyeccion futura, apartir delacual secompartié no solo el hogar sino
lavidaen todos|os aspectos, y cuyo fruto hasido un hijo en comdn que es
criado por lareclamante juntamente con los otros hijos del anterior matri-
monio de lavictima’ .

7. Conclusion

Esclaro parami que, a impulso de estadoctrinadel tribunal cimero,
unanuevalecturadel art. 1068 C.C., permite atrapar en las fronteras del
dafio resarcible todos aguell os supuestos que afectan no sélo ala perso-
na, sino también a sus derechosy facultades, con lo que cadaviolacién de
éstosen el infinito devenir delasrelaciones humanas, podré habilitar vias
reparatorias cada vez que actos ilicitos, culpables y en relacion causal
con €l dafno, las produzcan; ello, obviamente, no derogalos principiosde
resorte del legislador conforme alos cuales deba responderse sin culpa,
con fundamento en factores de atribucién objetivos. Repasando algunos

“CNCiv., SalaC, 05.05.1992, “Gonzédlez, Manuel ¢/ Quintana, José Manuel s.
Dafios y perjuicios’.

2C.S., Falos 322:621.

4“C.S., Fallos 316:2894.

4 CNApel. Civ. y Com. Fed., 12.12.2003, Causa N° 2.388/97, “G,, J. E. y otros
¢/ Instituto Coghland SRL y otros &/ dafios y perjuicios’.

4 C.Civ.y Com. Mar del Plata, Sala2? 23.11.2004, “R. S. E. ¢/ Bustos, Esteban
y otra’, J.A. 2005-1V-284.
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pensamientos de Ricardo de Angel Y égilez*, un cometido especifico de
la doctrina nacional habra de ser el de la busqueda de una forma o, tal
vez, una “férmula’, para la determinacion de la cuantia de esos dafios
singulares que pueden no tener, en lo inmediato, una expresion patrimo-
nial definida. A diferencia de lo que ocurre respecto de los dafios a la
salud, en que la valoracion de las incapacidades encuentra su quicio en
las utilidades dejadas de percibir, |os derechosy facultades dependen, en
gran medida, de valoraciones subjetivas dificiles de ponderar
igualitariamente. Nuevamente, aquella sentencia popular espanola de
“dad al rico su riquezay a pobre su pobreza’ aporta, desde la ciencia
popular, laimprontade unadificil solucién a temadelareparaciéninte-
gral. Lo importante es que el desarrollo doctrinario y jurisprudencial
abra cauces a la reparacion de los dafios, eliminando vallas que, en
casos singulares como €l que comento al principio, han sido erigidos
para evitar supuestas cataratas de reclamos. Tanto en la proteccion al
consumidor como al medio ambiente, el nimero de |os legitimados se
diluye en un colectivo que expresaunaidentidad de propdsitos; en ellas
la actividad asegurativa tiene un rol trascendente, con lo que las “for-
mulas’ de determinacion cuantitativadel dafio interesealosfinesdelas
previsiones respectivas. Parecieratener validacion constitucional sufi-
ciente que lareparacion debe ser integral, de modo que no quede dafio
sin reparar. Lavieja promesa de “afianzar lajusticia’, contenida en el
Predambul o de la Constitucion Nacional, seguirateniendo el sabor delas
utopiaslegitimas que alimentan el estudioy el trabajo delosdoctrinarios
y anidan, al acecho, en el corazon de |os jueces.

“ Ricardo De ANGEL Y AGUEZ, Algunas previsiones sobre el futuro de la respon-
sabilidad civil (con especial atencion alareparacion del dafio), Madrid, Civitas, 1995.
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|. Proemio

Desde antes de lareformadel Cadigo Civil, medianteley 17.711, en
1968, el dafio moral ha concitado |os afanes de |a doctrina especializada
tanto en torno a su conceptualizacion, como a su determinacién y
cuantificacion, como también en orden a los legitimados activos, todos
aspectos polémicosy de complejadefinicion.

Desde esta perspectiva, las dificultades de la doctrinay lajurispru-
denciaen articular un concepto autonomo del dafio moral, llevaron aquelos
autores debatieran arduamente dicho aspecto y las diversas opiniones se
reflgjaron en las pautas de cuantificacion por parte de lajurisprudencia.

En consecuencia, ademas de |los debates doctrinarios, la critica so-
brelafaltade similitud deloscriteriosdel derechojudicial se hizo notar
permanentemente en lablusqueda de parametros objetivos que sirvieran
a momento de cuantificar el dafio en supuestos analogos y en cada
caso concreto.

En estainteligencia, resulta entonces de suma utilidad seguir ana-
lizando lajurisprudencia delos tribunal es tanto en los aspectos rel ati-
vos a la caracterizacion del dafio moral como a las pautas para su
determinacion.

En esta oportunidad, aprovecharemos para detenernos en dos pre-
cedentes dictados sobre la temética en estudio paraintentar seguir apor-
tando criterios de ponderacion entorno a perfil juridico del dafio moral

Asi, enunfallo dela Excma. Camara 22 en lo Civil y Comercial ?,
se analizé la procedencia del dafio moral consolidandose una sana her-
menéutica en orden a que este tipo de perjuicio opera por un derrotero
presuncional, ya que se refiere a“lalesion de | as afecciones espiritua-
les del sujeto”, 1o gue no requiere de“ pruebadirecta’ sino que seinfie-
re en funcion de las reglas de la experienciay sobre |a base de “ pautas
denormalidad” de una determinada situacién objetiva, que hace presu-
mir lalesion espiritual.

1 CCiv. y Com. 22Nom., Cérdoba, 2010/04/28, “ Naser, Edgardo ¢/ Municipali-
dad de Cérdoba”.
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Es que el dafio moral 2 compromete lo que el sujeto “es’, en tanto el
dafo patrimonial lesionalo que la persona “tiene”. Las principales ver-
tientes del dafio moral residen enlesionesque afectanlavida, lasaludola
dignidad de la persona; es decir su existenciay su integridad sicofisica,
espiritual y social.

Detal modo, como ensefia M atilde Zavala de Gonzalez® |a el abora-
cion del dafio moral no tienelamadurez similar aladel perjuicio patrimo-
nial y se encuentra emparentado con €l avance en la dignificacién de la
persona.

En esta linea, existen diversas teorias a proposito del concepto de
dafio moral que atiende ala naturaleza de | os derechos menoscabados y
del interéslesionado.

Asi, las formas mas frecuentes de dafio moral residen en el dolor, la
angustia, latristeza etc... Por €llo, la nocién de dafio moral ha sido muy
subjetivizaday emparentada con |os sufrimientos psiquicos, pero hoy se
asiste a una tendencia hacia la objetivacion y la socializacién del dafio
moral que serecibe en lajurisprudencia

En estalinea, el debate en torno ala naturaleza resarcitoriay even-
tualmente gemplar del dafio moral ha motivado innumerables debates
doctrinarios, todo lo cual se hatrasladado ala complejidad relativaala
estimacion pecuniariadel dafio moral.

Desde otro costado, otro tema clave lo congtituye ladiferenciaentre
el dafio psiquicoy € moral, como asi también laslimitaciones que estable-
ced art. 1078 del C. Civil en orden alatitularidad delaaccion resarcitoria
y que han sido analizadostanto por ladoctrinacomo por lajurisprudencia,
por lo que también comentaremos una sentencia de la Suprema Corte de
BuenosAires“ sobre los llamados damnificados indirectos.

2 Matilde ZavaLa pE GonzALEz, Resarcimiento de dafios, Buenos Aires,
Hammurabi, 1999, t. 4, p. 178.

3 Matilde ZavaLa be GonzALEZ, Tratado de dafios a las personas - Disminucio-
nes psicofisicas, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2009 p. 20.

4“C.LA.y otroc/ Hospital Zonal de Agudos General Manuel Belgrano y otros
- Dafios y Perjuicios’, Suprema Corte de Justicia de BuenosAires.
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Latemética en estudio nos llevara a recorrer sucesivamente los an-
tecedentes jurisprudenciales que hemos citado tratando de demostrar la
probleméticarelativaal dafio moral.

II. La accién resarcitoria de “la lesién espiritual”

En el primero de los resolutorios en comentario, dictado por la Céa-
maracordobesa®, lasituacion facticaque dio lugar, tanto al resolutorio de
primerainstancia como ala sentencia de Camara, se origind con motivo
de unademandadedafiosy perjuiciosdirigidacontralaMunicipalidad de
Cordoba por un médico aquién sele habiaimpuesto unasancion adminis-
trativa que fue anulada por la justicia contenciosa administrativo, luego
del correspondiente proceso judicial.

En su consecuencia, la pretension se fundoé en el dafio moral sufrido
por el médico de unalargatrayectoria en latarea publica, con motivo de
laimposicién delaaudidasancioninjustay laaptitud de dicho comporta-
miento de la Administracién de originar una situacién de angustia como
consecuenciade la pérdidade prestigio y consideracion, acrecentada por
su edad y por estar fundada en un motivo disciplinario que carecia de
fundamentos.

Lademandada se defendi 6 sefialando que el dafio moral no se habia
acreditado puesto quelasancion no le habriaimpedido culminar su carre-
ra médicay, por ende, no habia repercutido en e desempefio laboral y
profesional que continud hastalajubilacion.

[11. Las notas tipicas del dafio moral

Desde esta perspectiva, €l decisorio del tribunal de alzada, en voto
delaDra. Silvana Chiapero, sefial 6 con notable precision que | os padeci-
mientosdel actor no tienen relacién con lacarreraprofesional del médico,

® CCiv. y Com. de 22Nom., Cordoba, 28/4/2010, “Naser Edgardo ¢/ Municipali-
dad de Cordoba’.
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sino con una sancion absolutamente injusta, anulada por lajurisdiccion
contenciosaadministrativa.

En estalinea, lavocal del primer voto expresaquelaaudida“injus-
ticia” tiene por si sola, aptitud para producir unaconmocion espiritual con
trascendencia psiquica por todas las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se desencadend el episodio quelotuvoinvolucrado a profe-
sional médico y que indudablemente alcanzo6 también el seno familiar y
social, entre sus colegas, dependientesy superiores.

Dichas circunstancias fueron acreditadas mediante una serie de tes-
timoniosy lacorrespondiente periciapsicol 6gicaque demuestran laaf ec-
cion ala subjetividad de la persona que se traducen en sentimientos de
intranquilidad, sufrimiento, inquietud y desasosiego.

En esta inteligencia, la sentencia pone de relieve la perturbacion
animica que implico lainjusta sancion disciplinariay que originé en €l
actor unalesion espiritual que no requiere de pruebadirecta, sino que, se
infiere de las reglas de la experienciay de las circunstancias de tiempo
lugar y modo debidamente acreditadas por las testimoniales y que reco-
nocen su remate en la prueba pericial.

En unapalabra, |a sentencia en estudio se ubicaen labuenasendaal
advertir que la sancién afect6 a profesional en lo que el “es’ y, por lo
tanto, menoscab6 su dignidad personal, por o quetuvo actitud lesivaen e
orden extrapatrimonial al exponerlo frente asi mismo, asu familia, como
asi también, en el ambito médico donde se desempefiaba.

Dicho derechamente, lainjusticiade lasancién afectd animicamente
al espiritu del profesional, produciéndole una patente modificacion
disvaliosa que se tradujo en un modo de estar diferente al de antes de
dicho acto administrativoy que, por ende, fue causa adecuadadelarepa-
racion moral que ratificael tribunal de alzada.

L a Unica observacion que cabe realizar al decisorio judicial es que
no haya sido mas explicito en orden alas pautas de cuantificacion del
resarcimiento, maxime teniendo en cuenta el reclamo permanente dela
doctrina en este terreno®.

6 Ramon Daniel Pizarro, “Reflexiones en torno al dafio moral y su reparacion”,
J.A. 1986- 11-900.
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Ensintesis, lasentenciaratificalacondenapor dafio moral validando
los elementos probatorios que dieron sustento a las afecciones de tipo
espiritual que sufrierael actor.

V. Las limitaciones del articulo 1078 del Cddigo Civil en orden a
la legitimacion activa

IV.1. La evolucién de la tesis restrictiva

Ladiversaamplitud regladaen el art. 1079 del Cédigo Civil enorden
aloslegitimados activos para€l reclamo de dafios patrimonialesy ladife-
renciacon €l art. 1078 que habilitaareclamar €l dafio moral a damnifica-
do directoy , solamente en caso de muerte de éste Ultimo alos herederos
forzosos, se ha justificado en la necesidad de evitar |os abusos en este
tipo de reclamos.

La doctrina” entiende que la norma trasunta la preocupacion que
siempretuvieron losjuristas sobrelaconvenienciadelimitar el nimero de
titulares alareparacion del dafio moral, citando atal fin precedentes del
derecho comparado.

Detodasformas, hoy en dialacorriente autoral se pronunciapor una
reformadel art. 1078 queamplieé circulo delegitimados por dafio moral 8.

La tendencia se aprecia también en los proyectos de reforma del
Cadigo Civil que habian establecido que la accién de indemnizacion del
dafio moral competera al damnificado directo, y en vida de este, a sus
padres, hijosy conyuges.

Enigud sentido, e ultimo proyecto del Cadigo Civil de 1998 extendidla
legitimacion al conyuge, |osdescendientes, los ascendientesy quienes con-
viven con € damnificado directo recibiendo un trato familiar ostensible.

"Félix Trico RePresas, Marcelo Lopez MEsa, Tratado de Responsabilidad Civil,,
LaLey, 2004, t. 4, p. 478.

8 Jornadas sobre Responsabilidad Civil, Rosario 1979 y Jornadas de Derecho
Civil de San Juan 1984.



ARISTAS POLEMICAS DE LA REPARACION DEL DANO MORAL 235

IV.2. Un precedente relevante

Esta situacion que venimos explicando se visualiza en el segundo
fallo en comentario de la Suprema Corte de Buenos Aires, en donde se
acreditd que un menor de 4 afios sufrié en un acto operatorio menor un
accidente descripto como “ braqui cardia por inhal aci6n excesivade vapo-
res anestésicos” que le produjo lesiones cerebrales que lo dejaron
cuadripldico.

Ante este cuadro féactico, e Tribunal entendié que “... dominando
este escenario en donde se ensefiorea el inmenso dolor espiritual de los
padres, seencuentrael art. 1078 del Codigo Civil, normaqueen su tltimo
parrafo adoptd un sistema cerrado de | egitimados activos habilitados para
reclamar la reparacién del agravio moral. Acorde con dicho precepto,
solamente el damnificado directo tiene accion para reclamar laindemni-
zacion de dicho dafio. Si lavictima sobrevive alas|esiones sufridas, por
maésreal, intenso y profundo que fuere el sufrimiento espiritual sufrido por
otras personas, como en este caso los padres, carecen de legitimacion
por ser ellos damnificados indirectos. Dicho en otros términos, si S.A.
hubierafallecido como consecuenciadel dafio cerebral ocasionado por la
sobredosis de anestesia, sus progenitores hubieran podido reclamar la
reparacion del agravio moral que lapérdidadel hijo produjo...”.

De tal modo, la Corte bonaerense realiza € control oficioso de
congtitucionalidad y concluyedeclarando lainvalidez delalimitaciénenla
legitimacion de los padres del menor, tal como o analizaremos pues,
deviene un reclamo imperioso superar €l cerrojo del actual art. 1078.

V. Los postulados del dafio moral
V.1. Caracterizacion
La caracterizacion del dafio moral ha merecido alongados debates

doctrinarios, que no cabe resefiar en unanota afallo, sin perjuicio delo

® Matilde ZavaLa bE GonzALEZ, “El concepto de dafio mora”, en J.A. 1985-1-729.
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cual es prudente sefiaar que tal como ensefian Zavala de Gonzédlez °y
Daniel Pizarro *°, asi como el dafio patrimonial constituye unamodifica-
cion disvaliosa del patrimonio que se traduce en un modo de estar dife-
rente de aguel en que se encontraba antes del hecho y como consecuen-
ciadeeste; del mismo modo “ el dafio moral esunamodificacion disvaliosa,
animicamente perjudicial del espiritu, que setraduce en un modo de estar
de la persona diferente de aguel en que se encontraba antes del hecho y
COmo consecuencia de este”.

En esta linea, Mosset Iturraspe ! ha resaltado los aciertos de la
definicidn transcripta precedentemente, expresando que pone € acento
en e dafio a espiritu, expresion ampliaque aude alos distintos estados de
la personay que marca cuidadosamente que € dafio debe guardar rela-
cion de causalidad con el hecho lesivo.

Asi, podemosdecir que el dafio moral hasido conceptualizado como
lalesion en los sentimientos que determinan dolor o sufrimiento fisico,
inquietud espiritual o agravio alasafeccioneslegitimasy, en general, toda
clase de padecimientos insuceptibles de apreciacion pecuniaria 2.

En sentido coincidente, Daniel Pizarro 2 lo perfila a este tipo de
dafio, como “unaminoracion de lasubjetividad delapersona, derivadade
lalesion aun interés extrapatrimonial”.

Andlogamente, quizas es mas apropiado aludir a dafio espiritua o
existencial quelaactual nomenclaturaque utilizael término “moral” para
significar todo menoscabo alasubjetividad en orbitas gjenas aval oracio-
nes econdmicas, comprendiendo |os detrimentos animicosy sentimenta-
les, pero sinreducirse aellos.

Laindemnizacion del dafio moral tiende areparar laprivacion o dis-
minucién de aquell os bienes que tienen un val or destacado en lavidadel
hombre, como son lapaz, latranquilidad de espiritu, laintegridad psicofisica,
el honor y los mas sagrados afectos.

10 Ramon Daniel Pizarro, “ Reflexiones en torno al dafio moral y su reparacion”,
J.A. 1986-11-900.

1 Jorge MosseT ITuRRASPE, Responsabilidad por dafios, t. 4, ps. 91/92.

2 CNCiv. Sala J, 1/6/93, “Silvero Rodriguez de Aquino, Eugenia ¢/ Empresa
Transporte Alberdi SAA.y otro”, L.L. 1993-E-109 y D.J. 1994-1-141.

13 Daniel Pizarro, Dafio moral, p. 41.
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Entre nosotros, L1ambias considerarepugnante al sentido moral que
los dolores fisicos o espirituales puedan ser aplacados o remediados por
el dinero 4.

La afirmacion del maestro nos recuerda la discrepancia existente
entre Savigny > y Von lhering ¢ sobre la reparabilidad del dafio moral.
Asi, € primero se pronunci por lano indemnizacion del dafio moral pues
entendia que nadie negocia sobre bienes que estan fuera del comercio
como € honor, sus afectos etc... Por € contrario lhering sostuvo que
cualquier interés aungue seamoral es merecedor de proteccién por parte
del derecho y que el dinero cumple una mera funcién satisfactoria.

Entre nosotros, Orgaz " hareplicado quelatesis negatoria confunde
derecho y moral y que las leyes pueden ser justas o injustas pero no
inmorales. En estalinea, latareadel juez esrealizar lajusticiahumanay
consecuentemente el dinero no solo tiene una funcién reparadora o
compensatoria, sino también unafuncién satisfactoria; estafuncion cum-
plida por el dinero no puede calificarse ni de impurani de espuriani de
moramente rechazable. El dinero es de valor neutro, ni bueno ni malo,
todo depende del empleo que sele dé 8.

Asi pues, € dafio mora se proyecta mas aléa de lo que e sujeto
realmente piensa, quiere o siente, para comprender lalesiéon a cualquier
aspecto delo que“vive’. Hay lesiones que trascienden el exclusivo bien-
estar psicofisico y que conciernen alaorientacion existencial haciavalo-
res: vivir con unabuenareputacion, manteniendo reservadelavidapriva-
da, sin que los demés alteren laidentidad personal *°.

4 | LamBiAs, Estudio, p. 148, nota 147, citado por BeLLucio, Zanonni, Cédigo
Civil Anotado, Astrea t. V, p. 109,

15 Federico Carlos Savieny, Le droit des obligations, trad. a frances de Hippert,
Paris, Ed. A. Durand-1873, T.1, p. 21.

16 Rudol ph VVon IHErING, Delintéret dansles contrats, et delaprétendue necessité
de lavaleur patrimoniale des prestations obligations, citado por Trigo Represas, Dafio
Moral, Responsabilidad Civil, Advocatus, Afio 1997, p. 200 y sgts.

17 Alfredo OrcAz, El dafio moral ¢Penao reparacion?, ED-79-855.
18 CiruenTEs, su voto en fallo dela CNCivil SalaC. 25/07/78 LL 1978-D..

9 Matilde ZavaLa pe GonzALEz, Resarcimiento de dafios, Buenos Aires,
Hammurabi, t. I1-c, Dafio a las peronas, paragrafo 9.
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Dentro detal perspectiva, ensefia Matilde Zavalade Gonzalez ® que
lanocion de dafio moral abarcael menoscabo delaactitud paraactuar las
potenciasy atributosdel ser humano, enlavidaaisladaoenlavidasocial.

Desde esta perspectiva, cabe reiterar que el “moral” es un dafio
juridico no coincidente necesariamente con unainfraccién a normas éti-
casy su reparacion significaespiritualizar el derecho, tal como lo explica
la autora citada precedentemente.

En suma, €l adjetivo moral apuntaa detrimento mismo, no a proce-
der que lo genera.

En sintesis, cabe coincidir en lanecesidad de ensanchar lacompren-
sion del dafio moral que se propaga“ masalladelaslagrimas’ pues, tiene
unadimension espiritual, personal, que no se agotaen el vivenciaanimica.

V.2. Algunos precedentes del derecho judicial

Entre nosotros, nuestro Cadigo Civil, yaen suversion originariaesta:
blecia expresamente la reparabilidad del dafio moral en materia de dere-
chosilicitosen susart. 1078 y 1083 del Codigo Civil, preceptivaque fue
ampliadaalos casos deincumplimiento contractual mediante lamodifica-
cion del art. 522 por laley 17.711.

Deta modo, y mésaléadelasdiversas caracterizacionesdel dafio moral
que hemosddineado en € apartado precedente, € derechojudicial fue preci-
sando aeste rubro como aquél quetutelalosderechos persondisimoso dela
persondidad y que refieren a atributos tales como la privacidad, lalibertad
individual, lasalud, laintegridad psicofisicadelos seres humanos, como asi
también e honor, lahonra, € pudor sexud, lossagradosafectos, enfin, todolo
que se conoce como “afecciones legitimas’ 2.

Asi se hadicho que €l dafio moral eslamodificacion disvaliosa del
espiritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o
sentir, y que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de

2 Op. cit., p. 182.

2 Trico Represas, Dafio moral, Responsabilidad civil, Cérdoba, Advocatus,
1997, p. 206 y ss.
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aquél en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicada %.

Enigual sentido, se haconsiderado que el dafio moral quedaconfigu-
rado siempre que seinfieraalavictima un dafio espiritual, con las consi-
guientesangustias, padecimientosy dificultades, sin que seaexigible que
la causa de tal es padeci mientos sea permanente, pues sostener |o contra-
rioimportariatanto como limitar laviabilidad del item alos supuestos que
se producen lesiones que dej en secuel as permanentes, limitacin éstaque
no surge de la ley -art. 1078 del Cod. Civil- y que atentaria contra la
integridad delaindemnizacion %,

Desde otro costado, |ajurisprudencia haratificado que el dafio moral
tiendearesarcir € sufrimiento que es connatura atodo episodio traumatico
y que afecta a todo aquel que atraviese dicha situacion, mas alla de las
secuel as de orden psiquico que el episodio puedao no dejar enlavictima,
segln su peculiar sensibilidad y sus circunstancias personales .

En sintesis, aun cuando lamayoriade nuestralegislacion refiereala
funcion resarcitoriadel dafio moral, no puede obviarse la nota represiva
gue también lo integra justamente cuando se tiene en cuentala conducta
del ofensor y demés circunstancias del caso, tal como lo hace lajurispru-
dencia citada.

En definitiva, todo este debate converge en la cuestiéon de la
cuantificacion del dafio moral.

VI. Las reglas para su determinacion
VI.1. Consideraciones generales

Uno de los aspectos méas debatidos del temano solo giraentornoala
caracterizacion del dafio moral y su reparabilidad, sino también entornoa
lacuantificacion.

2 CamaraNacional enlo Civil, SalaC, 22/12/2005, “Vega Rubilan, Soniadelas
Mercedes c/ Transporte Automotor General Las Heras S.R.L.”, LaLey Online.

Z CémaraNacional enlo Civil, SalaE, 26/5/2006, “ Montal betti, CarlosF. y otros
¢/ Microdmnibus Sur S.A.C. y otros’, D.J., 30/8/2006, 1265.

2 CémaraNacional enlo Comercial, SalaC, 28/4/2006, “ Presta, Jorge H. y otro
¢/ Turismo Rio delaPlataS.A. y otros’, LaLey Online.
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Desdelaprimeraperspectiva, cabeinsistir quelosdolores, angustias
y padecimientos con que habitualmente seidentificael dafio moral, sonen
realidad consecuencias de dicho dafio, y que por ello, aquellos seran
resarcibles a condicion de que resulten de la lesion a una facultad de
actuar que impida o frustre la satisfaccion o goce de intereses no patri-
monialesreconocidos alavictimapor el ordenamiento juridico.

Lacuestién eratan compleja, que nuestro Cadigo Civil en suversion
originarialareparabilidad del dafio moral en materiade actosilicitos, art.
1078 y 1083, hasta que, con lareformadelaley 17.711 se lo incorpord
también en caso de incumplimiento contractual .

Enrealidad, lareparacion del dafio moral implicalaconculcacién de
un derecho no patrimonial o extrapatrimonial, esdecir, derechosinheren-
tes ala personalidad y de ali la sabiduria del codificador cuando en la
nota a art. 2312 corrobora que en e Cédigo Civil se haya consagrado
como principio general el resarcimiento de los agravios morales, pues,
hay derechos, y los mas importantes, que no son bienes, y que tienen su
origen en laexistenciadel la personamisma.

En estainteligencia, es justamente la dificultad de mensurar los as-
pectos afectados por lalesién moral |os quetornan tan dificultosalacues-
tion delacuantificaciony exige analizar los diversosnivelesdel perjuicio
y tratar de buscar pautas de valoracion.

VI.2. El caracter resarcitorio y ejemplar del dafio moral

VI.2.a. Los diversos planos del perjuicio

Desde estaatalaya, lamayoriadeladoctrinay lajurisprudenciacon-
sideraque el dafio moral tiene por objeto compensar por medio del dinero
el dolor experimentado por lavictima, y dealli quelaindemnizacion asig-
nada no tiene caracter de sancion sino que es resarcitoria.

Al igual que €l dafio patrimonial, en el moral se debe distinguir €l
perjuicio efectivo y €l beneficio cesante. Asi, en el perjuicio espiritual
efectivo, existe un empobrecimiento psicosocial, donde el desmedro en
las facultades y actitudes de que gozaba la victima altera su equilibrio
espiritual. Por jemplo, el sufrimiento de un ciego que no puede ver.

Ahorabien, la cuestién no es menor pues el dafio moral no solo se
traduce en sentimientos, situaciones psiquicas dolorosas, sino también en
la pérdida de afectos puntuales y hasta en la aptitud para experimentar
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afectividad o en unaimposibilidad paraencontrarse o arribar aunacondi-
cién animicadeseable, valiosa o siquieranormal, tal como ensefiaZavala
de Gonzalez .

Dicho de otro modo, en cualquier hipétesis se valorano solo laemo-
tividad conculcada, sino el mal existencial mismo pues, hay un “capital
moral” del ser humanoy esariquezaexistencial delapersonaeslaquese
lesiona.

Ahorabien, el dafio no solamenteimplicaunapérdidaactual, esdecir
el perjuicio efectivo que hemosreferenciado, sino también que se proyec-
taimpidiéndole gozar en €l porvenir de algunafacetade plenitud, realiza-
Cién o superacidn como persona.

En una palabra, en el beneficio espiritual cesante se pierde un enri-
quecimiento espiritual por mutilacion delas posibilidades existencialesde
lavictimay que el hecho leimpide disfrutar.

El perjuicio espiritual efectivoy el cesante constituyen modalidades
de un mismo menoscabo espiritual, que coadyuvan a captarlo y
dimensionarlo en toda su amplitud.

De todas formas, no puede ignorarse que la reparacion del dafio
moral, si bien tiene caracter resarcitorio, cumple también una funcién
gjemplar y correctiva por lo que tiene un doble carécter que no puede
obviarse en tanto sanciona la conducta del agente del dafio.

VI.2.b. Recaudos del dafio

Enestalinea, y tal como |o sefidlaL 6pez Mesa? el dafio moral debe
ser cierto, personal y derivar de unalesion a un interés legitimo, ya que
supone laprivacién o disminucion de bienes que tienen un val or precipuo
en lavida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espiritu y la
integridad psicofisica.

En estalinea, se ha dicho que el dafio moral existe cuando se lesio-
nan derechos de |las personas que son extrafios a valores econémicaos y

B Matilde ZavaLa bE GonzALEz, Tratado de dafios a las personas - Disminucio-
nes psicofisicas, t. 2, p. 394, Buenos Aires, Astrea, 2009

%Trico Represas-LoPEz MEsa, Tratado de la responsabilidad civil, t. 1, p. 504.



242 LIBER AMICORUM

Su reparacion tiene un caracter resarcitorio y no meramente sancionatorio
o gjemplar, entanto lo que setratadelograr atravésdelaindemnizacion,
€S una compensacion que, en alguna medida, morigere los efectos del
agravio moral sufrido .

El dafio moral se proyectamas alla de lo simplemente psiquicoy se
introduce en a esferavolitivay afectivade lapersonaque ve afectada su
propia sensibilidad para lo cual no es preciso tener conciencia, saber o
conocer.

Dicho derechamente, la falta de comprensién del propio dolor y de
Su origen no excluye su existencia.

Asi, Matilde Zavala de Gonzalez % nos enfrenta con claridad meri-
diana, con lateméticarelativaalainnecesariedad de la aptitud para pen-
sar o decidir al hacernos ver que el dementey € recién nacido también
sufren y son sujetos de dafio moral.

Es més, cabe afirmar con la conocida jurista que, las personas sin
discernimiento son sujetos pasivos de dafio moral .

Enigual sentido se pronuncia Mosset Iturraspe * y lajurispruden-
cia que concretamente ha sefialado que es resarcible el dafio moral de
dos recién nacidas *! contagiadas de Sida con motivo de transfusiones
de sangre contagiadas en un hospital, como asi también cuando se pro-
vocan lesiones incapacitantes en una criatura a raiz de mala praxis du-
rante el parto .

En una palabra, la inmadurez o el retardo mental de ningin modo
aminoran el dafio moral presentey futuro.

Por su parte, en orden ala cuestion relativa al dafio moral en victi-
mas en estado vegetativo o en coma, la doctrinay jurisprudencia se en-

27 CNCom., Sala C, “Flehner, Eduardo ¢/ Optar S.A.”, 25-6-87.

2 Matilde ZavaLa pE GonzALEzZ, Tratado de dafios a las personas - Disminucio-
nes psicofisicas, Buenos Aires, Astrea, 2009, t. 2, p. 400,

2 Matilde ZavaLa bE GonzALEzZ, “Las personas sin discernimiento y las personas
juridicas como sujetos pasivos de dafio moral”, JA. .1985-1 703.

30 MosseT |TURRASPE, Responsabilidad por dafios, t.4, p. 218.

%1 C12Civ.Com. LaPlata. Sdal, 29/5/98, Responsabilidad Civil y Seguros, 1999-562.

%2 C12Civ.Com. 6/6/2002, Zeus Cérdoba, N° 15, 23/07/2002.
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cuentra dividida a cuyo fin remitimos para su estudio ala conocida obra
de Matilde Zavala de Gonzélez =.

Desde otro costado, la reparacion del agravio moral, derivado de la
responsabilidad contractual quedalibradaal arbitrio del juez, quienlibre-
mente apreciara su procedencia, sin perjuicio de que también debe esta-
blecer los pardmetros sobre |os cuales funda su determinacion. Sin em-
bargo, en estas alternativas se debe conceder con cierta estrictez y es a
cargo de quien lo reclama su prueba concreta, atento el caracter conven-
cional delarelaciénjuridicacuyoincumplimiento escausadel dafio moral.

A todo evento, el dafio moral es unaalteracion emocional profunda-
mente subjetivaeinexcrutable, y dealli lacomplejidad de su cuantificacion
gue necesariamente debe ser objetivay abstracta.

VI.3. Las pautas de valoracion

VI.3.a. La definicion reglas objetivas

Deta modo, para su valoracién debe tomarse en consideracion cua
pudo ser € “estado de una persona comun” colocada en las mismas con-
diciones concretas en que se haya la victima del dafio lesivo, e intentar
llegar asi a*“ladeterminacion equitativa’ de la“cuantia’ de este dafio.

Asi se hadicho que en cuanto al dafio moral, parafundar esa sancion
gjemplar cabe atender ala gravedad de lafalta cometida por €l autor del
hecho antes que alaintensidad de las lesiones *.

En cambio, quienes afirman la naturaleza resarcitoria parten de la
base de que eslarelacion de causalidad y no lacul pabilidad laque deter-
minalaextension del resarcimiento.

De todas formas, Orgaz * explica que entre la gravedad de la culpa
y laimportanciadel dafio puede no haber unarelacion necesariay que es
alavictimaaquién el juzgador debe mirar.

3 Matilde ZavaLAa pE GonzALEzZ, Tratado de dafios a las personas - Disminucio-
nes psicofisicas, Buenos Aires, Astrea, 2009, t. 2, p. 408.

3 CNCivil, SalaF, 29-09-1976, L.L. 1977-B-520.

% Orcaz, El Dafio Moral, Ed 79-875 N° I V.
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Dicho derechamente, €l dafio moral habra de ser fijado en conside-
racion alaespecial repercusion que debe haber tenido sobre una persona
el carécter de las lesiones ala personalidad. Por €llo, los dafios morales
no tienen por que guardar relacién con |os perjuicios materiales, sino que,
deben atender a ciertas pautas tales como las circunstancias particulares
de la afeccion, unidad y cohesion de lafamilia, situacion de ampo o de
desamparo de lavictima.

En una palabra, tanto la jurisprudencia como la doctrina han puesto
derelievelaimperiosa necesidad de adoptar parametros razonablemente
objetivos y uniformes, que ponderen de modo particular, los valores
indemni zatori os condenados a pagar por otros tribunal es en casos proxi-
moso similaresafin delograr losvaloresde equidad, seguridad juridicay
predictibilidad ala horade cuantificar este tipo de dafio.

Hemos dicho que el dafio moral puede ser directo oindirecto. Asi, es
directo cuando se lesionainmediatamente una faceta de la persona mis-
ma o de sus atributos y es indirecta cuando deriva de lalesion a bienes
patrimoniales.

Laprincipal consecuenciaprécticadeladistincion eslasiguiente: el
dafio moral directo esresarcible précticamente de rigor, mientras el indi-
recto es indemnizable en supuestos limitados solo si el sujeto tenia un
interés espiritual en el goce del bien patrimonial .

V1.3.b. En torno a opiniones judiciales

Desde esta perspectiva, €l derecho judicial ha establecido que para
lafijacion del quantum indemnizatorio por dafio moral debe tenerse en
cuentael carécter resarcitorio de dicho rubro, laindole del hecho genera-
dor de la responsabilidad y la entidad del sufrimiento causado, que no
tiene necesariamente que guardar relacion con el dafio material, pues no
se trata de un dafio accesorio a éste ¥'.

En sintesis, cabe admitir laimposibilidad de dimensionar exactamen-
teel rubro en formamaterial, tal como se hace en el &mbito patrimonial y

% Matilde ZavaLA DE GonzALEz, “Dafio moral por lesion de bienes patrimonia-
les’, LaLey 1985-B-968.

7 Corte Supremade JusticiadelaNacion, 20/3/2003, “Lema, Jorge H. ¢/ Provin-
ciade BuenosAiresy otros’, LaLey Online.
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de alli la necesidad de tomar pautas objetivas que sirvan de parametros
en a cuantificacion del importe a resarcir pero considerar también la
relacién existente entre el agente productor del acto lesivoy lavictima.

En esta tltima linea, cabe tener muy presente las circunstancias de
tiempo, lugar y modo de la persona af ectada, tal como |o veremos a con-
tinuacion.

VI.3.c. La problematica de la prueba

Con relacion a la prueba, la doctrina es conteste en que el dafio
moral no requiere una prueba directa de su existenciay extensiony que
losjueces gozan de un amplio arbitrio paraladeterminacion, tomando en
cuental os padecimientos sufridos.

En este sentido, la Suprema Corte de Buenos Aires *® ha sostenido
gue en ciertos casos, €l dafio moral se tiene acreditado por la sola comi-
sién del ilicito y surgeinreipsa de los hechos mismos.

En estalinea de pensamiento, la jurisprudencia® ha expresado que
el dafio moral reclamado por € conyuge y los hijos de la victima debe
tenerse por configurado por la sola produccion del evento dafioso, presu-
miéndose por el grado de parentesco lalesion inevitable delos sentimien-
tos de los reclamantes.

Enigual sentido, tal como lo hemosexplicado, laindole espiritual de
este tipo de dario conlleva a que se considere configurado in re ipsa por
la sola produccién del evento dafioso, pues se presume por €l grado de
parentesco, en el caso, una madre reclamé resarcimiento por la muerte
del hijo, lalesion inevitable de los sentimientos, que se tradujo paralade-
mandante en un evidente cuadro de angustia e incertidumbre por el desco-
nocimiento delasuerte de su hijo durante el |apso aproximado de un afio .

Desde otra perspectiva, también puede citarse las consecuencias
modernas de | os errores técnicos en |os tratamientos de belleza *, opor-

% SCBA, 20/10/76, LL 1977-D-435.

%C.S.J.N., 24/8/2006, “Ferrari de Grand, Teresa Hortensia Mercedes y otros ¢/
Entre Rios, Provinciadey otros s/dafios y perjuicios.”, Fallos: 329:3403.

4 C.S.J.N., 28/6/2005, “Ramos, Graciela Petrona c/ Cérdoba, Provincia de &/
dafiosy perjuicios’, Fallos: 328: 2546.

41 CamaraNacional enlo Civil, SalaM, 28/4/2006, “ Fernandez, Susanac/ Rimolo,
Monica Cristina Maria’, LaLey 2007-A, 560.
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tunidad en que también procede el dafio moral afavor de quien se some-
ti6 aeste tipo de précticas médicas en e convencimiento de que mejora-
ria su apariencia, con productos naturales y resulté no solo engafiada en
este sentido, pues|os productos naturales no eran tales, sino quevio afec-
tada su salud, creandole incertidumbre e inseguridad sobre su estado,
aungue en la actora no hubiesen quedado secuelas incapacitantes, pues
se trata de dafios diferentes que pueden existir separadamente.

Enrigor, laprobleméticadelapruebaen orden alacuantificacion del
dafio moral, aparece arto dificultosa, tanto en doctrinacomo en jurispru-
dencia®. Asi, latareadefijar la cantidad de dinero, es decir |la compen-
sacion pecuniaria, justificalagran cantidad de estudios publicados sobre
el tema, tanto en € derecho nacional como en el extranjero .

De tal modo, se ha cuestionado la falta de pautas razonables en or-
den ala determinacién de las indemnizaciones por dafio mora y entre
nosotros Mosset Iturraspe # ha establecido |o que considera diez reglas
basicas *, mientras en el derecho brasilefio “ se predicala necesidad de
establecer “grupos de casos tipicos’ mediante la sistematizacién de pre-
cedentes.

En este punto cabe recordar también las los pardmetros judiciaes
analizados por ladoctrinay jurisprudencia®’.

42 Jos& MENDELEWICZ, “ L a sistemati zaciOn de precedentes judiciales. Herramien-
taparalacuantificacién del dafio moral”, El Derecho, 26/7/2006.

4 AidaKemeLmAJER DE CaRLUCCH, El dafio ala personaen lajurisprudenciade la
Sala 1, Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Direccién de Fallos Judiciales, volumen
1, julio 2001.

4 J. MosseT I TURRASPE, “ Diez reglas paralacuantificacion del dafio moral”, L.L.
1994-A-728.

4 1. Noalaindemnizacién simbdlica.2. No a enriquecimientoinjusto. 3. Noala
tarifacion con piso o techo. 4. No a un porcentaje del dafio patrimonial. 5. No a la
determinacion sobre la base de la mera prudencia. 6. Si a la diferenciacién segun la
gravedad del dafio. 7. Si alaatencion alas peculiaridades del caso: delavictimay del
victimario. 8.Si alaarmonizacion de las reparaciones en casos semejantes. 9. Si alos
placeres compensatorios. 10 Si a sumas que pueden pagarse dentro del contexto econd-
mico del paisy del general estéandar devida

4 Judith MarTINs-CosTA, “Los dafios a la persona en el derecho brasilefio y la
natural eza de su reparacion”, Responsabilidad Civil y Seguros, p. 10.

47 José, MenpeLEwIcz, Laarduatareade cuantificar €l dafio moral en el derecho de
familia’, E.D., 10 de setiembere de 2009, p. 8, donde el autor acompafia en cuadro
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En suma, tal como sefiala Pizarro “8, la seguridad juridica se agrieta
cuando en casos similares se otorgan indemnizaciones dispares, fruto del
criterio disimil delos Tribunales.

VII. La legitimacién activa
VII.1. Los aspectos centrales y la norma de cierre

Uno de los vacios mas notables de la legislacion es el relativo ala
limitaci6n deloslegitimados activos al damnificado directo, por imperio
del art. 1078 infine del Codigo Civil.

Esta solucion ha sufrido algunos embates, fundamental mente en el
caso de “desaparicion de personas’ 0 secuestro o privacion ilegitimade
lalibertad, casos en los cual es deberia otorgarse | egitimacion alos fami-
liares directos de los secuestrados, art. 1071 bis.

La cuestion fue tratada en las Jornadas sobre temas de Responsabi-
lidad Civil, Rosario 1979, donde se presentaron dos despachos:

Laaccién por indemnizacién del dafio moral corresponderatambién,
deacuerdo por lo establecido en € art. 1079 del Cédigo Civil, alos parien-
tes que acrediten haber sufrido unalesion en susintereses|egitimos, aun-
gue del hechoilicito no hayaderivado la muerte delavictima.

No es conveniente la modificacion de la segunda parte del art. 1078
del Cédigo Civil.

Desde otra perspectiva, la ampliacion de la legitimacion activa se
concreta cuando del hecho hubiera resultado |a muerte de la victima, lo
que habilitala accién de los herederos forzosos en una verdadera excep-
ciénal principio general.

Tal como se advierte, todalateméticadel dafio moral constituye una
materiadeindudable complgidady dealli laimportanciadd fallo dictado

comparativo delajurisprudenciarecaidaen torno a dafio moral y divorcio redactado por
Agustin Sojo.

“8 Daniel Ramén Pizarro, “Valoracion y cuantificacion del dafio moral”, L.L.C.
2006-893.
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por € Tribunal de Alzada Cordobés, a ratificar que la lesion espiritual
posee aptitud propia para producir una afeccién personal que implicaun
perjuicio que debe resarcirse sobre pardmetros especificos.

VII.2. La dudosa validez del art. 1078 del Cédigo Civil.

VII. 2. a. Una norma limitativa: el damnificado directo

Lalimitacién queel art. 1078 aparejaen orden al legitimado como €l
damnificado directo, salvo la hipétesis de muerte donde se habilitaalos
herederos forzosos, ha traido innumerables inconvenientes tal como lo
explicamos supra.

Uno de los casos paradigmaticos es el derecho al dafio moral quele
asiste al conviviente o concubino de su parejay que muchas veces se ha
gquedado sin el debido reconocimiento por la estrechez de lanorma.

En algunaotraoportunidad *, el texto del art. 1078 del Codigo Civil
fue calificado como inconstitucional antelapatenciadesuinjusticia.

En el fallo de la Corte bonaerense se acredité que un menor de cua-
tro afios con motivo de tener que asistirlo por “un traumatismo nasal” y
con motivo del “acto operatorio” ocurrié un accidente descripto como
“braquicardia por inhalacion excesiva de vapores anestésicos’, que le
produjo a menor lesiones cerebrales en virtud de las cuales alos cuatro
afos de edad, que lo dejaron cuadripléjico.

Asi, los jueces destacaron que del dictamen pericial presentado por
lamédico pediatra se derivabaque S.A. presentabaunaincapacidad total
y permanente del 100%, que podiaconsiderarseirreversible, no progresi-
vay absoluta, por destruccion de lostejidos nobles.

Asi, los magistrados destacan que el menor no tiene posibilidades de
desarrollar lastareas propias de | as actividades diarias, motrices, recrea-
tivas, intelectuales, sociales, laborales, sexuales, entre otras.

En unapalabra, €l Tribunal destaca que se esta ante unaincapacidad
paratodalavida. Asi, se haplasmado un problemamédico, social, educa-

“%C.,L.A.yotroc/ Hospital Zonal de Agudos General Manuel Belgranoy otros
- Dafos y perjuicios’ Suprema Corte de Justicia de BuenosAires.
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ciona y econdémico que hace que €l nifio requerira de por vida de ayuda
deterceros (enfermero u otra persona especializada), por su severo défi-
cit motor-cognitivo, paralaalimentacion, higiene, movilizacién, vestimen-
ta, traslado, etc.

En estalinea, el tribunal enfatizd queresultamuy ilustrativalapericia
producida por ladoctora G, E. E., médica neuréloga, la que da cuentade
lamagnitud del dafioinferido a menor: “... Hipoxiacerebral por bradicardia
extrema durante acto quirurgico [...] que la cuadriplejia espastica produ-
ceimposibilidad de movimientosvoluntarios, con granrigidez y resisten-
ciaalamovilizacion pasiva (por otrapersona). Pero S.A.C. padece para-
lisisdeglutoria, ambliopia, hipoacusia, hidrocefalia(convavuladederiva
cion peritoneal), opistotonos de tronco, falta de sostén cervical con des-
viacion permanente de cabeza, caida sobre térax, falta de motividad
vegetativa (no puede evacuar vejiga ni materia fecal sin ayuda exter-
na...), no se comunica de ninguna manera, hay desconexion total con €l
medio. Debe alimentarse por sonda nasogastricay algunapapillamedian-
te cucharita, pero como continuamente le produce aspiracion pulmonar
los especialistas que |0 asisten consideran practicarle gastrostomia, para
que € aimento se introduzca directamente por la sonda a estémago.
Estas lesiones estan corroboradas por 1os estudios que se adjuntay es
debido aladestruccion del tejido cerebral [...] irreversible...”.

De tal modo, el Tribunal dijo que “... dominando este escenario en
donde se ensefiorea el inmenso dolor espiritual de los padres, se encuen-
trael art. 1078 del Cédigo Civil, normague en su Ultimo parrafo adopté un
sistema cerrado de legitimados activos habilitados parareclamar larepa-
racion del agravio moral. Acorde con dicho precepto, solamente el dam-
nificado directo tiene accion para reclamar la indemnizacién de dicho
dafio. Si lavictimasobrevivealaslesiones sufridas, por masreal, intenso
y profundo que fuere el sufrimiento espiritual sufrido por otras personas,
como en este caso | os padres, carecen de legitimacion por ser ellos dam-
nificadosindirectos’.

Deta modo, laCorte Supremade BuenosAiresadvierte“icto culi”
gue la situacion es de tal naturaleza que cabe afirmar que “... Dicho en
otrostérminos, si S.A. hubierafallecido como consecuenciadel dafio ce-
rebral ocasionado por la sobredosis de anestesia, sus progenitores hubie-
ran podido reclamar la reparacion del agravio moral que la pérdida del
hijo produjo...”.
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VII.2.b. La superacion del cerrojo normativo

Por €llo, para superar € cerrojo de lanorma, el Alto Cuerpo bonae-
rense declaré lainconstitucionalidad del art. 1078 sefial andose que no es
factiblequed art. 1079, referido al dafio patrimonial tutele alos damnifi-
cados indirectosy, por € contrario, €l art. 1078 referido al dafio moral,
dejesin coberturaalospadresdel nifio en unasolucién totalmente“irrita’.

Asi, endichaoportunidad, el Tribunal se sefial6 que*... bien sefialan
Bueresy Highton (conf. op. cit., pag. 181) que esta disparidad de trata-
miento implicaunadesigualdad antelaley y que por ello no deberia supe-
rar con éxito el control de constitucionalidad (art. 16 de la Constitucién
nacional). Se trata en efecto de un caso de incompatibilidad material en-
trelanormainferior y lanormasuperior (art. 31 de la Constitucion cita-
da), al establecer laprimera unadiferenciacién paralacategoriade dam-
nificadosindirectos que no esrazonable, puessi el dafio esmoral carecen
ellos de la legitimacion que si se les concede cuando el dafio sufrido es
patrimonial (arts. 1078 y 1079 del Cadigo Civil). Laley, tal como lo ha
expresado la Corte Suprema, debe ser igual paralosiguales en igualdad
decircungtancias(conf. C.S.JN., “Falos’ 16:118; id. 200:424; id. 1198:112;
id. 312:826; id. 200:428; cf. QuirogaLavié, H. y otros, “ Derecho Consti-
tucional Argentino”, Rubinzal-Cul zoni, 12 Edicidn, BuenosAires, tomol,
pag. 376; Gelli, M. A., “Constitucion de la Nacion Argentina’, La Ley,
BuenosAires, 2003, pag. 136; Gonzdlez, J. V., “Manual delaConstitucién
Argentina’, LaL ey, BuenosAires, 2001, pag. 70), resultando arbitrario el
criterio empleado al radicarse enlanecesidad de evitar laproliferacién de
acciones que pudieran proponerse, como s ello pudieraocurrir solo cuan-
do el dafio esmoral. La existencia de un dafio cierto y larelacion causal
adecuada son, a mi entender suficientes, para poner coto al desmadre
gue se quiere evitar desconociendo | egitimacion activaen casos como €l
gue nos ocupay que se Nos presenta como un supuesto de especial gra-
vedad que no puede ser resuelto sin masbajo e principio restrictivo indi-
cado (conf. Pizarro, Ramon D., “Dafio moral”, Hammurabi, Buenos Ai-
res, 1996, pags. 212-213)...”.

Tal como se advierte, resulta patente la conveniencia de establecer
un paralelismo entre los art. 1078 y 1079 del Codigo Civil para evitar
situaciones de purainjusticiacomo lasrelatadas en el fallo citado.
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VIII. Los precedentes sobre dafio moral

VIII1.1. La autonomia del dafio moral y la cuestion de su prueba: la
certeza del fallo cordobés

De todo lo dicho, se sigue uno de los aciertos de la sentencia de la
Camara Segunda cordobesa que, ademés de delimitar adecuadamente la
significacion del dafio moral, se pronuncia sobre su prueba expresando
gue la falta de demostracion de que la sancién disciplinaria no habria
afectado lacarreraprofesional del médico noimpide el resarcimiento por
laafeccion a“lasubjetividad de la persona”.

De tal modo, se advierte claramente que la causa del dafio moral 1o
constituyelailicitud delasancién disciplinariaimpuestapor laAdminis-
tracion y luego anulada por la Camara Contenciosa Administrativa, todo
lo cual demuestra que en una labor profesional como la del médico, la
aplicacion de unasancion es un el ementos auténomo con aptitud suficien-
te para afectar espiritualmente al profesional injustamente sancionado.

En este sentido, no cabe ninguna duda gue unasancion disciplinaria,
que requirié de un juicio en € fuero contencioso administrativo para ser
anulada, no solo aparejael dario patrimonial, sino queimplicaun grado de
compromiso persona que afecta la esfera psicoespiritual de la victima,
proyectandose claramente en su integridad personal como profesional y
gue impactatambién en el seno familiar y social.

Va de suyo que todos estos aspectos merecieron prueba suficiente
mediante | as declaraciones testimonial es de |os colegas del actor, como
asi también de familiares y amigos, todo lo cual culminé en la pericia
psicoldgica que reconoce expresamente la afeccion a la subjetividad
del sujeto.

En una palabra, no puede negarse la situacién de angustia, conmo-
cion espiritual y trascendencia personal y socia que aparejé la sancién
disciplinariay que repercutié negativamente en el profesional como asi
también en su seno familiar y social.

Ensintesis, el fallo en estudio se enderezaen labuenajurisprudencia
en materia de dafio moral.
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VII1.2. La cuestion de la legitimacion: el criterio de la Corte Bonae-
rense

En orden alaactual limitacion deloslegitimados activos que contie-
neel art. 1078 del Cédigo Civil, hemosvisto que es cuestionadatanto por
ladoctrina como por lajurisprudenciay el decisorio del alto cuerpo dela
Provinciade BuenosAires culminadeclarando su invalidez constitucional.

Asi, seadviertelaamplitud existente en el art. 1079 del Cédigo Civil
en orden aloslegitimados activos parael reclamo de dafios patrimonial es
que no es receptada por el art. 1078 del C.C., todo lo cual conduce a
situacionesde“sumainjusticia’

Asi, ladoctrina® entiende que la norma trasunta la opinién que tu-
vieron losjuristas sobrelaconvenienciadelimitar e nimero detitularesa
lareparacion del dafio moral.

Ahorabien, actualmente |os autores se pronuncian por unareforma
del art. 1078 que amplie el circulo de legitimados por dafio moral *! para
receptar larealidad que supera el esquema normativo y lo torna anacro-
nicoy, por ende, sumamente inequitativo.

En estalinea, latendencia se refleja en |os proyectos de reformadel
Cadigo Civil que habian establecido que la accién de indemnizacion del
dafio moral competeraa damnificado directo, y en vidade este, también
asus padres, hijosy cényuges.

Enigual sentido, & Ultimo proyecto del Cadigo Civil de1998 extendiola
legitimacion a cdnyuge, |os descendientes, |os ascendientesy quienescon-
viven con € damnificado directo recibiendo “untrato familiar ostensible”.

Estalineade opinion eslaque hoy predomina, tanto en doctrinacomo
en jurisprudencia, tal como da cuenta €l fallo que comentamos con la
autoridad de la Corte de la Provincia de Buenos Aires..

% Félix TrRico Represas - Marcelo Lorez MEesa, Tratado de responsabilidad civil,,
LaLey, 2004, t. 4, p. 478.

51 Jornadas sobre Responsabilidad Civil, Rosario 1979 y Jornadas de Derecho
Civil de San Juan 1984.
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IX. Un capitulo aparte: leve esbozo sobre las personas juridicas

IX.1. ¢Es factible predicar dafio moral en caso de esta categoria
juridica?

La cuestion relativa a la posibilidad de gque las personas juridicas
sufran dafio moral ha sido largamente debatida en ladoctrina.

En general los autores parten de sefialar que el debate comienza a
partir de la concepcion que de este tipo de dafio se asuma para predicarlo
como viable 0 no en el caso de las personas juridicas.

En un intento de realizar una breve sistematizacion cabe recordar
guela“posicion negativa’ o restrictivaentiende que este tipo de personas
carecende“ subjetividad” y son, por ende, insusceptibles de experimentar
dafio moral®2,

Con la claridad que la caracteriza, Matilde Zavala de Gonzalez>
explica que la persona de existencia ideal tiene “subjetividad juridica’
pero carece de sustrato biolégico, psiquico y espiritual. De tal modo, si
bien es cierto que la persona juridica posee atributos y bienes
extrapatrimoniales, ellos no se asientan en un soporte existencial indis-
pensabl e para experimentar cual quiera de las consecuencias espirituales
en que consiste el dafio moral.

Laautora citada explica que en el caso de la persona humana, prin-
cipioy fin de las instituciones, es decir un fin en si misma, sus bienes e
intereses extrapatrimonial es conciernen a su existencia. En cambio, este
tipo de bienes o intereses en | as personas juridicas tienen caracter instru-
mental y por ello su lesion perjudicaalos miembros de laentidad.

52Ramon Daniel Pizarro, Dafio moral. Prevencion. Reparacion, El dafio moral
en las diversas ramas del derecho Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 253; Matilde
ZavaLA DE GonzALEz, Resarcimiento de dafios presupuestos y funciones del derecho de
dafios, 4, Buenos Aires, Hammurabi, p. 193; Felix Trico Rerresas, Dafio moral en
responsabilidad civil, Cérdoba, Advocatus, 1997, p. 240.

SMatilde ZavaLAa DE GonzALEZ, Resarcimiento de dafios.Presupuestos y funcio-
nes del derecho de dafios, 4, Buenos Aires, Hammurabi, p. 193
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Enigua sentido Pizarro®, sostiene quelalesion alos atributos de la
persona juridica solo pueden producir dafio patrimonial al igua que el
maestro Jorge Mosset Iturraspe™.

IX.2. Una vision diferenciada sobre la viabilidad del dafio moral.

Desde otro costado, Moisset de Espanés®, Zanonni®" y Brebbia®
entre otros identifican dafio moral con lalesidn a un derecho o interés
extrapatrimonial y consecuentemente sostienen que toda persona, sea
fisicaojuridicatiene derecho aque se laconsidere dignade respeto y no
se les afecte en su fama o reputacion; atributos de la personalidad estos
gue hacen alavidaen relacion.

En estalinea, la distincion del maestro cordobés resulta interesante
en cuanto, si bien obviamente reconoce la ausencia de subjetividad dela
personacolectiva, admite el dafio extrapatrimionial objetivo que afectala
parte social del patrimonio moral y cuestionalas posiciones negativas que
tiene un concepto excesivamente econocmicista de las personas juridicas.

Por ultimo, podemaos sefialar que hay autores® gue se ubican en una
posicion intermedia y que admiten que algunas personas por sus fines
atruistas pueden sufrir dafio moral . Esta posicién entiende que laexisten-
cia de dafos extrapatrimonial es también puede predicarse de las perso-
nas juridicas pues existe un honor objetivo y unafamaque s bientienen
traducci én econdmica, son bienes extrapatrimonial es.

% Ramén Daniel Pizarro, Dafio Moral. Prevencion. Reparacién, El dafio moral
en las diversas ramas del derecho, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, ps. 253/257.

%5 J. MosseT ITURRASPE, “ ¢Pueden | as personasjuridicas sufrir dafio moral 7, L.L.
1984-C,511.

% Luis MoisseT bE EsmnEs, “ Dafio extrapatrimonial o moral alas Personasjuri-
dicas, LexisN° 003/70045484-1.

57 ZaNNonI, El dafio en la responsabilidad civil, Astrea 1987.

% BreBBIA, “ Lapersonajuridicacomo sujeto pasivo del dafio moral”, en Temasde
Responsabilidad Civil, en honor aAugusto Mario Morello, LaPlata, 1981, p. 55.

%9 CirUeNTES, El dafio moral y la personajuridica, en Derecho de Dafios, Primera
Parte, TrRico RepPREsAs-STIGLITZ, p 393; Camilo TALE, “ Dafio moral alas personasjuridi-
cas’, E.D. 155-845.
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En nuestra opinién, no cabe duda alguna que tanto la posicion afir-
mativacomo laintermedia, en el caso delapersonajuridica, efectiian una
aplicacion“analégica’ del término extrapatrimonial que no esexactapues,
refieren a“bienesintangibles’ pero siempre patrimoniales.

En sintesis adherimos a la corriente negatoriay atodo evento remi-
timos a un excelente trabajo % sobre esta tematica.

X. Epitome

A todo evento, y retornando ala cuestion mas dificultosa de ponde-
rar y cuantificar el dafio moral y alosfines de colaborar con lamagistra-
tura, resulta conveniente volver arecordar las conocidas diez reglas del
maestro Jorge Mosset Iturraspe &

No alaindemnizacion simbdlica

No al enriquecimiento injusto.

No alatarifacion con piso o techo.

No aun porcentaje del dafio patrimonial.

No ala determinacion sobre la base de la mera prudencia.

Si aladiferenciacion seguin lagravedad del dafio.

Si alaatencion alas peculiaridades del caso: delavictimay del
victimario.

Si alaarmonizacion de las reparaciones en casos semejantes.

Si alos placeres compensatorios.

Si a sumas que pueden pagarse dentro del contexto econémico
del paisy del genera estandar de vida.

En fin, va de suyo que solo se trata de pautas, pero que permiten
objetivizar uno de los aspectos mas complejos relativos a la determina-
cion del dafio moral.

8 Santiago Manuel Basso, “El dafio moral alas personasjuridicas’, L.L. Cordo-
ba, Afio 27 N° 6, Julio de 2010, p. 323.

61 J. MosseT ITURRASPE, “ Diez reglas paralacuantificacién del dafio moral”, L.L.
1994-A-728.






LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS Y LAS DERIVACIONES DE UN FALLO DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

GuiLLERMO F. PEYRANO

Sumario: I. Introduccién. 1I. El caso “Mosca’. Los fundamentos de la Excma.
Corte Suprema de Justicia de la Nacién para responsabilizar a la Asociacion del
Futbol Argentino (entidad de segundo grado). I11. Delo particular alo general. La
responsabilidad de las entidades de segundo grado por consecuencias dafiosas pri-
mariamente atribuibles a las entidades que las conforman. 1V. Colofén.

I. Introduccion

El régimen de laresponsabilidad civil aplicablealaspersonasjuridi-
casderivaen nuestro derecho privado, del juego de un conjunto de dispo-
siciones que regulan los alcances de lamisma, tanto en la rbita contrac-
tual como extracontractual .

Béasicamente su responsabilidad contractual se enmarca en o pre-
visto por los arts. 35, 36, 37y 42 del Cédigo Civil %, y laextracontractual
por €l art. 43 del mismo cuerpo legal, con la remisién que realiza esta
Ultimadisposicién en relacion alos dafios que causen sus dependientes o

!Esta tltimanorma dispone que “ L as personas juridicas pueden ser demandadas
por acciones civiles, y puede hacerse gjecucion en sus bienes’, |o que en palabras de
Riveraimplica“...quetodo aquél que adquiere un derecho respecto delapersonajuridi-
ca, puede g ercer las acciones que corresponden aese derecho, y que son inseparables del
mismo, sin excepcidn algunaque pudierafundamentarse en lanaturalezajuridicadel ente
que haentrado como sujeto pasivo delarelacion” (Julio César Rivera, Instituciones de
derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, t. 11, p. 289).
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las cosas, alas previsiones establecidas en €l Titulo: “Delas obligaciones
gue nacen de los hechosilicitos que no son delitos”.

A su vez este régimen se ve impactado en ciertos supuestos especi a-
les por regimenes especificos, con entidad suficiente paragenerar altera-
ciones en su aplicacion.

Tal el caso de los espectacul os deportivos, regulado por lael art. 33
delaley 23.184 2, modificado por €l art. 51 delaley 24.1923.

Prescindiendo en este andlisisintroductorio delaincidenciaque en el
régimen general de responsabilidad civil delas personasjuridicas, pueden
operar sistemas especiales de responsabilidad |egalmente dispuestos, la
distincion entrelas personasjuridicasy sus miembros se encuentranitida-
mente establecidapor el art. 39 del Cédigo Civil, a preceptuar que “Las
corporaciones, asociaciones, etcétera, seran consideradas como perso-
nas enteramente distintas de sus miembros. L os bienes que pertenezcan
alaasociacion, no pertenecen a ninguno de sus miembros; y ninguno de
sus miembros, ni todos ellos, estan obligados a satisfacer lasdeudasdela
corporacion, si expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, o
mancomunado con ella’.

ComolorecuerdaRivera*“ ... laconsecuenciafundamental del reco-
nocimiento de la personalidad juridica de | os entes col ectivos, es que por
esa razn son sujetos de derecho distintos de quienes las constituyeron,
sean individuos u otras personas juridicas, asi como |os miembros que
actlien en dllas, en su caso...” 4, agregando que ello implica la perfecta
distincion derelacionesjuridicasy de patrimonios, reconociendo empero
que tal distincién puede llegar a ceder en casos excepcionales.

Detal tajante diferenciacion deriva que las personas juridicas y sus
miembros responden por sus propias obligaciones (sean estas de origen

2 Que disponia “Las entidades 0 asociaciones participantes de un espectéculo
deportivo son solidariamente responsables civiles de | os dafios sufridos por |os especta-
dores delos mismos, en los estadios y durante su desarrollo, si no hamediado cul pa por
parte del damnificado. Laentidad o asociaci 6n que hubiese indemnizado una parte mayor
guelaquele corresponde podra g ercer laaccion dereintegro contrael o los codeudores
solidariosal grado de responsabilidad en que hubiesen incurrido”.

3 “Las entidades 0 asociaciones participantes de un espectéacul o deportivo, son
solidariamente responsables de los dafios y perjuicios que se generen en los estadios’.

4 Julio César Rivera, op. cit., ps. 230/231.



LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y LAS... 259

contractual o extracontractual), a menos que se den supuestos de carac-
ter excepcional (como aguéllos derivados, por ejemplo, de la aplicacion
de la denominada “teoria de la penetracion”).

Por ende lareglageneral eslade que los entes colectivos no respon-
den por | as obligaciones de sus miembraos, ni éstos por las obligacionesde
los primeros.

Sobre esto no pueden caber dudas.

Como lo expresa Lloveras de Resk, comentando el referido art. 39
del Cadigo Civil “laresponsabilidad contractual y extracontractual inde-
pendiente y distinta de las personas juridicas y de los miembros de una
asociacion es otra consecuenciade lapersonalidad juridica adquirida por
el ente colectivo” °, quien calificaaeste principio como “riguroso” enlas
asociaciones, en tanto que expresa que no tiene ese caracter en el ambito
de las sociedades civilesy comerciales.

No obstanteello, y como lo hemos adelantado, estanitidadiferencia-
cion en ocasiones sufre e impacto que ocasionan situaciones o regime-
nes especial es de responsabilidad, que generan que las personasjuridicas
deban asumir obligaciones cuyaasignaci 6n corresponderiade modo prin-
cipal a los miembros que las componen, o por el contrario, que éstos
deban hacerlo en relacidn a obligaciones de aquéllas.

El abuso de la personalidad juridica constituye una de esas situacio-
nes, en las que por lautilizacion desviadadel recurso de laa udida perso-
nalidad®, se autorizaa“correr el velo” (“disregard”), paradeterminar |os
auténti cos responsabl es que deben asumir las consecuencias juridicas de
relaciones (tanto de origen contractual como extracontractual) originadas
al amparo de lamisma’.

5MariaE. LLoveras pe Resk, Cédigo Civil y normas complementarias. Analisis
doctrinarioy jurisprudencial, dirigido por Bueres, Alberto J. y coordinado por Highton,
Elenal., t. I, p. 358 Buenos Aires, Hammurabi, 1995

5“Enloesencia estadoctrinasedirigeala“remocion delaformadelapersona
lidad juridicacuando ellasirve paraencubrir finalidad o negociosjuridicos que desvirttian
los fines mismos de su creacion” (MariaE. LLovEras DE Resk, op. cit., p. 359).

7. frente a las diversas formas de aprovechamiento abusivo la doctrinay la
jurisprudenciafueron gestando la necesidad de formular remediosjuridicosy abandona-
ron laideade que entrelapersonajuridicay losindividuos que lacomponen selevantaba
unamurallainfranqueable. Sin que ello importe afectar de modo alguno al instituto dela



260 LIBER AMICORUM

Los regimenes especiales de responsabilidad (tal, el mentado caso
delaeventual aplicacion delaley 24.192) constituyen en realidad supues-
tos de responsabilidades especificas asignables a ciertas personas juridi-
cas en determinados casos, estatuidas legalmente.

Ental sentido, laresponsabilidad solidariadispuestapor € art. 51 de
laley 24.192 respecto de | as entidades 0 asociaciones participantesde un
espectacul o deportivo, por los dafios que se generen en los estadios, re-
fleja una atribucion legal de responsabilidad, que prescinde del caréacter
de las entidades o asociaciones involucradas.

La atribucion de responsabilidad a su respecto, no se define ni se
deslinda por laeventual membresia de unas en relacion a otras, toda vez
quelasolidaridad se dispone en orden alacircunstanciade la“ participa-
cion” en el espectécul o deportivo, cuyos al cances han sido objeto de dis-
tintasinterpretaciones.

Ental sentido, en lacausa“Zacarias’, en orden alo prescripto por €l
art.33delaley 23.184, laExcma. Corte Supremade JusticiadelaNacion
expreso que “Esa norma, al fijar el régimen de responsabilidad civil, se
refiere a “las entidades o asociaciones participantes de un espectéculo
deportivo” condicidn que no cabe adjudicar ala Asociacién del Futbol
Argentino, laqueno organizani participadel espectaculo ni g erce control
directo sobre | os espectadores. En ese sentido, losfinesdelainstituciony
sus atribuciones en materia de superintendencia como érgano rector del

personalidad juridica, pues la misma subsiste en tanto no se la use més alade los fines
licitos previstos por laley. Por tanto, se entendié que dicha barrera debia ser penetrada
para adentrarse en ellay halar la verdad, la realidad oculta detrés de ella. A tal fin
responde la teoria de la inoponibilidad de la personalidad juridica. Asi, se habla de la
doctrinadel descorrimiento o levantamiento del velo societario, de la penetracion dela
personalidad juridica, del allanamiento, delaredhibicidn, deladesestimacion, delapres-
cindencia, de lainoponibilidad, delasuperacion delapersonalidad juridica; o serecurre
anombres extranjeros, tales como piercing of the corprate veil, to pierce and look behind
the veil of personality, diregard of legal entity, to disregard the corporation fiction,
durchigriffhaftung, etc. Lo importante no estanto laexpresion que se use, sino el concep-
to. Bajo nombres diferentes|o que se persigue siempre es un mismo objetivo: desaprobar
conductas antijuridicas y de aprovechamiento disfuncional de la personalidad juridica,
“desestimando” la estructura formal del ente y “penetrando” en el sustrato real que
subyace bajo la apariencia juridica del mismo” (Sebastidn A. MaTacH, “La teoria del
disregard en el anteproyecto de modificacién alalLey Societaria’; J.A. 2004-111-1179).
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deporte, en particular en 1o que hace a las condiciones exigidas a los
estadios de los clubes afiliados (ver al respecto € art. 74 del reglamento
que obra af. 146) parecen periféricos sobre € punto y no permiten una
conclusién asertiva acerca de laresponsabilidad que se le pretende endi-
Igar...” 8.

Este criterio resulto sustancialmente modificado en la causa“Mos-
cd’, enlaque el mésalto Tribunal del pais considerd que “No cabe duda
de quelaasociacion rectoradel fitbol argentino fue también organizado-
ra (participante) y beneficiaria del espectaculo deportivo que originé la
lesion del actor, surgiendo tal condicién de su propio reglamento, en cuan-
to le corresponde organizar y hacer disputar €l torneo de primeradivision
como asi también la programacién delos partidos, teniendo facultadesde
contralor, en cuanto establece las condiciones que deben reunir |os esta-
dios, su control de ventas de entradas por representantes, designacion de
arbitros, verificacién de medidas de seguridad” °.

Esdecir que el caracter que cabe asignar aesaentidad, en ordenala
“participacion” exigida por laley, ha variado en la jurisprudencia de la
Corte, laque a partir del referido caso “Mosca’, estima se corresponde
con los parametros exigidos por laley paraconsiderarlaresponsable soli-
daria de los dafios generados “en los estadios’ donde se desarrollen es-
pectécul os deportivos, con los alcances que en el mismo fallo resultan
objeto de ponderacion .

El proposito de estas reflexiones finca en analizar, como las consi-
deraciones de la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con-
cretadas principalmente en el voto de la mayoria en el referido caso
“Mosca’, pararesponsabilizar alaAsociacion del [Futbol Argentino —
entidad de segundo grado que agrupa a las entidades de primer grado
que la integran- por los dafios sufridos en ocasion de un espectéculo
deportivo, pueden incidir sobre el régimen de responsabilidad general,

8“Zacarias, Claudio c/ Provinciade Cérdoba’ fallado el 28/04/98 por laC.S.J.N.
(Fallos 321:1224).

9“Mosca, Hugo ¢/ Provinciade BuenosAires’, fallado el 6/03/07 por laC.S.J.N.
(L.L.2007-B, 261 ; J.A. 2007-1V-483).

10 A cuyo respecto no habremos de formular consideraciones, por resultar las
mismas extrafias a objeto de este trabagjo.
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tajantemente diferenciado por nuestro Cédigo civil, entre las personas
juridicas y sus miembros (con prescindencia de o relacionado con los
referidos espectécul 0s).

I1. El caso “Mosca”’. Los fundamentos de la Excma. Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién para responsabilizar a la Asociacion
del Futbol Argentino (entidad de segundo grado)

Como ya lo sefialamos, en la causa “Mosca’ la Corte concretd un
sustancial cambio en su propiajurisprudencia.

Este fallo ha sido considerado por la mas calificada doctrina como
“excelente” 11, y fue recibido con general beneplécito 2.

Al analizar |laresponsabilidad de laAsociacion del Futbol Argentino
en el referido caso “Mosca’, en €l voto de la mayoria la Excma. Corte
Suprema de Justicia de la Nacion deja sentada como premisa liminar
respecto de las asociaciones de segundo grado (en el caso, la entidad
rectora del fitbol profesional en nuestro pais), lade que en principio las
mismas no responden extracontractualmente por los dafios y perjuicios
que las entidades agrupadas por las primeras causen a terceros.

2 Asi lacalifica Casiello, quien expresa que “...muestra a un tribunal superior
decidido aadquirir protagonismo en latarea que asume cada dia de rector delajurispru-
denciadel pais. Y esto, en cualquier materia, como lo ha demostrado en los pronuncia-
mientos emitidos en los Ultimos mesesy |o reiteraen el caso que comentamos, en el que
ha buscado con inteligenciay con afan cual quier adecuado fundamento de derecho, del
maés obvio al massutil, parano dejar sin reparacion un dafio injusto” (Juan José CASIELLO,
“LaCorte Supremaen el caso ‘Mosca' y las solucionesrealistasen el temadelarespon-
sabilidad por dafios’, SJA 27/6/2007).

2 En contra del criterio sostenido por lamayoriadel Tribunal, se haexpresado
gue “Se haintentado atribuir alaAsociacién del Futbol Argentino (AFA) responsabi-
lidad civil por laorganizacion de los campeonatos o torneos, no por laorganizacion de
partidos en concreto, en los cuales no interviene. Es decir, que se ha sostenido que la
AFA seriaresponsable civil respecto de dafios por el simple hecho de aprobar el fixture
oasignar lacalidad delocal o visitante. Parece ciertamente equivocadatal pretension de
atribucion de responsabilidad” (Enrique José QUINTANA, “ Algunas precisiones respec-
to delaresponsabilidad civil en supuestos de un arbitro agredido por unjugador”, E.D.
(11/12/2009, N°© 12.399).
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Expresa en tal sentido la Corte que “La regla genera es que una
entidad que agrupa a otras entidades no es responsable por los dafios
extracontractual es que estas Ultimas causen a terceros. Las asociaciones
de segundo grado, pueden gjercer cierto poder de vigilancia sobre aspec-
tos generales, pero normalmente, no tienen facultades de control sobre
las prestaciones que sus asociados dan a los terceros, ni participan de
modo relevante en los beneficios. Por esta razdn, no son responsables
extracontractualmente” 3.

Tal enunciacién constituye una necesaria derivacion del principio
sentado por €l referido art. 39 del Cédigo Civil, todavez que implica el
reconocimiento de ladiferenciacién delas personalidades juridicas entre
el ente colectivoy susintegrantes (que en el supuesto de las asociaciones
de segundo grado, resultan otros entes colectivos).

Sin embargo, a continuacién la Corte se preocupa por dejar aclara-
do que este principio reconoce excepciones, que devienen de supuestos
de hecho referidos a las relaciones que se establezcan concretamente
entres esas entidades de segundo grado, y las entidades que las compo-
nen o integran.

Asi refiereel mésaltotribunal del paisque*...enlamedidaen quela
situacion de hecho no se subsume en lareglageneral, pueden darse situa-
ciones de responsabilidad. Ello es asi, porque hay un abanico de supues-
tos muy amplio y puede identificarse, en un extremo, las asociaciones de
primer grado autdnomas con entidades de segundo grado que obran como
representantes, y en otro extremo la situacion contraria, en que podrian
identificarse asociaciones que son controladas total mente por unaentidad
madre que las absorbe en su autonomia. En las situaciones intermedias
de este amplio marco, corresponde examinar con rigor si existe unaver-
daderaentidad que solo representa, o bien unaque“ participa’ (art. 33 ley
23184) en laactividad de sus controlados’ 4.

La Corte en este punto, se preocupa por fijar |os parametros de la
“participacion”, exigidatanto por el art. 33 delaley 23.184, como por

18“Mosca, Hugo ¢/ Provinciade BuenosAires’, fallado el 6/3/07 por laC.S.J.N.
(L.L.2007-B, 261; J.A. 2007-1V-483).

14“Mosca, Hugo ¢/ Provinciade BuenosAires’, fallado el 6/3/07 por laC.S.J.N.
(L.L.2007-B, 261; J.A. 2007-1V-483).
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el art. 51 delaley 24.192, como supuesto de la atribucién de respon-
sabilidad®.

Para ello estima que hay que recurrir a dos pautas, una relacionada
con el contralor delaprestacion, y otro con la participacion en los benefi-
cios delaactividad y su relevancia.

Concretamente expresalamayoriaen el fallo que venimos analizan-
do que“Losdoscriteriosjuridicos paraanalizar estasituacién son: @) si €l
poder de vigilancia se traslada ala prestacion; y b) si se participaen los
beneficios de modo relevante. Ambos criterios son expresion de una an-
tiguamaximade laresponsabilidad civil que sefialaque“amayor control
mayor responsabilidad” °.

En palabras de Boraginay Meza, paradeterminar laresponsabilidad
delaentidad madredel futbol argentino (y definir su caracter de“ partici-
pante del espectéaculo”) la mayoria de la Corte lo hace “...desde dos
vertientes que convergen: unaecondmica (riesgo provecho o beneficio) y
otraestatutariareglamentaria (factor organizativo), lo que le permite con-
cluir quelaAFA resulta, en el caso, “ participante econdmicay organiza-
dora” del espectaculo deportivo en el cual se genero €l dafio” v7.

Ladoble directivade la Corte, ponderaday aceptada por lamayoria
del Tribunal en el falloreferido, surge del mismotexto delasentenciay es
asi reconacida por ladoctrina.

LaAsociacion del Fatbol Argentino, ala sazon, entidad de segundo
grado que agrupa a otras asociaciones?®, en principio no debe responder

15 Conforme Lopez Herrera, “El caréacter de“ participante” es determinante para
poder ser responsable...” (Eduardo Lorez HERRERA, “ Reflexiones sobre la responsabili-
dad civil delaAFA. en el caso ‘Mosca’”, J.A. 2007-1V-483).

16 “Mosca, Hugo ¢/ Provinciade BuenosAires’, fallado el 6/3/07 por laC.S.J.N.
(L.L.2007-B, 261 ; JA. 2007-1V-483).

17 Juan C. BoraGINA - JorgeA. Meza, “ Responsabilidad por dafios en espectacu-
los deportivos. Ladoctrina de la Corte Nacional”, J.A. 2007-11-500.

18 Respecto de la naturaleza de las relaciones entre la Asociacion del Fatbol
Argentinoy los clubes se haexpresado “ Clubs-AFA: laprincipal relacién queenlazaalos
Clubs que participan en |os torneos organizados por laAFA es de carécter asociativo en
cuanto resultan miembros directa o indirectamente afiliados de dicha asociacion. En
virtud de tal relacién, por ggemplo, los clubs delegan a la AFA la organizacion de los
campeonatos, el aspecto disciplinario, etcétera’ (Diego A. DoLaBiaN y Mario A.
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por |os dafios de natural eza extracontractual, cuyaresponsabilidad prima-
ria corresponda a sus asociadas.

No obstante ello, esta regla derivada de la diferenciacién de perso-
nalidad, de patrimoniosy de responsabilidad que antes hemosreferenciado,
en €l criterio de lamayoriade la Corte, reconoce excepciones derivadas
delamultiplicidad de situaciones concretas que pueden darseen lasrela-
ciones entre la persona juridica asociacién y sus miembros (en el caso
gue se examina, otros entes colectivos).

A mayor protagonismo delapersonajuridica“madre” enlaactividad
de sus entidades miembros, mayor responsabilidad.

Asi diferenciaentrelazos de relacion de minimasignificacion, hasta
lo que calificacomo € “control total” (situacién esta Ultima que —enten-
demos- permitiria identificar el accionar de los miembros con €l de la
asociacion, y del cual derivariaunaplenay total responsabilidad).

La asociacién aglutinante y las entidades miembros, no admitirian
unareal diferenciacion en este Ultimo caso, y éstas obrarian como una
suerte de 6rganos de la primera.

En ese contexto las relaciones de “participacion”, no permiten la
identificacion anterior, y tienen un alcance maslimitado.

Tal &l supuesto del art. 51 delaley 24.192.

Paradelimitarlas, lamayoriadelaCorterecurre alos dos parametros
aludidos, uno relacionado con € contralor y €l otro con los beneficios
econdémicos.

A su vez entiende esa mayoria que recurrir a esas pautas es lo que
resultarazonable, expresando ental sentido que “... lareglaque estable-
celaresponsabilidad civil delaAsociacion del Futbol Argentino derivada
del control que ellagjerce sobre laorganizacion, laprestaciony los bene-
ficios de un espectacul o que produce riesgos para quienes asisten al mis-
Mo, es razonable si se juzgan sus consecuencias’ °.

En suma, cuando -en €l criterio de la mayoria de la Corte, recibido
con beneplé&cito por la doctrina conforme se ha recordado- se conjugan

ScHmoismAN, “Relaciones contractualesy de responsabilidad en el deporte (con especial
referenciaal futbol asociacion)”, E.D. 16/12/2009, N° 12.402).

9“Mosca, Hugo ¢/ Provinciade BuenosAires’, fallado el 6/03/07 por 1aC.S.J.N.
(L.L.2007-B, 261; J.A. 2007-1V-483).
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las aludidas pautas del control de laprestaciony del aprovechamiento de
los beneficios de la actividad, la personajuridica de segundo grado debe
responder por los dafios cuya responsabilidad resulta primariamente atri-
buible alas entidades de primer grado que integran ala primera.

En € voto mayoritario se puntualizan |os e ementos que evidencian €
protagonismo que cabe asignar alaentidad de segundo grado en laactividad.

Dicho protagonismo se infiere de su potestad de organizacion 'y de
control sobrelaactividad delas personasjuridicas quelacomponen (en el
caso, en o especificamente relacionado con espectacul os deportivos).

Se destacan asi |as pautas que fijala primera paradichaactividad, y
el contralor que gjerce para su cumplimiento.

Asimismo se analizala participacion en los beneficios que en laacti-
vidad en cuestion, le cabe ala asociacion de segundo grado (especifica-
mente alaAsociacién del Fatbol Argentino).

Detodo ello se concluye en que se encuentra configurada laexigen-
cialegal, paraque pueda atribuirse responsabilidad solidariaalaentidad
de segundo grado, en su caréacter de “participe’, atenor de lo requerido
por laley .

2“pueshien, laAFA. esunaentidad civil que tiene como miembros alos clubes
y alas asociaciones de éstos que sean admitidos en su seno como afiliados, cuyo objeto
esfomentar el futbol y coordinar laaccidn de todas | as entidades asociadas que lleven a
cabo dicho deporte, en pro de su difusién y précticadisciplinada, paralo cual -ajustéando-
sealasdisposicionesdelaFederacion Internacional del Futbol Asociado- se estableceun
estatuto y un reglamento general que dota a la entidad de amplia funcionalidad en su
manejo (art. 2 de su Estatuto, fs. 504). La mencionadainstitucion organizay diagrama-
seglin sus normativas en vigencia- €l fixture y establece los dias y horarios para los
encuentros futbolisticos de primera division (informe de la Secretaria de Deporte y
Recreacion, fs. 397).En funcion delo anterior, no cabe dudade que esaasociacion rectora
del fitbol argentino fue también organizadora (participante) y beneficiariadel espectécu-
lo deportivo queorigind lalesién del actor. En efecto, su condicion de organizadorasurge
de su propio reglamento, en cuanto | e corresponde organizar y hacer disputar el torneo de
primera division como asi también la programacion de los partidos (arts. 101 y ss.
Reglamento General delaAsociacién del Futbol Argentino). También tienefacultadesde
contralor, en cuanto establece |as condiciones que deben reunir |os estadios, su control de
ventas de entradas por representantes, designacion de arbitros, verificacion de medidas
de seguridad, etc. (arts. 45, 54, 74, 128 y ss., 157 y concs., reglamento citado), y las
consiguientes potestades disciplinarias (art. 69 del Estatuto). En cuanto a su calidad de
beneficiaria, si bien se trata de una asociacion civil sin fines de lucro, lo cierto es que
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A mayor abundamiento, en el voto mayoritario, la Corte afiade en
apoyatura de sus consideraciones, €l deber de seguridad que asignaala
Asociacion del Futbol Argentino, atenor del derecho que a respecto co-
rresponde alos usuarios y consumidores conforme el art. 42 dela Cons-
titucion Nacional 2t (en especial aquienes utilizan “serviciosmasivos’, a
Cuyo respecto, necesariamente deben confiar en las previsiones que adop-
ten quienes los prestan %), agregando a ello la racionalidad econémica
gue encuentraen larelacion entre los beneficios que reportan y las even-
tuales consecuencias dafiosas que generen.

[11. Delo particular alo general. Laresponsabilidad de las entida-
des de segundo grado por consecuencias dafiosas primariamente
atribuibles a las entidades que las conforman

El fallo a que se ha hecho referencia precedentemente -que implicéd
un giro “copernicano” 2 en el criterio que veniasosteniendo laCorteenlo

obtiene un provecho econdmico del espectéculo a percibir un porcentaje sobrelarecau-
dacion bruta de los partidos oficiales de torneos organizados por la AFA., como asi
también sobre el producido de latelevisacion de esos encuentros (art. 61inc. aaps. 1y 3
del Estatuto; art. 142 y concs. del reglamento citado)” (“Mosca, Hugo ¢/ Provincia de
BuenosAires’, fallado el 6/3/07 por laC.S.JN. (L.L. 2007-B, 261; J.A. 2007-1V-483).

2L En similar sentido se ha expresado respecto de las relaciones entre los Clubs y
los espectadores que “... larelacion del espectador con |os clubs, en cuanto consumidor
del evento deportivo, serige por €l contrato celebrado al abonar el ticket de entrada que
se enmarca en las previsiones del Cédigo Civil y de laley 24.240 o por la relacion
asociativacorrespondiente de tratarse de un socio del clublocal” (DiegoA. DoLABJAN, Y
MarioA. ScHmoismaN, “Relaciones contractualesy de responsabilidad en el deporte (con
especial referenciaal fatbol asociacion)”, E.D. 16/12/2009, N° 12.402).

2'Fllo es asi porque la prestacion de servicios masivos presenta un grado de
complejidad y anonimato que resultan abrumadores paralos ciudadanos que | os reciben.
El funcionamiento regular delaactividad, el respaldo que brindalaasociacion, eslo que
genera una apariencia juridica que simplifica su funcionamiento y lo hacen posible’
(*Mosca, Hugo ¢/ Provincia de Buenos Aires”, fallado el 6/03/07 por laC.S.J.N. (L.L.
2007-B, 261; J.A. 2007-1V-483).

Z“El giro es copernicano. Los argumentos, antes poco convincentes, ahora son
centrales. No escierto quelaAFA. no tenga facultades de direccion. De ahoraen més se
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gue hace alaresponsabilidad delaAsociacion del Futbol Argentino enlos
espectécul os deportivos-, reconoce en la tematica que venimos abordan-
do, supuestos de hecho y de derecho especificos.

Taleslos que se relacionan con | os dafios generados en espectacul os
deportivosy lanormativaque les es aplicable.

Es decir que la problemética de la responsabilidad de las entidades
de segundo grado, parte en el caso de supuestos particulares.

No obstante ell o, lasargumentaciones del voto mayoritario delaCorte,
tienen en nuestro criterio entidad para que sean trasladables, a supuestos
maés generales, que exorbitan tanto lo referido alas relaciones derivadas
del fatbol profesional, del espectéculo que brinda y de las entidades
involucradas en esas actividades, como lo relativo a la “participacion”
entendidaen lostérminosdel hoy envigenciaart. 51 delaley 24.192,y a
las entidades “ participantes’ de espectécul os deportivos.

Esto es, adquieren relevancia para ponderar la eventual responsabi-
lidad de entidades de segundo grado, respecto del accionar dafioso (tanto
enlaesferacontractual como extracontractual), primariamente atribuible
alas personas juridicas que las integran.

Ello es asi en razén de los gjes argumental es, que sobre €l punto, se
han sostenido por lamayoriadel alto Tribunal.

El control y laeventual participacion enlosbeneficiosdelaactividad
llevada a cabo por los miembros, no tienen por qué resultar patrimonio
exclusivo delaAsociacion del Futbol Argentino, ni tampoco de otras en-
tidades deportivas de segundo grado.

Son criterios generales trasladables a otras relaciones asociativas,
gue en definitiva pueden confrontarse con supuestos concretos deilimita
davariedad.

En el caso de verificarse que e poder de vigilanciade la entidad de
segundo grado se traslada a la prestacién que brinda la persona juridica
de primer grado que la integra, como asimismo una participacion “rele-
vante” delaprimeraen los beneficios generados por la actividad, se con-
cretarian las pautas requeridas en € fallo apuntado por la Corte, con

considera que la AFA. es participante, en los términos del art. 51, ley 23184 y sus
reformas...” (Eduardo Lorez HERRERA, “ Reflexiones sobre laresponsabilidad civil dela
AFA. en el caso ‘Mosca”, J.A. 2007-1V-483).
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prescindencia de todarel acion con espectacul os deportivos o referidos al
fatbol profesional.

Un gjempl o totalmente extrafio a este deporte a que podria resultar
aplicable € criterio de atribucién de responsabilidad sentado en €l fallo
“Mosca’, es el que deriva de dafios ocasionados a espectadores de otras
disciplinas deportivas, en las que las entidades de primer grado directa-
mente participantes del espectaculo, se encuentran aglutinadas por enti-
dades de segundo grado, que gjerzan similares potestades de contralor en
la prestacion y reglamentacion de la actividad, y que tengan asimismo
relevante participacion en los beneficios generados por lamisma (tal caso
podria ser el del baloncesto o el de otros deportes (profesionales,
semiprofesionales, o incluso de carécter amateur), en los que se dan rela
ciones de similares caracteristicas alas del futhol profesional entrelasen-
tidades de primero y segundo grado (no obstante las diferencias que pue-
dan verificarse en los montos de | os beneficios econdmicos que reportan).

Empero, si bien ese esquema de relaciones entre personas juridi-
cas de distinto grado, con potestades de vigilancia, reglamentaciones,
contralor y participacion en los beneficios de actividades que se reali-
zan brindando espectacul os al publico, resultacaracteristico delasrela-
cionadas con el deporte, de por si no existen razones para reputarlo
exclusivo de las mismas.

Por todo ello es que advertimos que lainterpretacién del voto mayo-
ritario de la Corte en la causa que hemos referido, podria ser aplicada a
situaciones andlogas, en las que se verifiquen los supuestos de hecho que
fueron tenidos en cuenta por el ato Tribunal, pararesponsabilizar —en el
caso sometido a su decisién- ala entidad de segundo grado.

Como lo sostuvierael Maestro L uis M oisset de Espanés hace tiempo
“...lafuncién del intérprete no se agota con laaveriguacion del sentido
gue tiene la norma, sino gque también debe ahondar en los hechos del
caso concreto, para establecer si concuerdan con el “supuesto de he-
cho” contemplado por la norma, inica manera de determinar si €s0 no
aplicable al caso...” %,

2 L uis MoisseT DE EspanEs, “Interpretacion del derecho e interpretacion de he-
chos- Reflexionesaraiz del “valorismojudicia”, Comercioy Justicia-Seminario Juridico
N° 12, 26/09/1977.
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Algo similar ocurre cuando tocainterpretar ladoctrinasentadapor la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Si los supuestos de hecho contemplados en la misma concuerdan
con otros similares, la doctrina sentada para | os primeros puede resultar
aplicable alos segundos.

En materiade responsabilidad delas personasjuridicas, ladoctrinasen-
tadaen e caso “Mosca’, admitiriaabrir unabrecha en latgante diferencia-
cién establecidapor € art. 39 del Cédigo Civil aquemésarribase haaudido.

Esa apertura, podria permitir responsabilizar a las personas juridicas
de segundo grado por dafios generados en actividades propias de las enti-
dadesquelas conforman, prescindiendo delaresponsabilidad independien-
te derivada del criterio sentado por la norma precedentemente recordada.

Larupturaparasuperar esaresponsabilidad diferenciada, seriaposi-
ble—en nuestro criterio- siguiendo ladoctrina sentadaen laopinion mayo-
ritaria de la Corte, aln prescindiendo de la existencia de una norma que
expresamente lo autorice.

Bastaria verificar la coincidencia con los supuestos que surgen dela
doctrina sentada.

Ante situaciones en las que € poder de vigilancia se traslada a la
prestacién (por lareglamentacién predispuesta por laentidad de segundo
grado, y € control que sereservadel cumplimiento delamisma), y enlas
gue se da un relevante participacion en los beneficios generados por la
actividad involucrada, la responsabilidad podria extenderse a la entidad
controlantey beneficiaria.

Cierto es que se careceria de la apoyatura que brinda la “ participa-
cion” establecida como supuesto por €l art.51 delaley 24.192, pero tam-
bién lo es que las razones expresadas en €l voto de la Corte se adentran
maés allade ese requisito legal, y también encuentran en lasrelaciones de
consumo de servicios masivos, y en la seguridad gue debe garantizarse a
sus usuarios, fundamentos para atribuir responsabilidad a la entidad de
segundo grado.

V. Colofén

Hace mas de setenta afios Alfredo Orgaz analizaba | os arduos deba-
tes en torno ala responsabilidad de las personas juridicas, derivados de
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los contrapuntos existentes en torno a la naturaleza de estas personas®,
y recordabaque ... lamayor parte de los escritores modernos, abando-
nando el terreno especul ativo, explican estaresponsabilidad en conside-
raciones de orden préactico, en atencion alas necesidades sociales...” %,

Mas alla de la critica que a ilustre jurista cordobés le mereciera
referenciar 1a“ responsabilidad” alaspersonasjuridicas, einclusolosmis-
mostérminos“ responsabilidad objetiva’, entanto y en cuanto considera-
ba que la nocidn de “garantia’ resultaba méas propia para estos entes
colectivos, lo cierto es que € recordar la invocacién a las razones de
orden practico en estamateria—alas que laentonces “ modernadoctrina’
recurria, confornelo expresaraOrgaz-, guardaciertarelacion con el tras-
fondo del criterio adoptado por la Corte —en €l fallo recordado- respecto
de laatribucién de responsabilidad a las entidades de segundo grado.

Lapuntualizacion en el voto mayoritario del deber de vigilanciaque
en el caso cabiaalaentidad de segundo grado, en razén delareiteracién
y de la gravedad de los acontecimientos dafiosos que se suscitan en los
espectacul os con cuyaorgani zacién guardarel acion, constituye unainvo-
cacion aasumir larealidad y sus consecuencias?.

% Alfredo Orcaz, “ Observaciones sobre laresponsabilidad de |as personas juri-
dicas’, en Estudiosde Derecho Civil- Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, edit. Direc-
cion de Publicidad Universidad Nacional de Cérdoba, 1936, p. 301y ss..

% Alfredo OrcAz, op. Cit..

7*L aAsociacion del Futbol Argentino tiene el deber de preocuparse en grado
extremo por la seguridad de las personas que asisten a espectéculo del fatbol. Los
numerosos aconteci mientos de violencia, |os dafios sufridos por |as personas, lazozobra
por lainseguridad, y la conmocion social que existe por estos sucesos, no puede pasar
desapercibida para un dirigente razonable y prudente. Por esta razén no es excesivo
sefialar que deberian haber destinado una parte de sus medios organi zativos paraprevenir
y resolver situaciones como la que origind la presente demanda’ (del voto mayoritario,
“Mosca, Hugo ¢/ Provincia de Buenos Aires’, fallado el 6/03/07 por laC.S.J.N. (L.L.
2007-B, 261; J.A. 2007-1V-483). Ya Trigo Represas advertia que “Por nuestra parte
pensamos que desde el momento en que el organizador ofrece aun publico indeterminado
lacelebracion de un contrato de espectécul o, no solo asume la obligacion de su “simple
gjecucion”, sino que se compromete también a adoptar todas | as precauci ones necesarias
para que el desarrollo del espectaculo se efectlie sin peligro para los asistentes, por
cuanto no es imprevisible su imprudencia o temeridad, ya que su propio entusiasmo
puede hacerlesincurrir aveces, en riesgos que unaadecuadainstal acion preventivapodria
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Comoiguamentelo eslareferenciaalaconmocion social que estos
hechos ocasionan.

Si bien estrictamente ello no implicainvocar razonesde“ orden préac-
tico”, tampoco se esta tan distante de esa invocacion.

Ante dafios generados en esas circunstancias, surge el deber de re-
paracién, y dichareparacion corresponde no sélo alas personasjuridicas
directamente involucradas, sino que también resulta razonable que se
extiendaala personajuridica de segundo grado que las primeras compo-
nen, en tanto y en cuanto esta Ultima reglament6 y debio controlar la
actividad, y en razén de haberle cabido un relevante participacién en los
beneficios producidos por lamisma.

Mas alla de la naturaleza de la prestacion, prescindiendo de que la
actividad involucrada se corresponda con larelativaalacomprendidaen
los supuestos de hecho del fallo dela Corte al que nosvenimosrefiriendo,
eincluso sin computar laincidencia que en el mismo hayatenido lanor-
mativa especifica aplicable (en €l caso, lostérminos del art. 33 de laley
23.184, modificados por €l art.51 de laley 24.192), lo cierto es que las
consideraciones del voto mayoritario del mésalto Tribunal del paisen ese
fallo, constituyen un puente apto para superar la aludida tgjante diferen-
ciacion que se derivadelo dispuesto por €l art. 39 del Cédigo Civil.

La responsabilidad de las personas juridicas y la de sus miembros,
otrora nitidamente distinguida, se presenta asi con contornos mas plasti-
COS € imprecisos.

Laeventual reglamentacion y control de la actividad que se atribu-
yan o reserven las primeras en orden a los segundos, |as caracteristicas
de la prestacion comprometida, la naturaleza de las relaciones que se
generen con terceros y la eventua participacién en los beneficios de la
actividad desplegada, -aspectos que en cada supuesto sometido aandlisis
correspondera ponderar- habran de ser |os parametros paradeterminar si
loslimites derivadosdel art. 39 del Codigo Civil, pueden o no -en el caso
sujeto ajuzgamiento- ser soslayados.

evitar o disminuir” (Félix A. TRiIco RePResAS, “ Responsabilidad deriva del deporte-es-
pectaculo”, en Responsabilidad por dafios en el tercer milenio (homenaje a Atilio A.
Alterini), dirigidapor Kemelmajer de Carlucci, Aiday y Bueres, Alberto J., BuenosAires,
LexisNexis-Abeledo Perrot, 1997).
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En suma, la Corte atendiendo alarealidad con que se presentan las
relaciones entre las personas juridicas y sus miembros (en €l caso una
entidad de segundo grado y las entidades miembros que laintegran), la
naturaleza de la prestacion en orden alas vinculaciones con terceros, las
potestades que corresponden alaprimeraen relacion asusintegrantes, la
comunidad que se verifica en los beneficios generados por laactividad y
larepercusion socia que han adquirido |os eventos dafiosos producidos
con relacion ala misma, encuentra razonabl e adoptar un criterio que, lo
cierto es, prescinde de la separacion de responsabilidades derivada del
art. 39 del Cédigo Civil.

Consecuenciade ello sera que ante situaciones equival entes ese cri-
terio puede considerarse aplicable, empero no verificarse una absoluta
identidad con la sujetaajuzgamiento.

Los limites que el codificador pretendi6 dejar sentados en €l art. 39
del Cadigo Civil, han encontrado otro resguicio parapoder ser superados.

Refiriéndose al yarecordado insignejuristaAlfredo Orgaz, el Maes-
tro LuisMoisset de Espanés expresd que“... unjuristacompleto... tiene
siempre presentela“ unidad del ordenamiento juridico”, y esavisién glo-
bal e permitelograr mejor el equilibrio de que debe hacer galael magis-
trado en su augusta misién de impartir justicia’ %.

Las consideraciones del presente trabajo se corresponden con esa
vision recordada por Moisset de Espanés, pues constituyen una conse-
cuencia razonablemente derivada de un criterio sentado por la Excma.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el marco de “unidad” que
resulta exigible para una correcta administracion dejusticia

% | uis MoisseT bE EspanEs, “Dafio moral y personas juridicas’, Zeus Cordoba,
1985, t. 4, p. 134.
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1. Introduccion: palabras de homenaje al Dr. Luis Moisset de
Espanés

Antes de avanzar en laconsideracion especificadel tdpico sefialado
en el titulo precedente, es menester detenernos un momento para rendir
este justiciero como merecido homenaje con motivo de cumplirse el oc-
togésimo aniversario del nacimiento del Prof. Emérito Dr. Luis Moisset
de Espanés, onomastico que indudablemente mueve losrecuerdosy sen-
timientos de amigos y discipulos, para destacar su importante legado
cientifico y académico cumplido através de unavaliosay proficuatra-
yectoria, tanto si se la aprecia desde una vision estrictamente personal,
como asi cuando se lavaloraen el terreno profesional o de la docencia,
donde hadejado huellasdificilesde omitir u olvidar.

En el campo del Derecho Civil, recorri6 en suintegridad | os caminos
que conducen alaobtencién de unaformacion cientificaintegral, habién-
dose desempefiado como profesor titular de Parte General, Obligaciones
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y Redles, es decir, |os nucleamientos centrales de esta amplisimaasigna-
tura, situacion quelebrindd unaindubitable solidez técnicaparaavanzar
sobre diversasinstituciones dotado de una preparacion sobresaliente, ala
que debe agregarse el cultivo del derecho comparado, quelebrindaronla
més amplia perspectiva en la apreciacion de los problemas estructural es
deestasdisciplinas.

Laimpronta de su magisterio, ha quedado marcada con signos in-
confundibles en numerosas generaciones de estudiantes y abogados que
disfrutaron de sus ensefianzas, como asi de una pléyade de discipulos que
hoy integran el cuadro de profesores de Derecho Civil en diversas uni-
versidades publicasy privadas del pais, que |le reconocen su decisivain-
fluenciaintelectual, la capacidad didactica paralatransmision de los co-
nocimientos, pero a mismo tiempo, se muestran agradecidosde su dedi-
cacion, empefioy estimulo paracontagiar €l entusiasmo por lainvestiga-
ciony € mejoramiento de los basamentos cientificosy practicos del De-
recho Privado actual.

Es por todo ello que cuando nos enteramos que estaba en ciernes la
elaboracion de estejusticiero Libro Homenaje, manifestamos deinmedia-
to nuestra entusiasta adhesién y de esta manera queremos expresar a
través del presente trabajo, nuestros sentimientos de solidaridad, recono-
cimientoy gratitud aun jurista de condiciones rel evantes.

Como mejor recordacién en este aniversario, hemos elegido un tema
gue hasido algunavez objeto de su tratamiento y aunque todavia su opi-
nion no ha prevalecido de manera contundente en la doctrina nacional,
ello no obstante nos motivaavolver sobre el mismo tépico las veces que
hagafalta, no sdlo porque consideramos que conformaun problema con-
creto de la vida diaria, sino también en razén que existe una corriente
cientifica que vaabriendo camino en orden a obtener -obviamente desde
nuestro punto de vista -, unamas justa solucion dejusticia, tanto si selo
aprecia desde la teoria general de la persona juridica, como asi desde la
perspectivadel derecho patrimonial de dafios: nos referimos obviamente,
alalegitimacion activa de los entes colectivos para reclamar perjuicios
producidos por el dafio o agravio moral *.

1 LuisMoisseT pE EspanEs, “ Dafio moral y personasjuridicas’, Zeus, 985, t. 4, p.
134 (Seccién Comentario afallos).
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2. El planteamiento de la cuestiéon a la luz de una problemética
modernay actual

2.1. El fendbmeno del asociacionismo modernos

Antes de comenzar en la consideracién especifica del tema merece
ponerse en consideracion algunas situaciones que deben gravitar a no
dudar sobre € intérprete, en orden ala solucién que propiciamosy estan
vinculadas con esa evolucién natural que sufre el derecho alaluz delos
grandes cambios que se operan en la sociedad como consecuencia de
paso del tiempoy delas mutacionestecnoldgicasy culturales que golpean
las puertas de losjuristas reclamando las modificaciones necesarias para
ubicarnos a la altura de las exigencias y necesidades actuales.

En algun otro trabajo?, escrito hace ya mucho tiempo, destacamos
queapartir delamitad del siglo XX y en particular, en estos Gltimos afos,
se advierte una evidente y notoria prevalencia en la utilizacion de las
personas col ectivas como sujetos protagonistas delasrelacionesjuridicas
entre particulares

Cada época muestra sus rasgos sobresalientes y distintivosy en este
sentido ladoctrinasocietariaen especial, pone de manifiesto laexistencia
de un fenémeno llamado de “ asociacionismo”, que evidenciaestaevolu-
cion o preferencia de los operadores del derecho en la utilizacion de las
mas diversas formulas técnicas en miras a laimplementacion de los ne-
gocios y actos entre particulares, tanto en lo que se refiere a entidades
con fines de lucro (sociedades), como asi e igualmente, en lo que hace a
las que tienen como objeto el bien comUn (asociacionescivilescono sin
personeria concedida por el Estado).

Dealgunamanera, asistimosaunasignificativay evidente prolifera-
cion delautilizacién del recurso delapersonajuridicacomo sujeto delas
relaciones privadas, todo |o que obviamente ha despertado en gran medi-
dalaimportancia de esta parte de lateoriageneral, no sélo por lamagni-

2Juan Carlos PaLMmERo, “Unificaciony armonizacion delalegislacion latinoame-
ricanaen torno alasociedad multinacional”, publicado en Revistade Derecho Comercial
y de las Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, t. 2, 11, N° 187/84, p. 467
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tud del fendmeno, sino tambiény particularmente, como consecuencia
de los diversos problemas que se presentan a diario y que resultaban
inimaginables con sdlo retrotraernos unas cuantas décadas atras.

El “asociacionismo” aparece entonces, como sigho de nuestro tiem-
po, a punto tal que muestra su repercusion en €l terreno estrictamente
econdmico, donde es factible apreciar consecuencias directas, como lo
constituye el fendbmeno de “concentracion econémica’, que ha dado
nacimiento nada menos que al “Derecho de grupos’, mediante cons-
trucciones o entrecruzamiento de entidades de primer y/o segundo grado
de una complejidad que supera con creces cualquier prevision
decimonéni ca que pudiera haberse querido realizar en este sentido.

En consecuenciay como una primera observacién, cabe sefialar que
resultaria un cercenamiento injustificable de la cuestion el pretender re-
solver este problema desde una vision estrictamente tedrica del [lamado
derecho de dafios, sin tener en cuenta todo lo ocurrido en €l amplisimo
universo de las personas de existencia ideal o colectivas, como sujeto
permanente, constante y claramente mayoritario de las relaciones
intersubjetivas de contenido patrimonial, donde laactuacién atitulo indivi-
dual cede notoriamente frente ala que se cumple a través de innumera-
bles férmulas técni cas de imputaciones diferenciadas.

Un tratamiento completo eintegrado de lacuestion -dotado de un cierto
y necesario pragmeatismo requerido por lasexigenciasdel tréfico-, demandan
de los juristas la apreciacion de este topico incluyendo consideraciones y
razonamientos derivados entonces de la teoria general delas personas.

Dicho de otramanera, lamultiplicacion desbordante generadapor la
prevalencia de la opcion efectuada por los operadores del empleo delos
entes colectivos como sujetos titulares de derechos y deberes, provoca
una nuevareaidad alaque el derecho debe apreciar en su cabal magni-
tudy brindar respuestas gj ustadas alos requerimientos propios de la épo-
cay por sobretodas|as cosas, encontrar soluciones asituaciones que con
mucha frecuencia ocurren en la vida diaria'y que por ello, no pueden
quedar al margen de una respuesta normativa.

2.2. La evolucion en el concepto de persona juridica.

Es bueno destacar en este sentido que si bien nuestro Cadigo Civil, -
haciendo gala respecto de otros ordenamiento de su época-, elabora en
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suLibrol, Seccién Primera, una“teoriageneral delapersonalidad” com-
pleta, lo cierto esque en su art. 32 no logra precisar un concepto esencial
o cientifico delapersonajuridica, relegando aladoctrinao jurisprudencia
latarea de establecer tales imprescindibles precisiones.

No es el caso ni la oportunidad ® de explicar las razones por las que
Vélez Sarsfield evita un pronunciamiento directo -como lo hicieraen €l
art. 51 del C.C. conlas personasfisicas-, y utilizaen cambio, el método
de laexclusién, pero lo cierto es que el derecho ha mostrado un verda-
dero itinerario histérico en la elaboracion de sus elementos o compo-
nentes esenciales, circunstancia que obliga al intérprete adecuarse de
algunamaneraalos cambios experimentados através de este milenario
camino transcurrido paralograr una construccion completay de valor
universal delafigura.

Es més, resulta facilmente apreciable que e concepto técnico de
personalidad observado através del decurso detodo el tiempo sefialado,
afronté diversas crisis esenciales* cuya superacion fue permitiendo la
elaboracion de sus perfiles actuales, circunstancia que muchas veces no
resultan suficientemente advertidas por juristas demasiado apegados a
elaboraciones estrictamente formales y sustancia mente consolidadas.

En unabrevisimasintesis, corresponde recordar al menos tres gran-
des etapas en este incuestionable itineriario transcurrido en casi dos mil
anos, yaque no resultaigual laconcepcion del sujeto colectivo, si esque
se la aprecia en su primer ciclo, a la finalizacién del derecho romano,
cuando €l corpusy la universitatis logran diferenciarse como entes abs-
tractos respecto de sus integrantes, elaborando 1o que luego la doctrina
moderna denominé como el “principio de diversidad o alteridad” o
consecuenciainevitable del “centro deimputacion diferenciado” -(*quod
est universitatis non est singolorum’)-, de lo que ocurriera en el siglo

3 Juan Carlos PaLmERo, La personay el derecho en el fin de siglo, Santa Fe, Ed.
Universidad Nacional del Litoral, 1996, “Las personasfisicasy juridicas como sujetosde
derecho en el findesiglo”, pto. 7y ss., p. 361.

4Juan Carlos PaLMERO, “ Personalidad”, publicado en Derecho Societarioy dela
Empresa, CérdobaAdvocatus, t. I, p. 179y ss. Igualmente: “La personajuridicaen el
Proyecto de Unificacion delaLegislacion Civil y Comercial delaNacién”, publicado
en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, N°©
119/120, p. 818.
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X1X -el segundo epicentro delacrisis-, momento en el cual sediscutiera
su naturalezaontol 6gica, entrelateoriadelaficcién de Savigny, conlade
larealidad que defendia Gierke, discusién que alapostre, setraté de un
debate en torno a la composicion o naturaleza de su substracto, en €l
sentido si correspondia auna“cualidad conferida” , o por €l contrario, a
una “cualidad inferida” por el Estado, Ilegdndose a fina y segun la
vision superadora de Ferrara, entender que respondia a una “realidad
técnica” mediantelaintegracion esencia de suscomponentes, esdecir,
tanto de su presupuesto féactico, como del normativo.

Por Ultimo, resultaevidente que alaluz delamultiplicacién geométrica
del fenémeno societario del mundo contemporaneo en susmasdiversasy
variadas manifestaciones -tercera etapa de este recorrido histérico-, re-
sulta evidente que hoy nos encontramos ante una concepcion integrativa
y catalizadora de | as posturas anteriores, situacién que obliga de alguna
manera entender este fendmeno de la personalidad con perfilesy dimen-
siones diferentes de lo que venia ocurriendo hasta el presente.

Por otra parte, la historia también muestra una diferenciacién evi-
dente en los protagonismos de |os diversos sujetos colectivos segun las
épocas que se analice, porque mientras en la antigliedad predominaron
los “corporae’ y las “universitates’, semejantes en su organizacion
institucional alaRepublica, en el siglo diecinueve hubo unaevidente pre-
ponderanciade |as asociaciones civiles y demas entidades de bien publi-
co, parapor fin en laactualidad, se advierte una presenciay preponde-
ranciacasi incuestionabl e delas sociedades en sus mas diversastipologias
como instrumentos capaces de dar cabida a diversos emprendimientos
delos particulares, situaciones que obviamente, no pueden resultar igno-
radas por €l intérprete de nuestro tiempo.

Cabe recordar a este respecto el pensamiento de Paolo Grossi ® en
cuanto afirmaqueen €l itinerario histérico delapersonalidad colectiva, es
menester diferenciar la perspectiva medieval y la decimononica, de la
vision actual, de forma tal que sea factible gjustar sus soluciones a los
tiempos modernos y de esta manera brindar soluciones de justicia ade-

® Paolo Grossi, Pagina Introduttiva, en “Quaderni Fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno” 11/12 (1982,1983) “Itinerari moderni dellapersonagiuridica’,
Parte 1, Milén, Giuffré Editore.
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cuadas, donde el problemadel agravio moral alas personasjuridicas cons-
tituye unarealidad insoslayable y que merece unarespuesta indiscutible
por parte del derecho.

2.3. Los nuevos horizontes de la responsabilidad civil

Sin dejar de advertir algunos desbordes que se dieron respecto delos
alcances modernos de laresponsabilidad civil, que hemos dejado sentado
nuestros reclamos de prudenciaparaevitar excesosinjustificados, no hay
ningunaduda gque | os conceptosy criterios en materiade responsabilidad
civil no son los mismos de los que regian en tiempos pasados y en este
sentido ladoctrinahadestacado | a existenciade un verdadero corrimien-
to de sus Ilamadas fronteras, privilegiando el resarcimiento como valor
central de toda construccion juridica en esta materia.

Esqueel gecentral delareparacion giraen laactualidad entorno a
losderechosdelavictimadel dafioy ello haincidido no solo en el campo
estricto delainterpretacion sino también incluso enlapropiadogmatica, a
punto tal que ahora se resalta hasta la existencia de un derecho constitu-
cional del damnificado alareparacion delos perjuicios sufridos.

A titulo de ejemplo, resulta importante recordar 1os esfuerzos de
nuestrajurisprudenciafrente alaortodoxiadelateoriadelaficcion que
imposibilitabael reclamo alapersonajuridicadelos dafiosy perjuicios
derivados por la comisién de actos ilicitos de sus directivos o adminis-
tradores propios de laresponsabilidad extracontractual o aquiliana, que
terminé por fuerza de la evidencia de la vida teniendo que ceder hacia
una concepcién mas adecuada a |los tiempos actuales, mucho antes de
laReforma del afio 1968.

De algunamaneraentonces, estatendenciatambién tendriaque ger-
cer alguntipo deinfluenciainclinando labalanzaen mirasalafacilitacion
de laobtencion del resarcimiento de los perjuicios sufridos, aplicandose
en este sentido una hermenéutica de mayor laxitud en torno a este espi-
noso problema, para quedar el derecho de esta manera dando una res-
puesta a un problemareal, de todos los dias y donde de no seguirse los
criteriosactualizados, quedarian impunesunacantidad desituacionessinla
adecuadaindemnizacién, todo o que conformariaun flagranteinjusticia.



282 LIBER AMICORUM

En definitiva, si tenemos en cuenta el fenébmeno del asociacionismo
moderno, fruto genuino de la concentracion econémica de la economia
liberal de nuestro tiempo, el itinerario historico en laconstruccion del nue-
VO concepto de personajuridica, como asi, el constante corrimiento delas
fronteras de laresponsabilidad civil, todo indicaacercadelanecesidad de
realizar unarevision delaconcepcion tradicional respecto delalegitima-
cion activa de un ente colectivo paralareclamacion de |os dafios experi-
mentados de carécter extrapatrimonial, todo ello sin perjuicio de las de-
maéasdisquisicionesy razonamientos que se formularan a continuacion.

L os precedentes sefialados, constituyen otros elementos que se su-
man alos argumentostradicional es en orden a establecer unavision dife-
rente de esta cuestion que aparece como un problema concreto de nues-
trarealidad y que golpeatodoslos diaslapuertadelosjuristas en miras
a logro de unasolucion mésjustay adecuadaalasexigenciasdel trafico.

3. Legitimacion de las personas juridicas para reclamar el agravio
moral previsto en € art. 1078 del Caédigo Civil

Existen sobre €l particular, tres posiciones bien definidas a este res-
pecto, las que se a su vez tienen sustento como punto de partida en la
concepcion, contenido y alcance que sele asigne al dafio moral segun las
dos posiciones fundamentales, es decir, si constituye el resarcimiento de
un padecimiento siquico o de las af ecciones | egitimas, sentimientos pro-
pios o alteraciones del espiritu en sus facultades de una personafisicaen
su “entender, querer o sentir” ¢ -, 0 si por €l contrario, ademéas de lo sefia-

6 Luis MoisseT DE EspanEs, “Dafio moral y personasjuridicas’, ob. cit. Nota N°
1, donde el autor expone con muchaclaridad el dilemadel resultado de lacuestion apartir
de las dos concepciones tradicionales en torno ala naturaleza, contenido y alcance del
agravio moral, como dafio resarcible de la responsabilidad civil. De esta manera, si se
partieradel concepto exclusivamente subjetivista, obviamente que lasolucién deberia ser
negativa ala procedenciade este reclamo por parte de los entes colectivos, yaque anadie
sele puede ocurrir que una personajuridica puedatener psiquismo como para“ entender,
sentir o querer”. A contrario sensu, s el fundamento de este rubro indemnizatorio compren-
dey subsumelos|lamadosintereses extrapatrimonial es, entonces|asolucion que propicia-
mos|uce contotal claridad y no habriainconveniente alguno de su aceptacion general.
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lado precedentemente, abarca un espacio méas amplio que comprenderia
toda af ectacion o lesion aun interés extrapatrimonial legitimo.

No hace falta abundar en consideraciones para advertir que si esta-
mos intentando resarcir lo que se ha dado en llamar figurativamente el
“precio a dolor”, tal padecimiento sélo lo experimentan |as personas de
carney hueso y obviamente, no podria extenderse alos supuestos de las
personasjuridicas o entes abstractos propios de lasubjetividad colectiva.

Por el contrario, si el agravio moral comprende ademés del sufri-
miento, todo menoscabo o detrimento de un interés extrapatrimonial legi-
timo, entonces cabe claramente la posibilidad que se reconozcalalegiti-
macion activadelas personasjuridicas parapretender unaindemnizacién
por este concepto en toda situaci n de comportamientos antijuridicos que
abran el supuesto condicionante o factum de laresponsabilidad civil.

Estadivision se advierte de maneramuy evidente cuando se repasan
los autores que se encuentran enrolados en una u otra de las posiciones
antagonicas en torno alas posibilidades de éxito de esta accién, a punto
tal que todo indica que este debate -que tiene un perfil eminentemente
tedrico y por ello, aeado de los requerimientos propios de una nueva
realidad que pusimos en evidenciaen el punto anterior-, condiciona casi
de manerainexorable una solucion de justicia que cada vez reclamacon
mayor insistenciael hallazgo de férmulas que beneficien el principio su-
perior del nenimen laedere, hoy elevado incluso alajerarquiade orden
congtitucional.

Con estos antecedentes en claro, caben entonces distinguir tres posi-
ciones bien definidas en torno al problema a saber: a) una primer teoria
gue rechazaterminantemente la posibilidad del reclamo por parte de una
personajuridicade agravio moral; b) unasegundadetipo intermedia, que
lareconoce seguin la naturaleza del fin propio del entey en tanto se trate
de un objetivo de bien comun; y c) por Ultimo, los que consideran que por
conformar el agravio moral laproteccion de uninterés extrapatrimonial,
lasubjetividad juridica propiade |las personasjuridicas pueden ser lesio-
nadas en este tipo de bienesy por |o tanto, merecen la proteccion y legi-
timacion de laaccion.
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3.1. Tesis tradicional que imposibilita el reclamo de dafio moral a las
personas juridicas

En primer lugar, existe unavertiente doctrinaria-llamadatradicional
0 subjetivista-, que entiende al agravio moral -tal como se encuentrare-
dactado en el Art. 1078 del C.C., que sdlo puede ser experimentado por
las personas fisicas (art. 51 del Céd. Civ.), en toda situacion donde el
actoilicito ocasione- con ladebidacausalidad adecuada-, un padecimien-
to siquico, de las afecciones legitimas, alteraciones del espiritu o senti-
mientos en sus facultades de “entender, querer o sentir”, y como las
personasjuridicas (art. 32 del C.C.) no revisten este tipo de subjetividad
sicoldgica, desaparece entonces el presupuesto 16gico necesario como
para dar fundamento a una conclusién asertiva, de formatal que nunca
pueden llegar averse perjudicadas en funcion de este itemde laindemni-
zacioncivil.

Esta orientaci 6n se encuentra princi pal mente defendida-entre otros-
, por tres prestigi0sos profesores que resultan muy respetados en materia
de Derecho de Dafios: Jorge Mosset Iturraspe, por un lado 7, y de mane-
ra especial, Matilde Zavala de Gonzalez & y Daniel Pizarro ° quienes
congtituyen enlasactualidad un conjunto de opiniones derelevanciacomo
defensores de latesis restrictiva o negativa a reconocer el dafio moral de
las personas colectivas.

7 Jorge MosseT | TURRASPE, “ ¢Pueden | as personasjuridicas sufrir un dafio moral ?,
publicadoenL.L. 1984-C-511.

8Matilde ZavaLA DE GoNzALEZ: “Las personas sin discernimiento y las personas
juridicas como sujetos pasivos de dafio moral”, publicado en J.A. 1987-1-794, pero luego
con particular énfasis aparece nuevamente reiterando su posicion en laobra“ Responsa-
bilidad por Dafios’, Buenos Aires, Hammurabi, t. 2d, p. 143.

° Daniel Pizarro, Dafio moral, BuenosAires, Hammurabi, paragrafo 49, p. 257y
ss. Ademas, en: Daniel Pizarro - Horacio Roitman: “El dafio moral y lapersonajuridica’,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal Culzoni, 1992, N° 1, p.. 215y
ss. Sostienen estos autores que la persona juridicatiene ciertas similes con las persones
de existenciafisica, a saber: nombre y denominacion; prestigio y reputacion externa, al
honor objetivo; el secreto en los negocios mercantiles y reservas con la intimidad, la
seguridad alaintegracion fisica. Pero mientras en un caso el agravio aestos atributos da
nacimiento al derecho aunaindemnizacion por agravio moral en el otro en cambio solo se
vuelveresarcible en cuanto configure un dafio cierto y de carécter patrimonial.
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Fundamentan su pensamiento en este sentido y como argumentacion
|6gi ca de esta orientacion, que solo la personafisicapuede reconocérsele
intimidad, como espacio sicolégico propio del ser humano, cualquier
sufrimiento 0 “modificacion disvaliosadel espiritu” y por lo tanto, cuando
se trata de entes abstractos, a carecer absolutamente de estas cualida-
des esenciales propias de su naturaleza, el Unico rubro o pretension
indemnizatoriadebe consistir en el dafio patrimonial, entanto y en cuanto
pueda llegar a ser motivo de prueba .

Como dijimos anteriormente, esta postura ademas de haber tenido
repercusion mayoritaria en los tribunales ordinarios 1, parece ser igual-
mente la posicién su