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La unificacion de la responsabilidad
civil resarcitoria en el Codigo Civily
Comercial: de los paralogismos

a la aporia

Jorge P. Martinez

Sumario: I. Introduccién.— II. El articulo 1716 del Cédigo Civil y Comer-
cial: paradigma de la unificacién.— III. Continuacién: los dos fenéme-
nos distintos que “conviven” en el articulo 1716 del Cddigo Civil y Co-
mercial.— IV. La responsabilidad civil contractual y extracontractual.—
V. ;La unificacién de la responsabilidad civil contractual y extracontrac-
tual?— VI. La “responsabilidad contractual” o el olvido de la diferencia
entre obligacién y contrato.— VII. La responsabilidad extracontractual o
“las cosas no responden a sus nombres”— VIIIL. Retorno a la confronta-
cién con el texto de uno de los codificadores.— IX. Los fundamentos de
la unificacién de la responsabilidad civil resarcitoria.— X. Continuacién:
el propdsito de los codificadores de unificar “claramente los supuestos
que han generado dificultades serias”— XI. La propuesta para superar la

aporfa.— XII. A modo de cierre.

I. Introducciéon

El titulo exhibe, al destacar la existencia de una
aporia en un cuerpo normativo (Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién), un paralogismo que co-
rresponde, para salir de la inesperada paradoja,
superar. No cabe, en efecto, suponer que el legis-
lador haya actuado con inconsecuencia o impre-
visidn al dictar el C4d. Civ. y Com. En efecto, este
debe interpretarse evitando darle un sentido que
coloque en pugna sus disposiciones, destruyen-
do las unas por las otras, y adoptando como ver-
dadero el que las concilie y las deje a todas con
valor y efecto (1).

(*) Abogado (UNLP); profesor de posgrado (Dafos I y
1I) en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP);
profesor de grado, en la misma facultad, de Derecho Pri-
vado Il y en la Facultad de Ciencias Econdmicas (UNLP)
de Derecho II; director de la Comision de Derecho de los
Consumidores y Usuarios de la Secretaria de Extension,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP); conjuez
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires.

En el dltimo punto, antes del cierre, presentaré,
impregnado de tales ensefianzas, una interpreta-
cién que intentard disolver (superar) la aporia
que senala, no sin asombro, este discurso. La es-
trategia expositiva de este articulo tendr4, aclara-
do lo anterior, tres partes. A saber:

En la primera se mostrara la norma que recep-
ta la unificacién de la responsabilidad civil con-
tractual y extracontractual o, mejor precisado, el
sistema unificado de la responsabilidad civil re-
sarcitoria. El art. 1716 del C6d. Civ. y Com. une,
en rigor, a dos hechos distintos que no se co-
rresponden con la prédica constante acerca de
la unificacién de la responsabilidad contractual
y extracontractual. He aqui el paralogismo de la
extrapolacion.

(1) SCBA, 27/05/2008, “Tonelli”; entre muchas otras.
En el mismo sentido: Fallos 330:1910, “Ramos’; consid. 2°
y sus citas.
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La unificacién de la responsabilidad civil resarcitoria en el Codigo Civil y Comercial...

El andlisis y la valoracién del art. 1716, a partir
de la contradictoria y paraddjica consideracién
del incumplimiento de la obligacién como he-
cho ilicito nos deja, al recordar su regulacién en
la teoria general de la obligacion (arts. 724, 730 y
ccds., Céd. Civ. y Com.), en el umbral de la apo-
ria. Ingresamos en ella al compds de la repeticién
acritica de los importados y confusos sintagmas
(responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual) que lucen unificados. Asf se re-
pite como un vacio mantra que oculta —y, por
tanto, infringe— las “palabras de la ley” (art. 2°,
Céd. Civ. y Com.).

En la segunda se presentan, no sin acritud,
nuevos paralogismos que son hijos del eurocen-
trismo o, mejor dicho, de la afrancesada doctri-
na autoral. En pocas palabras, la reiterada inter-
pretacion de nuestro Codigo Civil originario con
categorias que provienen de otro cuerpo —y
contexto— normativo ha provocado numerosos
malentendidos que persisten hasta hoy. He aqui
—entiendo— la falacia de desubicuidad.

Las razones en las que abreva la falacia pue-
den encontrarse en el filésofo Dussel, notable
critico del eurocentrismo y de la modernidad,
quien nos alerta sobre el cultivo de un crecien-
te desprecio por lo propio (2) (en el caso: nues-
tro C6d. Civil originario). La antropdloga Segato,
en sintonia con el gran filésofo, ha destacado “la
permanente colonialidad del poder y del saber,
[d]el eurocentrismo como forma de dominacién
intelectual que corroe nuestras escalas de valo-
res y nuestra forma de ensefar en las escuelas y
universidades” (3). Es que “en la estricta division
mundial del trabajo intelectual, somos consumi-
dores pero nunca productores de pensamiento,
de categorias tedricas (...). Pensar es para el Nor-
te, repetir es para el Sur” (4).

En la dltima parte presentaré una interpreta-
cién, anclada en los nobles principios y valores
que informan al Céd. Civ. y Com., para superar la
denunciada aporia.

(2) DUSSEL, Enrique, “Filosofias del Sur. Descoloniza-
cién y transmodernidad’, Ed. Akal, Buenos Aires, 2020, 12
ed., p. 23.

(3) SEGATO, Rita, “Contra-pedagogias de la crueldad’,
Ed. Prometeo, Buenos Aires, 2017, 12 ed., p. 18.

(4) Ibidem, p. 88y passim.
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IL. El articulo 1716 del Cédigo Civil y Comer-
cial: paradigma de la unificacién

Dicho articulo inaugura la seccién tercera de-
nominada “funcién resarcitoria” de la respon-
sabilidad civil. Es importante alertar, en primer
lugar, que una auténtica reflexién metodolégi-
ca (5) nos muestra que estamos en el tit. V, “Otras
fuentes de las obligaciones”

El articulo, en efecto, seniala: “Deber de repa-
rar: La violacién del deber de no danar a otro, o el
incumplimiento de una obligacién, da lugar a la
reparacién del dano causado, conforme con las
disposiciones de este Cédigo”

Dos fenémenos dan lugar (6) a la reparacion
del dario causado o, expresado de otro modo, dos
hechos idéneos —unificados— producen la obli-
gacion de reparar, estos son:

i) la violacién del deber de no dafar a otro (7):
cuando se dafa a la persona, su patrimonio o los
bienes comunes/colectivos nace la obligacion, si
el juicio de existencia es “afirmativo’, de reparar;

y

ii) el incumplimiento de una obligacién: cuan-
do se dafia —en este supuesto al incumplir una
obligacion—, si el juicio de existencia es “afirma-
tivo’, nace la obligacién de reparar, ;nace la obli-
gacion de reparar? (8).

En otras palabras, dos fenémenos distintos, se-
parados por la existencia de la obligacién y uni-
dos en la causa/fuente responsabilidad civil re-
sarcitoria, resultan la “causa” del “efecto” obliga-
cién. La violacion del deber de no danar a otro,

(5) HEIDEGGER, Martin, “Ser y tiempo’, Ed. Universita-
ria, Santiago de Chile, 1997, 12 ed., p. 322.

(6) Se ha ensefiado que “la palabra ‘da-lugar-a’ (...)
design[a] la esencia de la causalidad pensada por los grie-
gos” (HEIDEGGER, Martin, “Filosofia, ciencia y técnica’,
Ed. Universitaria, Santiago de Chile, 1997, 32 ed., p. 119).
Aqui, en este articulo, evidencia el nacimiento de la obli-
gacion (de reparar).

(7) Puede leerse, para pensar en “los nuevos otros del
no dafar’; a DE LORENZO, Miguel E, “Repensar al ‘otro”:
reflexiones sobre el derecho civil’; RCyS 2019-VI, 3.

(8) La pregunta hunde sus raices en el aparato concep-
tual que se desprende de los arts. 724, 730, 743, 777, 955 y
ccds., Cod. Civ. y Com.
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por un lado; o el incumplimiento de una obliga-
cién, por otro, se exhiben —segin la norma de
marras— como “hechos idéneos para producir”
la obligacién (conf. arts. 724 y 726, C6d. Civ. y
Com.). Ejemplos: matar a una usurera o no pa-
garle el préstamo (9) son las conductas, clara-
mente diferentes, que une la norma en la fuente
de responsabilidad civil resarcitoria.

Para que el juicio de existencia resulte “afirma-
tivo” se requiere, de mas esté decirlo, la presencia
de todos los presupuestos de la responsabilidad
civil resarcitoria. Por el contrario, la presencia de
algunas de las circunstancias eximentes o, lo que
esigual, la ausencia de algunos de los presupues-
tos de la responsabilidad civil, determinard un
juicio de existencia “negativo” En el primer caso,
naceré la obligacién y en el otro, naturalmente,
no.

En suma, dos hechos distintos (10) estructu-
ran la responsabilidad civil resarcitoria que exhi-
be el Céd. Civ. y Com.: i) la violacién del deber
de no danar a otro y ii) el incumplimiento de una
obligacion. Los presenta unificados y como “id6-
neos” para producir “algo” distinto, vale decir a
la obligacién cuya teoria general, auténoma e in-
dependiente de sus causas (fuentes), se desplie-
gaen el tit. 1 “[o]bligaciones en general” del Libro
tercero “[d]erechos personales’, desde el art. 724
al 956 del Céd. Civ. y Com.

III. Continuacidon: los dos fenémenos distin-
tos que “conviven” en el articulo 1716 del Codi-
go Civil y Comercial

El deudor de una suma de dinero —o de cual-
quier otra cosa— debe cumplirla. Debe, pues,
desplegar el comportamiento esperado por su
acreedor para proporcionarle el bien que le es
debido para satisfacer, en consecuencia, su in-

(9) Los ejemplos remiten al estudiante de derecho (Ro-
dion Romdanovich Raskélnikov) que realizara tales accio-
nes en la célebre novela decimondnica “Crimen y castigo”
(DOSTOYEVSK], Fiodor, M., en Obras completas, Ed. Agui-
lar, Madrid, trad. Rafael Cansinos Assens, t. II, ps. 17-399).

(10) No tan distintos, en rigor: es que, si la obligacién
nacida de la violacidn del deber de no danar se incumple,
tal incumplimiento queda comprendido en el campo de
aplicacién de la norma. Se observa, en tales circunstan-
cias, el mismo hilo conductor que une a los hechos (no
tan) distintos. Asoma, en las oraciones anteriores, la circu-
laridad de la (aporética) norma.

terés licito. Si no paga, el acreedor podra ejecu-
tar los bienes del deudor para procurarse aquello
que debié entregarle y/o para lograr la satisfac-
cién de su menoscabado interés licito (conf. arts.
730, 743y ccds., C4d. Civ. y Com.).

Vale decir, el deudor, al no pagar, se convier-
te, al ingresar la obligacién en la etapa de la res-
ponsabilidad, en responsable. Es que los bienes
que integran la garantia patrimonial respaldan al
acreedor frente a la falta de pago. En pocas pa-
labras, el deudor responde, no pago mediante,
con “todos sus bienes (presentes y futuros)” o, lo
que es igual, con el patrimonio afectado al cum-
plimiento de sus obligaciones (conf. arts. 242 y
743, C6d. Civ. y Com.).

Algunos autores, sin embargo, postulan, al
compds de la anunciada unificacién de la respon-
sabilidad contractual y extracontractual (11),
que el incumplimiento es un hecho ilicito. La
vaga asimilacién provoca un sorprendente des-
plazamiento conceptual cuya doble via nos deja
en la intemperie de la confusién. Es que, por un
lado, matar, lesionar a una persona, etc. (incues-
tionados hechos/actos ilicitos) quedan recubier-
tos en el Cod. Civ. y Com. por la vaguedad del
sintagma “no danar”; y, por otro lado, se deno-
mina, propiciando una extrafia mezcla de ideas,
“hecho ilicito” al fenémeno de no pagar una obli-
gacion (12).

En los fundamentos del anteproyecto, cuando
se analiza “la problematica del incumplimiento’,
este es considerado, también, un hecho ilicito.
Las dos tesis que se resefian —“de la autonomia”
y “de la unidad”— lo califican, pues, asi (13). La
consecuencia de tal pensar se empoza en la nor-
ma (art. 1716, C4d. Civ. y Com.) en tanto lo con-
sidera un hecho idéneo que produce (“da lugar”)
ala obligacién.

(11) No es correcta esta afirmacién. Se ha unificado, en
rigor, la violacién del deber de no dafar a otro y el incum-
plimiento de una obligacién. La lectura del art. 1716, C6d.
Civ. y Com., lo pone, sin mds, de relieve (conf. art. 2°, C4d.
Civ.y Com.).

(12) Recuerdo —en el instante de estas lineas— que
este mes cometi un “hecho ilicito” pues todavia no pagué
las vencidas expensas del estudio.

(13) “Cédigo Civil y Comercial de la Naci6én’, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2012, ps. 563-564.
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Este discurso entiende, al compds del propio
Céd. Civ. y Com., lo contrario a lo aseverado en
este tramo por los codificadores: el no pago, el in-
cumplimiento, prolonga la vida de la obligacién
y la convierte, generalmente (14), en una obliga-
cién mds enérgica desde varios puntos de vista:

i) desde la perspectiva de la prestacion (obje-
to de la obligacién) pues ahora, en el tiempo del
incumplimiento, el deudor deberd la suma de di-
nero mas los intereses (15);

ii) bajo el prisma de los sujetos de la obliga-
cion, el acreedor “actualizara” sus facultades/
poderes de agresién patrimonial, de exigencia
coactiva del pago; y

iii) por su lado, el deudor, su patrimonio, debe-
ré tolerar la ejecucion de los bienes que integran,
precisamente, la garantia patrimonial (conf. arts.
242y 743, C4d. Civ.y Com.).

Dicho de otro modo, la relacién juridica obli-
gacional, no pago mediante (incumplimiento),
pasa a su segunda etapa (16), “cae” en la fase
coactiva; se convierte en su caida, por la adi-
cion de los intereses moratorios debidos (conf.
art. 768, Cdd. Civ. y Com.), y va inexorablemente
en busca de su muerte coactiva —ejecucion de
los bienes— ante el fracaso de su muerte natural

—pago—.

Las dos etapas mencionadas estan presentes,
conviene recordarlo, en la definicién de obliga-
cion (art. 724) que trae el Cod. Civ. y Com. En
los fundamentos, la misma comisiéon redactora
aclara, explicitamente, que la referida definicién

(14) Puede, en ciertos excepcionales casos, no ser asi.
Es decir, el no pago, en algunos supuestos de obligaciones
contractuales, tal vez no ocasione danos a los acreedores
y, por lo tanto, nada podrén ejecutar. Ejemplos de falta de
pago sin perjuicios para los acreedores de obligaciones
contractuales pueden leerse en TELLES GALVAO, 1., “Di-
reito das Obrigagoes’, Wolters Kluwer, Coimbra, 2010, 72
ed., reimp., p. 373.

(15) Esto es asi en las obligaciones de dar sumas de
dinero en tanto no existe la posibilidad del no pago total,
absoluto, definitivo. Es que el interés del acreedor, en la
suma de dinero, puede satisfacerse, de mds esta decirlo,
siempre.

(16) Es muy dtil, para comprender (al menos parcial-
mente) el ser de la obligacién, recuperar la teoria del
Schuld-Haftung, de la deuda-responsabilidad o garantia.
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“pone de manifiesto los rasgos mds relevantes de
la figura y remarca, ademas, la verdadera estruc-
tura institucional de la obligacién, en la que, ar-
monicamente, aparecen el débitoy la responsabi-
lidad como tramos de una misma relacién obli-
gatoria” (17).

Ahora bien, esta manera de presentar en el
Céd. Civ. y Com. al incumplimiento, es decir
como “hecho ilicito’, introduce la incoherencia y
la contradiccién en el seno del propio Céd. Civ.
y Com. en tanto este regula el mismo fenémeno
juridico (no pago, incumplimiento) en dos regio-
nes Onticas (obligaciones en general y responsa-
bilidad civil) claramente distintas.

La ilogicidad resulta ostensible en tanto se
unen a los hechos ilicitos (delito: p. ej., matar;
cuasidelito, p. ej., duefo o guardidn de un auto-
moévil que embiste a un peatén y le provoca le-
siones graves) con el incumplimiento, no pago,
inejecucién de las obligaciones. Un abismo se-
para o diferencia los hechos (violacién del de-
ber de no dafiar a otro e incumplimiento de una
obligacién) que incorrectamente se unifican en
el art. 1716 del Céd. Civ. y Com. No salva esta in-
coherencia la afirmacién, no menos ilggica (uni-
ficaciéon mediante), de la subsistencia de diferen-
cias (18) entre ;la responsabilidad contractual y
la extracontractual?

Intento, para fundamentar la critica anterior,
retornar a la claridad, coherencia, de nuestro co-
dificador originario. No pagar, incumplir, es uno
de los efectos de las obligaciones (conf. arts. 505y
ccds., Céd. Civil derogado; 730, 777 y ccds., Cod.
Civ.y Com.). Estos, los efectos, pueden resumirse
en dos palabras: cumplimiento e incumplimien-
to o, lo que es igual, pago y no pago, realizacién
o no realizacién de la obligacién (que incluye,
claro est3, la falta del acreedor al rehusar el pago
—conf. art. 886, parr. 2°, Céd. Civ.y Com. —).

En apretada sintesis, la obligacién puede pa-
garse —en tal caso su extincién es natural, es-
pontdnea— o no pagarse —se abre, entonces, la
pesada puerta de la extincién coactiva—; y tales

(17) “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, ob. cit., p.
507.

(18) Fundamentos citados, p. 563.
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son —como se ha dicho (19)— las dos grandes
alternativas en las que puede desembocar, des-
de la perspectiva del deudor (20), la obligacidn.

Es importante agregar, en este punto, que la
doctrina discute acerca de la naturaleza de la
transformacién operada en la obligacién cuando
esta se incumple. En efecto, para algunos autores
se produce una verdadera novacién (por cambio
de objeto). Otros, por el contrario, sostienen que
se trata de la misma obligacidn, pues la primera
no se extingue, ni concurre, en la especie, el ne-
cesario animus novandi.

Wayar, al respecto, transcribe la tesis de Llam-
bias sobre la novacién legal y enfatiza que “[e]s
innegable que se produce una verdadera extin-
cién de la obligacién principal y de sus acceso-
rios (art. 803) y que al mismo tiempo nace una
nueva obligacién, que no es secuela o ‘efecto’ de
la primitiva, sino que su causa—fuente es el in-
cumplimiento imputable” (21).

He aqui una cuestién esencial que divide las
aguas en la doctrina autoral. Algunos beben del
turbio manantial del nacimiento de una nueva
obligacion; y otros postulan que, en verdad, se
trata de la misma obligacién que no ha sido pa-
gaday que ha caido, en consecuencia, en su fase
coactiva. Es cuanto menos sorprendente que el
Céd. Civ. y Com. recepte, en regiones diferentes,
las dos opuestas tesis.

En efecto, por un lado, en el art. 1716 se recepta
la tesis de la nueva obligacién que produce el in-
cumplimiento de la obligacion. Por otro lado, en
los arts. 724, 730, 743, 955 y ccds., se despliega la
tesis de la misma obligacién que al incumplirse
pasa a la fase coactiva (responsabilidad patrimo-
nial). Esta doble recepcidn, y naturalmente doble

(19) DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos del derecho
civil patrimonial’; Ed. Civitas, Madrid, 1996, 52 ed., vol. II,
“Las relaciones obligatorias’, p. 470.

(20) Es decir, si se incluye al acreedor (su inclusion re-
sulta, en verdad, insoslayable) en el andlisis de la obliga-
cién corresponde presentar otra alternativa, es decir: el no
pago porque el acreedor no acepta la oferta —de pago—
de su deudor. La segunda etapa (regiéon anormal) puede
escindirse, por lo tanto, en dos momentos distintos. Los
analizo en: MARTINEZ, Jorge P., “El concepto normativo
de la obligacién’) LA LEY 2015-A, 656.

(21) WAYAR, Ernesto C., “Derecho civil. Obligaciones’,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1990, 12 ed., t. I, p. 515.

regulacion, provoca una aporia que debemos, al
compads de la hermenéutica, superar.

La tesis de la obligacién incumplida (no paga-
da) que cae en su fase coactiva es —creo enten-
der —, la correcta (22). Detener el pensar en las
siguientes razones persuade acerca de la elec-
cién anterior.

En efecto: Primero, los sujetos de la obliga-
cién siguen siendo los mismos, aunque ahora,
en el instante del incumplimiento, modificados
por tal fenémeno: el acreedor deviene victima y
el deudor/victimario responsable. Segundo, el
mismo objeto debido (la obligacién no pagada)
se modifica, también, por tal fenémeno: v.gr., el
deudor responsable debe, incumplimiento me-
diante, la cosa —o el precio de la cosa— mas los
danos (conf. arts. 724, 730, 955 y ccds., Cdd. Civ.
y Com.). Tercero, el incumplimiento (no pago) de
la obligacién no es un hecho idéneo que la pro-
duzca (conf. art. 726, Céd. Civ. y Com.), es decir
no es una fuente de las obligaciones (23). Cuar-
to, no nace un nuevo vinculo juridico del incum-
plimiento, es decir la misma relacién juridica
(obligacién), se convierte por el incumplimien-
to y cae en su regién anormal, forzada, coactiva
(arts. 724, 730, 743, 777, 955 y ccds., Cod. Civ. y
Com.).

La opacidad de la otra tesis engendra galima-
tias como este: el incumplimiento (inasible Pro-
teo) es un hecho ilicito que extingue la obligacién
—iy sus accesorios!— y provoca el nacimiento
de otra porque opera la novacién legal. Incum-
plimiento -hecho ilicito - novacion legal: extranoy
confuso triptico que se enuncia, entre la muerte
y la vida de la obligacién, para describir las con-
secuencias de la simple falta de pago y que, por
ende, nos hunde irremisiblemente en la oscuri-
dad conceptual. El art. 1716 del Céd. Civ. y Com.
es hijo de tal oscuridad.

(22) En tal sentido, puede verse: PIZARRO, Ramén D.
- VALLESPINOS, Carlos G., “Manual de obligaciones’, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2019, 12 ed. revisada, t. II, p.
189.

(23) Para superar esta sencilla verdad se introduce la
vaga y confusa calificacién de “hecho ilicito” Los actos/
hechos ilicitos —delitos, cuasidelitos— resultaban, cierta-
mente, fuentes de las obligaciones en el Céd. Civil deroga-
do (tits. VIII y IX, de la Secc. 22 del Libro Segundo).
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IV. La responsabilidad civil contractual y ex-
tracontractual

Los sintagmas (responsabilidad contractual
- responsabilidad extracontractual), su super-
ficial proximidad (semejanza) y su ligera —por
la presencia del prefijo “extra”— diferencia, han
introducido, en el derecho privado argentino,
malentendidos que perviven en el Cdd. Civ. y
Com. (24). Las voces (25) que repiten acritica-
mente que se ha unificado la responsabilidad
contractual y extracontractual (26) encubren
dos hechos radicalmente diferentes (p. ej., no pa-
gar una suma de dinero vs. matar). Tales hechos
—entiendo— deben interpretarse (comprender-
se) de un modo, también, enteramente distinto.

No es razonable unificar lo que esta separa-
do en la experiencia, en las conductas interferi-
das intersubjetivamente (Cossio) y en las normas
(parcialmente). En otros términos, los presu-
puestos para analizar las consecuencias de tales
hechos juridicos no pueden ser los mismos, no
son los mismos. Los separa, en los ejemplos de
ficcion senialados supra, la radical imposibilidad
de la existencia, es decir la muerte.

La textura abierta del lenguaje, su vaguedad
—ambigiiedad, ha permitido una dogmatica asi-
milacién de los criticados —por este discurso—
sintagmas y su repeticion acritica —el “uno” per-
dido en la “habladuria’; en la “curiosidad” y en la
“ambigiliedad” (27)— de tal inconsistente iguala-

(24) Intento mostrarlo en: MARTINEZ, Jorge P, “La
unificacién de la responsabilidad civil. El ocaso de la
obligacién’) Ed. Académica Espaiiola, 2019, 12 ed.

(25) Entre otros: PICASSO, Sebastidn, “La unificacion
de la responsabilidad contractual y extracontractual en
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, Sup. Esp. Nuevo
Céd. Civ. y Com. 2014 (nov.), p. 151; SAGARNA, Fernan-
do A., “Responsabilidad civil directa y por el hecho de
terceros. En el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion’, Sup. Esp. Nuevo Céd. Civ. y Com. 2014 (nov.), 143;
VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A., “La responsabilidad
civil profesional en el nuevo Cdédigo’; LA LEY 2015-B, 834;
COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., “La responsabili-
dad contractual y extracontractual. Unificacién en el C6-
digo Civil y Comercial’}, RCyS 2015-1V, 31; GAGLIARDO,
Mariano, “Delimitacién y contenido de la responsabilidad
(civil); LA LEY 2020-A, 951.

(26) También se lee en los fundamentos, cit., p. 563.

(27) HEIDEGGER, Martin, “Ser y tiempo’, ob. cit., ps.
190-197.
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cién, sembré una extendida confusién y cerrd las
puertas a una auténtica comprension.

Sorprende el alegado consenso (28) que su-
puestamente existe en la doctrina, arrojada en
la cotidianeidad de su “Ahi” (29), para igualar la
falta de pago con el delito; el incumplimiento con
los hechosiilicitos; la responsabilidad contractual
con la responsabilidad extracontractual (30).

Las diferencias surgen claramente (31) y pue-
den advertirse si el pensar se detiene en los pro-
tagonistas del Derecho, mejor precisado, de la
relacion juridica obligacional y de las fuentes,
“hechos idéneos’, que la producen (art. 726, Cd.
Civ. y Com.). El binomio esencial (deudor/acree-
dor) existe —no se discute su existencia, aunque
alguno esté momentdneamente indetermina-
do— en toda obligacién. “Deudor -acreedor” son
palabras relacionales que nombran a los prota-
gonistas principales de la relacién juridica obli-
gacional.

El referido par (binomio esencial) no existe,
antes bien, se origina, nace: i) en el caso de los
delitos (ahora, segtin el Cd. Civ. y Com., respon-
sabilidad civil resarcitoria), del autor-victimario
(deudor) y de la victima (acreedora); ii) en el su-
puesto de los contratos, de més esta escribirlo,
de los contratantes; y iii) en el pago de lo inde-
bido, de la persona que pagé de mds (acreedora)
y de la persona que se beneficié (deudor) con tal
pago; etcétera —que incluye, naturalmente, a to-
das las fuentes de las obligaciones—.

Por lo tanto, si se piensa en los sujetos de la re-
lacién juridica obligacional, en la necesidad de
su determinacion-existencia para abrir el univer-
so de la obligacion, se patentiza la diferencia que
separa las conductas que interfieren en forma in-
tersubjetiva en la falta de pago (incumplimiento)
de aquellas otras que interfieren en el delito (res-
ponsabilidad civil resarcitoria).

(28) Enlos fundamentos del citado anteproyecto se des-
taca que “existe uniforme opinién doctrinal”

(29) HEIDEGGER, Martin, “Ser y tiempo’, ob. cit., ps.
197y ss.

(30) Esta progresion exhibe el descenso conceptual que
nos hunde en la aludida confusion.

(31) Yno lasignora la comisi6n redactora del nuevo C6-
digo Civil y Comercial.
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En el primer caso, estan claramente determi-
nados los sujetos (p. €j., el deudor moroso y el
acreedor insatisfecho) mientras que, en el segun-
do, la comisién de un delito puede —no siempre
es asi [p. €j., en los crimenes perfectos (32)]—
originarlos. En efecto, en los delitos y cuasideli-
tos (33) resulta imprescindible realizar un juicio
de existencia para saber, en suma, si existe —o
no— la responsabilidad civil (hecho idéneo) que
provoca el nacimiento de la obligacién.

El aludido “algo més” juega un papel distinto
en ambos casos (obligacién que no se paga vs.
obligaciéon que nace del delito) pues la obliga-
cién que no se extingue de muerte natural (pago)
se diferencia radicalmente, claro est4, de la obli-
gacién que no existia, que acaba de nacer y que
puede, va de suyo, extinguirse a través del pago.

La obligacién que no se cumple [mal llamada:
responsabilidad contractual (34)] y la obligacién
que nace (de los hechos ilicitos; mal denomina-
da: responsabilidad extracontractual) habitan,
como se ve, regiones distintas del “ser” obliga-
cién, de ahi sus inexorables, e insuperables, di-
ferencias.

Es que, en efecto, en la primera hipétesis, el
“algo mas” no jugard en el campo de los sujetos
de la obligacién, pues —al fin y al cabo— deudor
y acreedor seguirdn siéndolo, aunque ahora mo-
dificados porla “caida” de la obligacion, por el no
pago, en su fase coactiva (conf. arts. 724, 730, 743,
777,955y ceds., Cod. Civ. y Com.).

El deudor serd, en consecuencia, responsable
y el acreedor podra “actualizar” la potencia que
anida en su crédito y agredir patrimonialmen-
te al responsable (deudor) del no pago (incum-
plimiento). En el segundo caso, el “algo més” im-
pone realizar un juicio de existencia para indagar
si efectivamente naci6 la obligacién (resarcito-
ria) en tanto si no existen personas damnificadas

(32) Pueden leerse tres ejemplos en la interesante en-
trevista, “Ante la ley’, al escritor aleman Ferdinand Von
Schirach (Pdgina/12, supl. Radar Libros, 19/02/2012, ps.
25-27).

(33) Mal denominados “responsabilidad extracontrac-

tual”

(34) El reciente Cédigo Civil y Comercial la denomina,
con acierto, incumplimiento de la obligacién (v.gr., arts.
724,1716y ccds.).

no podremos, de mas esté escribirlo, ingresar en
el mundo de la obligacién.

La existencia de la obligacién, por un lado, y su
no existencia, por el otro, determinan, asimismo,
juegos muy distintos entre sus elementos esen-
ciales. En el primer supuesto, se deberd analizar
y valorar, ante el fenémeno del no pago, cémo
este repercute en el comportamiento debido por
el deudor. La obligacién caida en su fase coac-
tiva preguntara si es posible aun el pago, si esta
interesado el acreedor en él (35); y si responde
que no, el deudor deberd responder patrimo-
nialmente ahora, conversién (modificacién) del
objeto de la obligacién mediante, de los darfios e
intereses (derivados, precisamente, de la falta de

pago) (36).

En la determinacion de los dafios e intereses
resulta esencial la obligacién que no se pago, vale
decir si esta es una suma de dinero muy claro
estd que el deudor—responsable deberad la pres-
tacion original (capital) més los intereses deven-
gados, precisamente, por no pagarla en el tiempo
propio de su cumplimiento (conf. art. 768, Céd.
Civ.y Com.).

Ahora bien, cuando no existe la obligacién, no
existen, va de suyo, sus elementos. El “algo mas”
impone, por lo tanto, su busqueda; y su encuen-
tro permite el ingreso en el universo de la obliga-
cién, de su teorfa general auténoma e indepen-
diente. Se deberd, sentada la autoria del ilicito,
encontrar a la persona damnificada —o alas per-
sonas—, se debera determinar lo realmente da-
nado, es decir, los danos causados por el delito;
etcétera.

En sintesis, existen hondas o profundas dife-
rencias entre no pagar una obligacién y cometer
un delito o, mal expresado, entre la responsabi-
lidad contractual y la responsabilidad extracon-
tractual. Es incorrecto preguntar si sus elementos
son los mismos, toda vez que en la segunda hip6-
tesis —delitos— la obligacién atin no ha nacidoy
se debe realizar, por ende, un juicio de existencia

(35) Tales preguntas resultan impertinentes en el 4mbi-
to de las obligaciones que tienen por objeto la entrega de
una suma de dinero.

(36) Si contesta que si, el deudor debera el objeto de la
obligacién (cumplimiento in natura) més los dafos causa-
dos por no pagarla en tiempo propio.
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para buscarlos, encontrarlos y precisarlos. Hay
que pensar, explicar, y tratar de un modo muy di-
ferente al no pago (futuro de la obligacién) y a las
fuentes (pasado de la obligacién), entre ellas los
delitos/cuasidelitos (responsabilidad civil resar-
citoria), de las obligaciones.

V. ;La unificacion de la responsabilidad civil
contractual y extracontractual?

Si el pensar retiene lo explicitado en el punto
anterior, vale decir si se medita sobre los dos fe-
némenos que habitan en la norma timidamen-
te comentada, violar el deber de no danar a otro,
por un lado; o incumplir una obligacidn, por otro.

Si se busca, ademds, en la realidad (fenéme-
nos) tales conductas, por ejemplo: i) los multi-
ples dafios que provocan los automotores (vio-
lacion del deber de no danar desde que, esta de
mds decirlo, en tal fendmeno no se incumple
ninguna obligacién); o ii) los deudores que no
pagan (incumplen) sus obligaciones (que nacen
de multiples fuentes: contratos, responsabilidad
civil, gestién de negocios, empleo util, etc.).

Si no desaparece del horizonte del pensar las
palabras de la norma y las escuchamos respetuo-
samente (conf. art. 2°, C6d. Civ. y Com.). Enton-
ces, sentados tales “si-es’) irrumpe la pregunta de
este punto en todo su esplendor de incompren-
sién. ;Qué es lo que se unificd?

¢Y las palabras de la ley (art. 20, C6d. Civ. y
Com.)? ;Y la violacién del deber de no danar a
otro? ;Y el incumplimiento de una obligacién?
Otra vez: ;qué es lo que se unific6?

Las preguntas abren, como toda pregunta,
una busqueda. ;En dénde encontrar la respues-
ta? ;En el reciente Cédigo? ;En sus fundamentos
que postulan, dicho sea de paso, una “unidad”
con “diferencias que subsisten” —y que impug-
nan, inadvertidamente, la ilégica “unidad”—?
+En lareiterada opinién de la doctrina autoral?

Este discurso, con un ineludible tono critico,
elige el texto del primer articulo que se publico
en nuestro pafs, por uno de los codificadores, so-
bre la referida unificacién (37). El articulo, como
se lee en el sumario, estéd dividido en seis puntos,

(37) PICASSO, Sebastian, ob. cit., p. 151.
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a saber: “I. Introduccidn. II. Dualismo y monis-
mo. III. El régimen del Cédigo de Vélez. IV. El sis-
tema del nuevo Cédigo Civil y Comercial. Aspec-
tos que se unifican. V. Las diferencias que subsis-
ten VI. Conclusiones”.

Ahora bien, sin perder de vista su propio entra-
mado argumental, estas lineas intentan mostrar
algunos de los errores mas significativos (paralo-
gismos) del aludido texto. El anélisis estd centra-
do, naturalmente, en la unificacién de la respon-
sabilidad contractual y extracontractual. O, me-
jor dicho, en el intento de comprender cémo una
norma que se refiere a la unificacién de la viola-
cién del deber de no dafiar a otro con el incum-
plimiento de una obligacién (conf. art. 1716, Cod.
Civ. y Com.) se interpreta de otro modo, esto es
como la unificacién de la responsabilidad con-
tractual y extracontractual.

En la introduccién leemos que “con el nuevo
codigo, la Argentina cuenta con una legislacién
de avanzada en esta materia” Sin embargo, uno
de los més célebres juristas del derecho con-
tinental europeo senald: “la unificacion es un
error, ya nadie piensa en ella, es un tema supera-
do” (38). La afirmacidn del jurista argentino no
es, huelga decirlo, compartida.

En el punto II el autor resena el “dualismo”
que devino, a la postre y por arte de birlibirloque
(esto es sin reformar el Cod. Civil originario su-
puestamente dualista), en “monismo”. Este pun-
to exhibe, a partir del segundo pérrafo, tramos
discursivos inobjetables en relacién con la glosa
del derecho francés (responsabilidad contrac-
tual, extracontractual, obligacién de seguridad,
etc.) y su importaciéon/asimilacién acritica. Co-
mienza asf: “Los origenes de la distincién entre el
incumplimiento de los contratos [0 de las obliga-
ciones (39)] y el acto ilicito como fuente de la res-

(38) Esa fue la categdrica respuesta de Miquel Martin-
Casals a la pregunta (;qué piensa de la unificacién de la
responsabilidad contractual y extracontractual?) de un
alumno argentino. Ocurri6 en un curso, en la ciudad de
Toledo (Espana), impartido durante el mes de enero de
2015, sobre “La responsabilidad civil contractual y extra-
contractual”.

(39) Luce incorrecta, a la luz del método del Céd. Civil
derogado, esta vaga asimilacion. Es que, al presentar una
teoria general de la obligacién, Vélez reguld el incum-
plimiento de una obligacién con autonomia e indepen-
dencia de la fuente que provocd su nacimiento (contratos,
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ponsabilidad (40) pueden rastrearse hasta el de-
recho romano, donde la tradicional clasificacion
de las fuentes de las obligaciones se estructur6 en
un primer momento en torno a la distincién en-
tre contractus, por un lado, y maleficia o delicta,
por el otro [...]. Los c6digos decimondnicos, par-
tiendo del modelo francés, consagraron distintas
normas a cada uno de los dos sectores de la res-
ponsabilidad, y establecieron relevantes diferen-
cias de regulacion entre cada uno de ellos” —én-
fasis agregado—.

En la primera oracién aparecen tres paralogis-
mos:

i) En primer lugar, la asimilacién, al distinguir-
los del acto ilicito, del incumplimiento de los con-
tratos con el incumplimiento de las obligaciones.
Resuena, en esta equivoca asimilacidn, el defec-
tuoso método del Code que criticara, con vehe-
mencia, Vélez Sarsfield. Es patente, en el méto-
do del Céd. Civil derogado, la diferencia entre in-
cumplir un contrato e incumplir una obligacién
o, mejor precisado, en el no pago de la obligacién
quedan incluidos todos los supuestos, vale decir
las obligaciones nacidas de cualquier fuente (no
solamente del contrato) que, naturalmente, pue-
den incumplirse.

En efecto, al presentar una teoria general, Vé-
lez regulé el incumplimiento de una obligacién
con autonomia e independencia de la fuente que
determiné su nacimiento (contratos, hechos ili-
citos, enriquecimiento sin causa, declaracién
unilateral de la voluntad, ley). La asimilacién (in-
cumplimiento de un contrato = incumplimiento
de una obligacién) se empapa del criticado mé-
todo del Cddigo francés y resulta, por lo tanto,

hechos ilicitos, enriquecimiento sin causa, declaraciéon
unilateral de la voluntad, ley). La asimilacién (incum-
plimiento de un contrato = incumplimiento de una obliga-
cién) hunde sus raices en el Cddigo francés y resulta equi-
voca (falacia de desubicuidad) porque le cierra la puerta
al incumplimiento de las obligaciones que nacen de las
otras fuentes.

(40) Rectius: de la obligacién. La responsabilidad civil
es, no estd de mds recordarlo, una de las fuentes de las
obligaciones en el Céd. Civ. y Com. En uno de los modos
de ser (resarcitorio) que exhibe la responsabilidad civil
(fuente de las obligaciones), ha reemplazado a los hechos
ilicitos (delitos/cuasidelitos) del C4d. Civil derogado.

equivoca [falacia de desubicuidad (41)] en tan-
to soslaya, precisamente, a la teoria general de la
obligacién. La teorifa general de la obligacién no
admite que se escriba sobre el incumplimiento
de una obligacién nacida de una fuente en par-
ticular (p. ej., contrato).

ii) En segundo lugar, la referencia a las fuen-
tes de las obligaciones en cuya tradicional cla-
sificacién resultan, ciertamente, preeminentes
los contratos y los hechos ilicitos. El “dualismo/
monismo” mencionado por el autor resulta un
tema ajeno, importa destacarlo, a las fuentes de
las obligaciones. Es evidente el inadvertido —por
el autor— desplazamiento conceptual desde las
fuentes de las obligaciones a la responsabilidad
civil o, mejor precisado, desde la responsabilidad
civil a las fuentes de las obligaciones (paralogis-
mo de extrapolacion).

No es lo mismo, en efecto, discurrir sobre una
clasificacién binaria de las fuentes de las obliga-
ciones (42) (que, innecesariamente, las clasifica
en contractual —contratos— y extracontractual
—Ilas otras fuentes—) que hacerlo sobre la bina-
ria clasificacién de la responsabilidad civil (mal
llamada contractual y extracontractual). El pri-
mer supuesto es posible (aunque agrupe impre-
cisa e intutilmente a las fuentes que no son con-
tractuales en una sola categoria —extracontrac-
tuales—) a la luz del Céd. Civil derogado y, tam-
bién, del Céd. Civ. y Com. El segundo supuesto
solamente es posible a la luz del criticado y de-
fectuoso método del Codigo Civil francés (43),
de ahi la persistente presencia del paralogismo
de la extrapolacion.

(41) Su despliegue conceptual puede verse en DUSSEL,
Enrique, ob. cit., p. 192.

(42) En la evolucién de las fuentes de las obligaciones
se ha pasado del dualismo a la pluralidad de fuentes (con-
tratos, responsabilidad civil, gestién de negocios, empleo
atil, enriquecimiento sin causa, etc.). La clasificacion tri-
partita, cuatripartita, etc. integran esta evolucién que pue-
de verse en una de las notas del Céd. Civil derogado, esto
es la que inaugura la parte primera de la seccién primera
del libro II.

(43) Sobre el punto puede verse: BARBERO, Ariel E., “La
responsabilidad civil. Volver a los limites del Cédigo Civil’,
12 ed., La Ley, Buenos Aires, 2001, 12 ed., ps. 45-48.
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iii) Por dltimo, la equivoca (envuelve paralogis-
mos tedricos y practicos) equiparacion entre res-
ponsabilidad/obligacién (44).

La triple confusién enraiza en un equivoco
pensar metodolégico (paralogismo de la extra-
polacién (45) o, lo que es similar, falacia de des-
ubicuidad) que pasa por alto, soslaya, el método
de nuestro codificador originario. En otros térmi-
nos, tal pensar estd apegado al método del Cé-
digo francés que fuera criticado, con acritud, por
Vélez Sarsfield. Esta (in)comprensible depen-
dencia cultural (eurocentrismo) evidencia, ade-
mds, la desacertada afirmacién del jurista que
exhibe la dltima oracién acerca de los cédigos
decimondnicos.

En efecto, contrariamente a lo aseverado por el
autor citado, el Cdd. Civil derogado no “partid’,
en el caso, del “modelo francés” y tampoco, natu-
ralmente, consagré “distintas normas a cada uno
de los dos sectores de la responsabilidad” ni esta-
blecié “relevantes diferencias de regulacién en-
tre cada uno de ellos”. Por el contrario, Vélez ex-
plicé claramente porqué se aparté del “modelo
francés” en tres significativas notas que han sido
soslayadas —palpita cierto desprecio por lo pro-
pio, es decir por el método del Céd. Civil origina-
rio— por el jurista. También por la doctrina do-
minante en sus multiples intentos de unificar lo
que ya estaba unificado (46).

El pensar metodolégico del codificador ori-
ginario tampoco aparece cuando el autor, en el
punto III, resefa el “régimen del Cédigo de Vé-
lez” Menciona, en efecto, el régimen del incum-
plimiento de las obligaciones (arts. 505 a 514; 519
a 522y ccds.). Refiere, sesgadamente también, a
los actos ilicitos y al gran muro divisorio que fue

(44) Este modo inadecuado (errado) de nombrar a la
responsabilidad, es decir como sinénimo de obligacién, lo
analizo en: MARTINEZ, Jorge P., “Una aproximacion a la
responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial’, RC-
CyC 2021 (octubre), 20, AR/DOC/2580/2021. En el caso, el
codificador debid escribir “obligacién” no “responsabili-
dad”

(45) Una muestra licida de tal paralogismo en: DELEU-
ZE, Gilles - GUATTARI, Félix, “El Anti Edipo. Capitalismo
y esquizofrenia’; Ed. Paidds, Buenos Aires, 2019, 12 ed., 92
reimp., p. 119.

(46) Para corroborar el aserto puede leerse BARBERO,
Ariel E., ob. cit., ps. 18-22.
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el —mal interpretado (47)— art. 1107 del Céd.
Civil derogado.

Se detiene, a renglén seguido, en las diferen-
cias mencionadas por la doctrina entre “los dos
tipos de responsabilidad” y, en prieta sintesis, las
limita a tres (prescripcion, extension del daiio re-
sarcible y régimen de la mora). Una lectora, res-
petuosa de las palabras de la ley (Cé6d. Civil dero-
gado), podria preguntar:

i) jpor qué no menciond que el Cod. Civil ori-
ginario present6 (arts. 495-896) una teorfa gene-
ral de la obligacién auténoma e independiente
de sus fuentes?;

ii) ses lo mismo, en el régimen del C4d. Civil
derogado, incumplir una obligacién que incum-
plir una obligacién contractual/delictual/etc.?;

iii) ;por qué menciona a los actos ilicitos (fuen-
te de las obligaciones) y soslaya a los contratos
(regulados enla Seccién Tercera del Libro Segun-
do) y, también, a las otras fuentes?

Las sencillas respuestas: porque sus categorias
de pensamiento abrevan en las aguas del critica-
do —por Vélez— método del Cédigo francés. Y,
en tal sentido, para espejar su discurso en los dos
tipos de responsabilidad equipara —he aqui los
paralogismos—: i) el incumplimiento de la obli-
gacion al incumplimiento de la obligacién con-
tractual (responsabilidad contractual); y ii) a los
actos ilicitos (fuente de las obligaciones) con la
responsabilidad extracontractual. Al pensar asi
se impregna del método del Code que dividié6 il6-
gicamente a la obligacién y su incumplimiento/
falta de pago (responsabilidad civil contractual/
extracontractual).

El discurso que se critica es hijo de la afran-
cesada doctrina autoral que ignor¢ al originario
método del derogado Cddigo. La severidad, la
acritud de Vélez fue soslayada, pasada por alto.
Paradojalmente se interpret6 el derogado Cdd.
Civil como si fuera el Code o, mejor expresado,
como si exhibiera su misma “divisién ilégica”

Antes de proseguir con la critica es imprescin-
dible recordar el pensamiento de Vélez. Su pen-

(47) La explicacion puede verse en BARBERO, Ariel E.,
ob. cit., ps. 17-43. También en MARTINEZ, Jorge P., “La
unificacién...; ob. cit., ps. 115-116.
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sar no ha perdido virtualidad porque, contradic-
toriamente, el Céd. Civ. y Com. exhibe, también,
una teorfa general de la obligacién auténoma e
independiente de sus fuentes (arts. 724-956). No
es exagerado afirmar, a la luz de lo expuesto, el
embrollo que exhibe el C4d. Civ.y Com. al recep-
tar, por un lado, el método del derogado Cédigo;
y, por otro lado, al unificar a las dos érbitas de la
responsabilidad que provienen, en rigor, del C6-
digo francés.

En suma, las propias palabras del codificador
originario pueden confrontar al discurso que
aqui respetuosamente se critica. Es que tal dis-
curso, paradojalmente, se empapa, no solo para
discurrir sobre el Cédigo originario, de las criti-
cadas categorias derivadas del defectuoso méto-
do del Code. Es de lamentar, entonces, el despre-
cio por lo propio (las ensefianzas de Vélez) que
exhibe.

VI. La “responsabilidad contractual” o el ol-
vido de la diferencia entre obligaciéon y contra-
to

Se escribe con frecuencia, aunque existen ex-
cepciones, que la responsabilidad contractual es
aquella que surge del incumplimiento de un con-
trato (48), la que deriva de un contrato (49) o, en
similar sentido, la engendrada por la violacién de
compromisos contractuales (50).

Se la presenta en forma casi universal, asimis-
mo, juntamente con la responsabilidad extracon-
tractual (delictual, aquiliana, o por hechos ilici-
tos). Se trata, se dice, de regiones, campos, 6rbi-
tas que conforman el universo de la responsabi-
lidad civil. En suma, las dos érbitas de la respon-
sabilidad, el “dualismo” mencionado por el autor
citado.

Se puede observar, en tales discursos, cémo las
palabras de nuestro codificador originario se re-
visten de desconcertante actualidad. En efecto:

(48) IBARLUCIA, Emilio A., “Antijuricidad y responsa-
bilidad civil. Fundamento constitucional’, LA LEY, 2012-A,
573.

(49) SCBA, ac. 79.514, 13/08/2003; entre muchas otras.

(50) CAZEAUX - TRIGO REPRESAS en su conocido
compendio de Derecho de las obligaciones, Ed. Platense,
vol. II, p. 577.

i) Primero, por cuanto los autores olvidan, al
presentar a la responsabilidad contractual asi,
que “una cosa es el contrato que da nacimiento
a la obligacién y otra la obligacién convencional,
que no es sino el efecto del contrato” (51).

De ahi que corresponde precisar, para corregir
este olvido, que la responsabilidad contractual
se origina, en rigor, en el incumplimiento de una
obligacién que nace, a su vez, de un contrato. Se
incumple, va de suyo, la obligacién nacida de un
contrato.

Dicho de otro modo, la oracién “la responsabi-
lidad contractual es aquella que surge del incum-
plimiento de un contrato” es una oracién “elipti-
ca” o, lo que es similar, una forma abreviada de la
oracién “la responsabilidad contractual es aque-
lla que surge del incumplimiento de una obliga-
cién nacida de un contrato”

Debemos, por lo tanto, prolongar (52) —para
evitar errores y/o malentendidos— a la oracién
criticada y repetirnos interiormente que “la res-
ponsabilidad contractual se refiere, en puridad,
al incumplimiento de una obligacién contrac-
tual, vale decir a la obligacién nacida de un con-
trato”.

Sin embargo, tal correctora prolongacion resul-
ta insuficiente para evitar los errores y malenten-
didos que provoca la acritica repeticién del sin-
tagma (responsabilidad contractual).

ii) Segundo, desde que “al tratar de los efectos
de las obligaciones y de las causas de ellas, se tra-
ta Unicamente de los efectos y causas de los con-
tratos, que solo son una de las fuentes de las obli-
gaciones” (53).

Importa aclarar que la responsabilidad con-
tractual aparece en el campo de la teoria gene-
ral de la obligacién cuando se discurre sobre los
efectos del no pago (incumplimiento) de la obli-
gacion nacida de cualquier fuente. En otros tér-
minos, a los efectos anormales (incumplimiento)
de la obligacion, a la falta de pago de ella, algu-

(51) Delanota del codificador ala parte primera “De las
obligaciones en general’, ob. cit.

(52) WITTGENSTEIN, Ludwig, “Investigaciones filos6-
ficas’) Ed. Critica, Barcelona, 2008, 42 ed., p. 33.

(53) Ibidem.
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nos autores los denominan responsabilidad con-
tractual. Y el uso de tal denominacidén, en tanto
remite “en el plano mas exterior” (54) al incum-
plimiento de un contrato, “al tratar de los efectos
de las obligaciones” —falta de pago— induce a
tratar “dnicamente de los efectos (...) de los con-
tratos (55), que solo son una de las fuentes de las
obligaciones”

Es que numerosos autores no prolonganla ora-
cién abreviada, no aclaran la oracién eliptica y se
abisman, al incurrir en tal omision, en la confu-
sién o, mejor expresado, caen en la trampa que
les tiende el lenguaje (56). El lenguaje juega, en
el caso, con el decir (escribir) de los juristas, de
tal manera que este se deja llevar con gusto a las
significaciones de las palabras que estan sobre
todo en el plano mas exterior (57). Y las signifi-
caciones que estan en el plano mds exterior se re-
fieren, claro estd, al contrato y no, ciertamente, a
la obligacion.

No estd de mds senalar: cuando se escribe
—en el dmbito de la teoria general de la obliga-
cién— responsabilidad contractual se debe acla-
rar, y precisar, a renglén seguido, que tales equi-
vocos vocablos se refieren a las consecuencias
de no pagar una obligacién cualquiera haya sido
la fuente (hecho idéneo) que la haya producido,
originado.

En tal sentido, se ha senalado que carece de ri-
gor cientifico esta terminologia —llamar contrac-
tual a la responsabilidad de marras— porque tal
responsabilidad no dimana solo de la violacién
de obligaciones contractuales sino también de la

(54) HEIDEGGER, Martin, “Qué significa pensar’, Ed.
Trotta, Madrid, 2005, ps. 118-119.

(55) Incumplimiento de la obligacién contractual. Tal
incumplimiento es, en puridad, el efecto del efecto. Es que
el contrato es causa de la obligacién —efecto— y el incum-
plimiento es el efecto de la obligacién contractual.

(56) Los alumnos, en las mesas de exdmenes para libres
y aun las cursantes después de la explicacién —con las
debidas aclaraciones— del tema, contestan en forma casi
unanime que la “responsabilidad contractual es la que
surge del incumplimiento de un contrato”.

(57) HEIDEGGER, Martin, “Qué significa pensar’, ob.
cit., ps. 118-119.
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infraccién de obligaciones nacidas de otras fuen-
tes (58).

Ellenguaje, en tal caso, se alia con la importan-
cia y preponderancia del contrato como fuente
principal de las obligaciones (59) y resulta, por
lo tanto, un instrumento que clausura (desvia)
el camino hacia el auténtico pensar el novedoso
método de nuestro Cédigo Civil originario.

En suma, los autores que escriben —y pien-
san— del modo descripto “confunden los efectos
de los contratos con los efectos de las obligacio-
nes. ‘;Cémo tomar como una misma cosa, dice
Marcadé, el efecto del contrato y el efecto de la
obligacion, cuando las més veces la obligacién
no es sino un efecto del contrato?.

”Si la obligacién no produce jamas los efectos
del contrato, el contrato reciprocamente no pro-
duce los efectos de la obligacion. Sin duda que, si
el contrato puede producir la obligacién misma,
puede arrastrar consigo los efectos de esta obli-
gacion; mas los llevard como consecuencias ulte-
riores y no como engendrados por él (...). En fin,
si la obligacion y por consecuencia sus efectos,
pueden resultar del contrato, pueden también
nacer de otro origen: por lo tanto, los efectos del
contrato no pueden ser jamds producidos por la
obligacién” (60) y(61) .

iii) Tercero, porque, al fundar la responsabili-
dad en la violacion del contrato, se reduce el fe-
némeno del incumplimiento solamente al su-
puesto de las obligaciones contractuales y se ig-
nora, por lo tanto, que estamos en el ambito de
los efectos de las obligaciones en general.

Tal inadmisible reduccion (62), al excluir del
andlisis a la falta de pago (incumplimiento) de las
obligaciones que nacen de otras fuentes, “causa

(58) TELLES GALVAO, ob. cit., p. 330.

(59) LLAMBIAS, Jorge J., “Tratado de derecho civil.
Obligaciones’, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 52 ed. act.
por Patricio Raffo Venegas, t. I, p. 59.

(60) Su remisiéon a Marcadé: t. IV, nros. 460y 461.
(61) Nota al art. 505 del Céd. Civil derogado.

(62) “Ha resultado de esto que no hay un titulo de las
obligaciones en general que nacen de tan diversas causas”
Vélez, en la nota citada a la parte primera, se refiere al C6-
digo francés, aunque, mutatis mutandis, puede aplicarse
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una inmensa confusién en la jurisprudencia” In-
tenté mostrar, dispénsese la propia cita, la aludi-
da confusién en la doctrina legal de un prestigio-
so superior tribunal provincial. Puede verse, en
tal sentido, “[l]a deficiente prestacion del servicio
de salud y la prescripcion (entre el falso dilema
de la ‘responsabilidad contractual’ y la ‘respon-
sabilidad extracontractual’)” (63) .

La denominacidén resulta —me permito insis-
tir—, en el &mbito de la teoria general de la obli-
gacion, incorrecta y provoca una extendida con-
fusion y errores que, en algunos casos, “no pue-
den (pudieron) corregirse” La confusién se ha
expandido porque en numerosos discursos no
se aclara la elipsis, vale decir no se explicita que
la responsabilidad contractual es, en puridad,
aquella que surge del incumplimiento de una
obligacién que nacié de un contrato.

Y aunque se la aclare, el equivoco persiste
cuando se pretende hacer jugar tal denomina-
cién en el ambito de la teoria general de la obli-
gacion, por ejemplo, al dividir a la responsabili-
dad civil en dos grandes campos —contractual y
extracontractual (64)—.

No menos incorrecto resulta presentar una
visién actual y otra tradicional para postular,
por un lado, la unificacién (antes del Céd. Civ.
y Com.) de los dos campos —contractual, extra-
contractual —; y, por otro, para describir la an-
terior separacién entre ambos. Admitanse estas
simples preguntas: ;Qué es lo tradicional? ;Qué
es lo actual? ;En qué se piensa cuando se escribe
tradicional—actual? ;Cudndo se realiz6 el salto
de la vision tradicional a la actual? ;Nuestro C6-
digo Civil derogado —o el francés— es el tradi-
cional? ;O serd la antigua opinién de la doctrina
supuestamente superada por la visién actual de
los autores?

Muiltiples son las preguntas que desnudan los
errores que encierra el falso dilema (contrac-
tual—extracontractual), las falsas visiones —tra-

a los autores que piensan a tal responsabilidad como la
derivada de un contrato.

(63) MARTINEZ, Jorge P, ob. cit.

(64) Entre tantos otros: VAZQUEZ FERREIRA, Roberto
A., “Los presupuestos del deber de reparar’, LA LEY, 2012-
C,673.

dicional, actual— y la insélita unificacién de lo
que no estaba dividido en nuestro cédigo dero-
gado. Es que tenemos (teniamos) el mismo “tra-
dicional” Cédigo Civil, y su método habia sido
celebrado —debemos recordarlo— por los au-
tores mas respetados (65), que no ha dividido a
la responsabilidad en contractual y extracontrac-
tual. En pocas palabras, rigié (hasta el mes de ju-
lio del ano 2015) el mismo Cddigo cuyo celebra-
do método no ha sido jamas modificado (tampo-
co por el nuevo C4digo).

En efecto, la separacion entre la obligacion (y,
claro estd, sus efectos: pago, falta de pago, rehu-
sar el pago) y sus fuentes (entre ellas: contratos,
responsabilidad civil, gestién de negocios, em-
pleo util, enriquecimiento sin causa; etc.) exhibe,
de mas esta escribirlo, su “tradicional” y “actual”
lozania. Sin embargo, se escribia —se pensaba,
se ensenaba— que la vision actual unifica ambos
campos que antes estaban separados. Pero la ley,
el Cédigo derogado, ;no era el mismo? o ;habia
sido declarado inconstitucional su método? ;Se
sabia, en rigor, lo que pretendia unificar la visiéon
actual?

La confusién palpita si se reflexiona sobre las
preguntas realizadas en este punto. Es que, en
el reino del eurocentrismo, la visién actual “tra-
duce’) al parecer, al Cédigo francés y, al hacerlo,
“traiciona” la “tradicién” —nuestro Cédigo—. Tal
vez no sea accidental que la semantica de “trai-
cién” y “traducciéon” no esté enteramente ausen-
te de la de “tradicion” (66).

En resumen, no existian, no podian existir,
dos visiones porque se aplicaba, en este tépico,
el mismo e idéntico Cédigo Civil. El codificador
—recordémoslo— habia criticado, con insisten-
cia y severidad, la divisién metddica ilégica del
Cdédigo francés; y nuestras afrancesadas doctri-
nas autoral y jurisprudencial introdujeron acri-
ticamente tal divisién (contractual-extracontrac-
tual) y se propuso, ademds, para mayor confu-
sién, unificarla.

En definitiva, al escribir —hablar, pensar—
sobre la responsabilidad contractual no ve-

(65) Por todos: LLAMBIAS, Jorge J., ob. cit., p. 73, nota 1.

(66) STEINER, George, “Lecciones de los maestros’ Ed.
Siruela - Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, p. 12.
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mos (67), olvidamos, que debemos pensar, en
rigor, sobre la falta de pago de la obligacién que
naci6é de cualquier fuente. Es que la obligacién,
cualquiera sea su origen, puede no pagarse, in-
cumplirse. Es que la obligacién que naci6 de un
hecho ilicito (mal llamada responsabilidad extra-
contractual), también, puede incumplirse.

De ahi que, ello sentado, la utilizacién de ta-
les inadecuados vocablos (responsabilidad con-
tractual-extracontractual) permite presentar este
galimatias: la responsabilidad extracontractual
origina, no pago de la obligacién mediante, a la
responsabilidad contractual (68). O, segin el re-
ciente C6digo, la violacion del deber de no danar
a otro origina, no pago de la obligacién que sur-
ge de él, una nueva obligacion, es decir, la nacida
del incumplimiento de la obligacién cuya fuen-
te resultd la violacién del deber de no danar a
otro. Meditar en esta dltima oracion, es decir en
la obligacién que nace de la violacién del nemi-
nen laedere que, a su vez, se incumple y produce
el nacimiento de otra obligacién nos deja en el
universo cerrado de la aporia que describe el art.
1716 C6d. Civ. y Com.

Sin embargo, era mds sencillo y correcto pres-
cindir de los sintagmas importados del Code vy,
por tanto, escribir, para superar la confusion,
que el hecho ilicito (delito/cuasidelito) origina la
obligacién de reparar el dano causado (conf. arts.
1077 y ccds., Céd. Civil derogado) y, en tal caso,
el deudor es responsable, con su patrimonio, por
no pagar tal obligacién. El deudor, en verdad,
es responsable patrimonialmente por no pagar
cualquier obligacion, vale decir, la nacida de los
contratos, de los delitos, cuasidelitos, enriqueci-
miento sin causa, de la ley, de la declaracién uni-
lateral de la voluntad. La nocién de responsabi-
lidad se actualiza cuando el deudor no paga, es
decir cuando no cumple su deber especifico y ca-
lificado o, lo que es igual, su obligacién.

(67) Como en la célebre carta robada de las habita-
ciones reales. Del homénimo cuento de POE, Edgar A.,
“Obras completas’, Ed. Claridad, Buenos Aires, 1993, ps.
89-103.

(68) Y, para completar el galimatias, el no pago de esta
obligacion es, como lo afirman algunos autores, un hecho
ilicito? Y el hecho ilicito es fuente de la obligacién cuyo
no pago (incumplimiento) produce la obligacién cuyo no
pago... La confusion, el embrollo de las ideas, la aporia re-
sulta, pues, patente.
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VII. La responsabilidad extracontractual o
“las cosas no responden a sus nombres” (69)

En el método del Cédigo Civil francés se en-
cuentra el origen de la expresioén extracontrac-
tual (70), vale decir todo lo que no provenga de
un contrato (71) resulta extracontractual y, por
lo tanto, en esta amplisima drbita corresponde
incluir al resto de las obligaciones —no contrac-
tuales—, esto es a las obligaciones cuyas fuentes
no son el contrato.

En tal sentido, al incumplimiento de una obli-
gacion contractual/convencional se lo llamé
“responsabilidad civil contractual” y, por otro
lado, al incumplimiento de una obligacién naci-
da de otra fuente (no contractual) “responsabili-
dad civil extracontractual”. Esta binaria y confusa
clasificacidn, se insiste, fue criticada por nuestro
codificador originario, de ahi que tales sintag-
mas, coherencia mediante, no estan presentes en
el texto del cddigo velezano (los import6 e incor-
pordé, admitase el recordatorio, el dec. ley 17.711
en los arts. 522, 4037).

No esta de més insistir: la presencia, en el voca-
blo extracontractual, del prefijo “extra’; que signi-
fica “fuera de” (72) explica la comprension ante-
rior, es decir: si la obligacién no nacié de un con-
trato es una obligacién de fuente extracontrac-
tual. Y, desde luego, si se incumplen tales obli-
gaciones se habla de responsabilidad civil extra-
contractual. Este inadecuado modo de nombrar,
naturalmente, no era posible en nuestro c6digo
originario porque presenté una teoria general de
la obligacién independiente de sus fuentes.

En tales circunstancias, gran parte de la doc-
trina autoral y jurisprudencial incluye, equivo-
camente —o, mejor dicho, soslayando la regula-
cién de nuestra propia ley—, en el dmbito de la
responsabilidad extracontractual a las obligacio-

(69) “Asi que, lo que llamdbamos ‘cielo’ no lo es; ‘amor’
no; ‘eterno’ no. Las cosas no responden a sus nombres”
(ELYTIS, Odysseas, “Verbo el oscuro’, en Elegias de oxdpe-
tra, Ed. Nuevohacer, Buenos Aires, 1999, 12 ed., p. 46).

(70) COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., ob. cit., p. 31.
(71) BARBERQO, Ariel E., ob. cit., p. 20.

(72) REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la
Lengua Espanola’, 212 ed., t. I, p. 933.
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nes que nacen de otras fuentes, es decir a las obli-
gaciones que “se forman sin convencién”

Al respecto, sefiala Llambias que el régimen
de responsabilidad extracontractual no obstan-
te el sentido de esa terminologia que parece re-
ferirse a cualquier situacién ajena a un contrato,
s6lo comprende a los hechos ilicitos culposos o
dolosos (73). Esto es: a una de las tantas fuentes
de las obligaciones. Podré advertirse, a través de
una minima reflexién, el reduccionismo ontold-
gico, epistemoldgico y fenomenoldgico que en-
cierra (quedan afuera de la clasificacion las obli-
gaciones que nacen de las fuentes que no sean el
contrato y los hechos ilicitos) el uso de la binaria
clasificaciéon importada de Francia.

El respetado jurista afirma, asimismo, que en
general los autores se atienen a la literalidad de
las expresiones contractual y extracontractual y
nos alerta que tal comprension quiebra la teoria
general de la obligacion desarrollada por el co-
dificador en la parte primera (“De las obligacio-
nes en general”) de la Seccion primera del Libro
Segundo (74). La afrancesada doctrina nacional
quebrd, ciertamente, la teoria general de la obli-
gacion. Intenté mostrar su olvido, y sus multiples
resonancias, en otro texto ya citado en la nota 25.

En resumen, en nuestro derogado Cddigo Civil
lo extracontractual no comprende a lo extracon-
tractual sino a los delitos y cuasidelitos. En efec-
to, los hechos ilicitos culposos o dolosos o, con
mayor precision, los delitos y cuasidelitos (75),
causa-fuente de la obligacién de reparar (conf.
arts. 499, 1077, 1078, 1079, 1081 y ccds., del Cod.
Civil derogado), aparecen encubiertos (recubier-
tos) por la confusa y equivoca denominacion.
Cuando se escribe, cuando se oyen los vocablos
responsabilidad extracontractual debe escuchar-
se —a pesar de la potencia encubridora que ema-
na del sintagma—: hechos ilicitos.

La exterioridad de las palabras del aludido sig-
nificante adormeci6 a numerosos juristas quie-

(73) LLAMBIAS, Jorge J., ob. cit., t. III, p. 557.
(74) Ibidem, p. 557, nota 120.

(75) Que incluye no sdlo a los hechos ilicitos culposos
sino, también, a todos los hechos ilicitos, que no son deli-
tos, previstos en el tit. IX (“De las obligaciones que nacen
de los hechos ilicitos que no son delitos”) de la Seccién
segunda del Libro Segundo.

nes pensaron (piensan), escribieron (escriben)
y difundieron (difunden), con pretensién de ob-
jetividad, que la responsabilidad extracontrac-
tual se refiere a todas las obligaciones que no son
contractuales, a las que nacen sin convencion, es
decir a las obligaciones que nacen de aquellas
fuentes que estan “fuera” del contrato (delitos,
cuasidelitos, ley, declaracién unilateral de la vo-
luntad, enriquecimiento sin causa, etc.).

El lenguaje del derogado Céd. Civil imponia
escribir, para evitar equivocos y confusiones, que
los hechos ilicitos, comprensivos de los delitos y
cuasidelitos, resultan causa fuente de la obliga-
cién de reparar. Ni siquiera es apropiado decir
que la responsabilidad, en el caso, surge de los
hechos ilicitos. Es que, en rigor, lo que surge, lo
que nace como sancién por cometer un delito
-cuasidelito, es la obligacién de repararlo.

En suma, lo que llama(ba)mos responsabilidad
extracontractual no lo es, responsabilidad no, ex-
tracontractual no. Las cosas, como lo ensefi6 el
genial poeta, “no responden a sus nombres’”.

VIII. Retorno a la confrontacion con el texto
de uno de los codificadores

La repeticién acritica y adormecedora de los
mostrados falsos idolos verbales explica, no sin
perplejidad por la presencia de los paralogismos
de la extrapolacion y del double bind, que los au-
tores sefialen que se han unificado las dos érbitas
de la responsabilidad (contractual-extracontrac-
tual) cuando el art. 1716 no las menciona siquie-
ra o, mejor dicho, habla a las claras de otra uni-
ficacion.

Esta anomia resulta, por la presencia de los
aludidos paralogismos, sorprendente. En este
instante, este discurso se demora unas lineas
para mostrar el equivoco salto conceptual que se
ha delineado, dibujado en el aire, con forzadas
palabras. El codificador de marras, para decir lo
que no dicen las palabras de la ley, escribe en el
punto IV de su trabajo: “Asi, su art. 1716 dispone:
‘Deber de reparar. La violacién del deber de no
dafar a otro, o el incumplimiento de una obliga-
cién, da lugar a la reparacién del dafio causado,
conforme con las disposiciones de este C6digo!
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En otras palabras (76), cualquiera sea la fuente
del deber (77) de reparar el dano (la violacién del
deber general de no daniar —fuente (78) de la res-
ponsabilidad ‘contractual’—, o el incumplimien-
to de una obligacion —fuente (79) de la extracon-
tractual—) la responsabilidad se rige, en princi-
pio, por las mismas reglas” —el énfasis no estd en
el original—.

Otro calificado autor, en el mismo sentido, es-
cribe: “De manera que —salvo excepciones de
especie— la violacion del deber general de no da-
nar —génesis de la responsabilidad contractual—
o el incumplimiento de una obligacion —fuente
de la responsabilidad extracontractual—, la res-
ponsabilidad se rige por las mismas reglas” (80)
—énfasis agregado—.

Importa recordar, para abrir la (in)compren-
sién de tales textos, que cierta parte de la doctri-
na denomina responsabilidad extracontractual a
la violacién del deber de no danar a otro (hechos
ilicitos) y, asimismo, responsabilidad contractual
al incumplimiento de una obligacién (81) (algu-
nos anaden el adjetivo contractual).

De manera que, para los citados autores (quie-
nes postulan —ademés— la unificaciéon de la
responsabilidad contractual y extracontractual),
la “responsabilidad extracontractual” es “fuente

(76) En estas “otras palabras” se produce el salto a la
infraccién de las palabras de la Ley o, mejor dicho, a su
lisa y llana derogacién. La interpretacién derogatoria se
contamina, ademas, del paralogismo del double bind o del
doble atolladero. La comprensién queda atascada, por lo
tanto, en la aporia.

(77) Rectius: obligacion.

(78) Error: si se viola el deber de no danar a otra nace la
obligaci6n de reparar el dano, de modo que tal violacién
es “fuente” de la obligacién y no, como escribe el codifica-
dor, de la “responsabilidad contractual”.

(79) Error: si no se paga una obligacion esta cae en la
etapa de la responsabilidad patrimonial (conf. arts. 724,
730, 743y ccds. Céd. Civ. y Com.). Sin embargo, en el con-
fuso caso del art. 1716 del Céd. Civ. y Com., el no pago
produce el nacimiento (es fuente) de la obligacién y no,
como afirma el codificador, de la responsabilidad extra-
contractual.

(80) GAGLIARDO, Mariano, ob. cit., p. 3.

(81) Esta asimilacion les permite postular, pese a que el
art. 1716, Céd. Civ. y Com., no lo dice, que se ha unificado
la responsabilidad contractual y la extracontractual.
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—génesis— de la responsabilidad ‘contractual”
y, a su vez, la “responsabilidad contractual” es
“fuente de la extracontractual” Nada mas circu-
lar, aporético e incomprensible que este paralo-
gismo del double bind o del doble atolladero.

Debe escribirse nuevamente el paralogismo:
los autores senalan que la “responsabilidad ex-
tracontractual” es fuente de la “responsabilidad
contractual” y que esta, la “responsabilidad con-
tractual’; es fuente de la “responsabilidad extra-
contractual” Las palabras quedan atascadas en
este circulo vicioso y no pueden explicar seme-
jantes paralogismos. ;Qué hay detrds de tales
prosas? ;Cudl es el hilo conductor que las sostie-
ne?

Esta crisis del lenguaje de los autores engendra
nuevas preguntas: i) ;por qué la “violacién del
deber de no danar a otra” (“responsabilidad ex-
tracontractual”) es fuente de la responsabilidad
contractual?; ii) ;por qué el “incumplimiento de
la obligacién” (“responsabilidad contractual”) es
fuente de la “responsabilidad extracontractual”?

Es que si se viola el deber de no danar a otro
nace, acreditados naturalmente sus presupues-
tos, la obligacion de reparar cuyo incumplimien-
to, su falta de pago, se mal denomina “respon-
sabilidad contractual” (82). Ahora bien, si se
incumple la obligacién (“responsabilidad con-
tractual”), a este incumplimiento se lo considera
un hecho ilicito (“responsabilidad extracontrac-
tual”), de ahi que seria, tal incumplimiento, fuen-
te de la “responsabilidad extracontractual” (83).
En el parrafo anterior se intenta explicar, con
otras palabras, el atascadero que, en el fluir de la
comprension, detiene la afirmacién (paralogis-
mos) de los citados autores.

En resumen, los falsos idolos verbales (res-
ponsabilidad contractual-responsabilidad extra-

(82) La violacién del deber de no dafar a otro es, en pu-
ridad, fuente de la obligacién de reparar. Si se incumple
tal obligacién nace, a su vez, la obligacién de reparar. He
aqui la circularidad (aporia) que exhibe el art. 1716, Céd.
Civ. y Com.

(83) Error: el incumplimiento provoca la caida de la
obligacion en la etapa de la responsabilidad patrimonial.
En el equivoco articulo 1716 del Céd. Civ. y Com., por el
contrario, tal fenémeno (incumplimiento de la obligacién)
es fuente de la obligacién y no, me permito insistir, de la
responsabilidad extracontractual.
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contractual), provenientes del defectuoso méto-
do del Cédigo francés (falacia de desubicuidad),
provocan, desatencién de los autores mediante,
la inusitada circularidad, la inextinguible aporia
del paralogismo del double bind o del doble ato-
lladero.

El mismo tema puede describirse, para alcan-
zar la comprensién y salir del paralogismo, al
compas del Cédigo Civil originario. Me parece
correcto explicarlo asi: el hecho ilicito (delito/
cuasidelito) es fuente de la obligacién (de repa-
rar) y el incumplimiento (no pago) de esta (en
rigor, de cualquier obligacidn), su falta de pago,
abre la etapa coactiva de la responsabilidad (pa-
trimonial) del deudor.

IX. Los fundamentos de la unificacion de la
responsabilidad civil resarcitoria

Se han mostrado, con cierta acritud, los para-
logismos que ponen en crisis a la unificacién de
la responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual. Escuchemos ahora la explicacién de los
codificadores acerca de la tarea realizada no sin
destacar el asombro que provoca, a la luz del art.
1716 del C6d. Civ. y Com., la lectura del titulo del
punto 2 (84). Dicen, sobre el punto, que:

i) “[1]a tesis que se adopta es la unidad del fe-
némeno de la ilicitud, lo cual no implica la ho-
mogeneidad (85), ya que hay diferencias que
subsisten”;

ii) “la problematica derivada del incum-
plimiento, queda regulada en el campo obliga-
cional y contractual”;

iii) “[e]n la propuesta que se hace, se distingue,
la problemética del incumplimiento y su ejecu-
cién, regulada en el campo de las obligaciones y
contratos, de los demas aspectos, que se incluyen
en la responsabilidad por danos”.

(84) Se lee: “La unificacion de la responsabilidad con-
tractual y extracontractual’, Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, cit., p. 563.

(85) “Homogeneidad: calidad de homogéneo. Homo-
géneo: 1. adj. Perteneciente o relativo a un mismo género,
poseedor de iguales caracteres. 2. adj. Dicho de una sus-
tancia o de una mezcla de varias: De composicién y es-
tructura uniforme. 3. adj. Dicho de un conjunto: Formado
por elementos iguales” (“Diccionario de la Lengua Espa-
nola’, 222 ed., consultado en http://buscon.rae.es/drael).

La idea de unidad del fenémeno de la ilicitud,
de la unificacién de los dmbitos de la responsa-
bilidad civil, se desvanece si el pensar retiene los
propios argumentos que la comisién presentara
al acompanar el anteproyecto. ;Diferencias que
subsisten en la unidad? ;Qué clase de unidad en-
tonces?

Resulta esencial, a la luz del paralogismo de
la ilogicidad (unidad con diferencias), interro-
gar: ;por qué la unidad no es unidad? ; Por qué la
unificacién “no implica homogeneidad”? ; Cuales
son las diferencias que subsisten?

Corresponde preguntar, también, si la no ho-
mogeneidad o, lo que es igual, las diferencias que
subsisten se limitan solamente a la existencia de
una doble regulacién; a saber: i) por un lado, la
problemdtica derivada del incumplimiento y su
ejecucidn; y ii) por otro lado, los “demds aspectos
que se incluyen en la responsabilidad por darios’.
;Una doble regulacién en la unidad?

Ahora bien: ;qué se entiende por incum-
plimiento y su ejecucién? ;Cudles son los demas
aspectos supuestamente no incluidos en el 4m-
bito obligacional y contractual? ;La problemati-
ca del incumplimiento se regula en los sefialados
ambitos?

Si se medita auténticamente sobre los funda-
mentos resefiados, tal meditacién deberia pro-
vocar, en los autores que postularon la existencia
de la unificacion de los dmbitos de la responsa-
bilidad contractual y extracontractual, asombro y
perplejidad estar frente a:

i) la “no homogeneidad” de la unidad;
ii) las diferencias que subsisten; y

iii) esta doble, y sorprendente, regulacién des-
pués de realizar la unificacién, esto es: incum-
plimiento y su ejecucidn, por una parte; y los de-
maés aspectos que se incluyen en la responsabili-
dad por danos, por la otra.

Retomemos el texto del jurista/codificador
para analizar la “no homogeneidad’, las diferen-
cias (“irreductibles’; dice) que subsisten; y, asi-
mismo, la doble regulacién que de ellas se des-
prenden. Después de tal recorrido: ;podrd afir-
marse, sin caer en los paralogismos que intenta
mostrar este discurso, que se han unificado los
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ambitos de la responsabilidad o, con las palabras
delaley, la violacién del deber de no danar a otro
y el incumplimiento de una obligacién?

El autor glosado presenta, en el punto V, las “di-
ferencias que subsisten”. Antes de analizarlas in-
troduce, con la finalidad de validarlas/justificar-
las, la siguiente argumentacién: “Aun cuando la
unificacién que opera el nuevo cddigo se basa en
laidentidad de finalidad y de presupuestos entre
ambas esferas de responsabilidad, y tiende a lo-
grar también, en principio, una unidad de efec-
tos, ella no implica subsumir a la obligacién en el
hecho ilicito, ni desconocer la diferencia estruc-
tural entre unay otra fuente del deber de reparar”.

Intentemos comprender lo que afirma el co-
dificador antes de la cita de la destacada jurista
francesa que, como es sabido, escribe desde/en
un contexto normativo (Codigo francés) que ex-
hibe, aunque hegemoénicamente pase desaperci-
bido [falacia de desubicuidad (86)], un método
muy distinto al nuestro.

Senala el autor la “identidad de finalidad y
presupuestos entre ambas esferas de responsa-
bilidad’, es decir podria comprenderse que am-
bas responsabilidades tienen por finalidad repa-
rar el dano causado y, ademas, sus presupuestos
son idénticos (dafno; antijuridicidad; factores de
atribucion; relacién de causalidad). Hasta aqui,
se insiste, puede comprenderse lo que afirma.
La comprensién comienza a resquebrajarse, sin
embargo, cuando el autor menciona la “unidad
de efectos”: ;a qué unidad, a qué efectos se refe-
rir4? (87)

Es, ciertamente, muy dificil comprender el
sentido de la enunciacién en punto a que la uni-
ficacién “no implica subsumir la obligacién en el
hecho ilicito, ni desconocer la diferencia estruc-
tural entre unay otra fuente del deber de reparar”.
;La obligacion podria subsumirse en el hecho ili-
cito? ;Alguien penso alguna vez que no son radi-
calmente diferentes la obligacién del hecho ilici-
to (delitos/cuasidelitos)?

Expresado categéricamente: jamas puede sub-
sumirse la obligacién (efecto) en el hecho ilicito

(86) DUSSEL, Enrique D., ob. cit., p. 92.

(87) Se escucha, desde luego, la vaga y confusa respues-
ta: reparar los danos causados en ambos casos.
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(unas de sus causas en el Cdd. Civil derogado),
tampoco puede subsumirse en el contrato, en la
gestién de negocios, en el empleo til, en el enri-
quecimiento sin causa, etc.; o, con el lenguaje del
Céd. Civ. y Com., en la violacion del deber de no
dafar a otro. La incomprensién irrumpe en los
lectores cuando el codificador sefiala que la uni-
ficacién no desconoce “la diferencia estructural
entre una y otra fuente del deber de reparar”.

;La obligacidn es fuente del deber de reparar?
;Cuadles son las fuentes del deber de reparar? ;El
texto del codificador no se enmarca en el capitu-
lo 1 del tit. V, “Otras fuentes de las obligaciones”?

En otros términos, si anclamos las palabras
del codificador en la realidad este nos dice que
si un deudor le debe algo a un acreedor (p. €j.,
una suma de dinero, un automdvil), esta obliga-
cién no puede subsumirse en la accién de matar
a otro (delito) o de embestir con el automavil a
un peato6n (cuasidelito). Nos dice, ademas, que la
unificacién no desconoce la diferencia estructu-
ral entre tales obligaciones y tales hechos ilicitos.
Y, por ultimo, con el brillo del paralogismo de la
extrapolacion, que la obligacién (también el he-
cho ilicito) es “fuente del deber de reparar”.

La obligacién, de mas estd decirlo, no es fuen-
te del deber de reparar. En todo caso, el incum-
plimiento de la obligacién (no la obligacion)
es fuente, en el aporético Cd. Civ. y Com. (art.
1716), de la obligacién (no del deber) de reparar.
No estd de mas recordar que el incumplimiento
de la obligacién esta doblemente regulado en el
Céd. Civ.y Com.y que, ocurrido este —el incum-
plimiento—, la obligacién cae en la etapa de la
responsabilidad patrimonial del deudor (arts.
724,730, 743, Céd. Civ. y Com.).

Con la cita de una jurista francesa el autor in-
troduce los sintagmas aqui criticados (respon-
sabilidad contractual y responsabilidad extra-
contractual) (88). Pasemos por alto a la autora,
para no abismarnos en la falacia de desubicui-
dad (89), y meditemos, nuevamente, sobre el
decir del autor luego de la referida cita. Senala,
en efecto, que “la unificacién de las dos drbitas

(88) Una critica esclarecedora puede verse en BARBE-
RO, Ariel E., ob. cit., ps. 34-43; quien cita la opini6n, ba-
sada en la misma critica, del respetado jurista Llambias.

(89) DUSSEL, Enrique D., ob. cit., p. 92.
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de responsabilidad no diluye la distinta estructu-
ra del contrato —o mas ampliamente, del incum-
plimiento de obligaciones— respecto del hecho
ilicito, sino que se propone, simplemente, unifi-
car las consecuencias de ambos, sometiéndolos,
salvo casos de excepcion, a las mismas reglas”.

En el instante de su discurso realiza un sal-
to notable, paralogismo mediante, hacia la con-
fusién. Es que ahora reemplaza (como si fueran
reemplazables) la “obligaciéon” y se refiere a la
estructura del “contrato” o “mds ampliamente,
del incumplimiento de obligaciones” y remarca
que la unificacién no “diluye la distinta estructu-
ra” “respecto del hecho ilicito” El desplazamien-
to conceptual (paralogismo de la extrapolacion)
es notable. Aparecen, en tales circunstancias,

noods

otras estructuras (“contratos’; “incumplimiento
de obligaciones”).

El codificador asimila, equivocamente, a la es-
tructura de la “obligacién” (art. 724, Céd. Civ. y
Com.), con la estructura del “contrato” (art. 957,
Céd. Civ.y Com.) y con la estructura del “incum-
plimiento de las obligaciones” (arts. 724, 730, 743
y 1716, Cdd. Civ. y Com.) y dice que ;la unifica-
cién de las 6rbitas no diluye la diferencia de es-
tructura con los hechos ilicitos? Las palabras cri-
ticas estdn, sinceramente, de mas.

X. Continuacion: el propdsito de los codifi-
cadores de unificar “claramente los supuestos
que han generado dificultades serias”

Los codificadores han sefialado, en los funda-
mentos del Céd. Civ. y Com., que “[c]on la solu-
cién que proponemos se unifican claramente los
supuestos que han generado dificultades serias,
como ocurre con los dafos a la persona en el dm-
bito de la responsabilidad contractual (ejemplo,
responsabilidad médica)” (90).

En otros términos, la unificacion clara es la so-
lucién —argumentan los codificadores— para
los supuestos que han generado dificultades se-
rias. Se ejemplifica con los dafios a la persona
en el ambito de la responsabilidad contractual
(ejemplo, responsabilidad médica) (91). Es im-

(90) Fundamentos del anteproyecto cit., p. 563.

(91) Asi enunciado no parece un problema de unifi-
cacion pues los codificadores lo presentan, el caso de los
daros a la persona en la “responsabilidad médica’, como

portante retener, por tanto, este esencial —y tni-
co explicitado— propdsito de la unificacién.

Solucionar, en efecto, las serias dificultades
que se expandieron, descontroladamente, en el
derecho privado argentino es la finalidad de la
unificacién. Es decir, los codificadores diagnos-
ticaron que las dos drbitas de la responsabilidad
provocaron serias dificultades, en relacién con
los danos a las personas en la responsabilidad
contractual. La solucién, por lo tanto, es la clara
unificacidn.

He intentado mostrar en otros textos que las
aludidas dificultades estdn inescindiblemen-
te ligadas a los sintagmas que fueron importa-
dos (falacia de desubicuidad) del Cédigo francés
cuyo método, del cual provienen, fue criticado
con acritud por Vélez en las tres notas sefialadas.
Notable paradoja —y desprecio por lo propio—
provocada por los afrancesados juristas de este
pais quienes interpretaron su propia ley no solo
ignordndola sino como si fuera otra ley (extran-
jera) pero no cualquier ley. Una ley, un Cédigo
—el francés—, he aqui la paradoja (92) alimen-
tada por la falacia de desubicuidad, que fuera
severamente criticado, y dejado claramente de
lado, porque “causa una inmensa confusion (...)
y produce errores que no pueden corregirse’, por
el Céd. Civil originario.

:Como no padecer, por lo tanto, serias dificul-
tades si el Cd. Civil derogado se interpretd equi-
vocamente con sintagmas importados de un C6-
digo del cual se apart6 claramente Vélez?

Las dificultades muy serias, de més esta decir-
lo, las introdujo la propia afrancesada doctrina
autoral en tanto su equivoca manera de interpre-
tar (pensar) el Céd. Civil derogado —haciéndole
decir lo que en modo alguno decia— se extendio,
con el brillo enceguecedor de esa luz extranjera,
alano menos afrancesada doctrina jurispruden-
cial.

un supuesto de responsabilidad contractual. Se entiende,
de todos modos, que las dificultades estaban relacionadas,
para la doctrina hegemonica, con las dos érbitas. Y puede
resumirse en este dilema: ;contractual o extracontractual?

(92) También el oximoron, esto es la luz francesa que
sembro6 la oscuridad del Cédigo velezano cuyo autor ha-
bia senalado, paraddjicamente, que la luz francesa, en el
punto, era confusion.
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Repasemos una de las dificultades serias que se
expandieron en el &mbito de la responsabilidad
médica ;contractual o extracontractual? (93): ;el
médico esté obligado, independientemente de la
celebracion de un contrato, con el paciente?

La respuesta no puede ser otra: no. No lo esta
si el pensamiento se impregna con la falacia de
desubicuidad y razona con la binaria y equivoca
clasificacién “responsabilidad contractual” vs.
“responsabilidad extracontractual” Vale decir, se
aplicaria, en tal supuesto, esto es si no celebré un
contrato con el paciente, las reglas de la respon-
sabilidad extracontractual (hechos ilicitos).

Esta respuesta es equivoca y la causa del error
anida en los falsos idolos verbales que propalan
la confusién. No hay que pensar, en el caso, con
tales categorias (contractual/extracontractual),
como hegemoénicamente se ha pensado. La in-
terpretacion correcta, a laluz del Céd. Civil origi-
nario, brotaba al compas de esta pregunta ;esta-
ba —o no— obligado el médico?

En tales circunstancias, la Gnica respuesta po-
sible era/es la siguiente: si lo estd. Es que el mé-
dico estd obligado, aunque no se vincule contrac-
tualmente con su paciente. Ello es asi, toda vez
que el ejercicio de la medicina le impone la obli-
gacion de obrar con prudencia, diligencia, etcé-
tera.

En otros términos, siempre habrd una obliga-
cién preexistente que el médico cumple —o in-
cumple— cuando interviene en la atencién de
un paciente (94). Tal afirmacién estd en sintonia
con el Céd. Civ. y Com. en tanto este establece,
en el art. 1768, que la “actividad del profesional
liberal estd sujeta a las reglas de las obligaciones
de hacer” Es importante retener —y meditar—
esta sorprendente afirmacion, en relacién con la
(des)unificacion, que trae el art. 1768.

Expresado categéricamente: si el ejercicio de
la medicina impone obligaciones ;c6mo afirmar,

(93) Si se plantea asi, se introduce un falso dilema. Co-
rresponde, por lo tanto, preguntar ;obligacional o delic-
tual? O, mejor precisado, la obligacién de resarcir del mé-
dico ;nace de incumplir una obligacién o, por el contrario,
de cometer un hecho ilicito?

(94) HIGHTON, Elena, “Responsabilidad médica ;con-
tractual o extracontractual?’, JA 1983-111-661.
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sin precipitarse en la confusién, que la respon-
sabilidad profesional es extracontractual? La res-
ponsabilidad civil de los médicos deriva, en tales
condiciones, del incumplimiento, del no pago,
de las obligaciones [incumplimiento de la obli-
gacion = responsabilidad obligacional = respon-
sabilidad contractual (95)], las que impone, pre-
cisamente, el ejercicio de la medicina.

Los disonantes tonos que resuenan al escuchar
los inapropiados vocablos (contractual-extracon-
tractual), la importada e incorrecta clasificacién
bipartita de marras, la inadvertida renuncia al
oficio de pensar desde el Sur explica, en suma,
la equivocacidn y la confusién que porta la res-
puesta a la pregunta planteada.

Ahorabien, la clara unificacién que se propone
en los fundamentos, desde una ligera perspectiva
pragmatica, esto es para “solucionar” las dificul-
tades serias, luce en sintonia con el pensamien-
to del presidente de la comisién redactora sobre
la “funcién” del derecho actual (96). En tales cir-
cunstancias, no es impertinente preguntar: ;es
clarala unificacién? ;Se han superado las dificul-
tades serias?

La solucidn, en efecto, de unificar claramente
los supuestos que provocaron dificultades serias
y la sola mencidn de los dafios a la persona en el
ambito de la responsabilidad contractual (ejem-
plo, responsabilidad médica) impone analizar,
estd de mas decirlo, la unificacion, en relacién,
precisamente, con la responsabilidad médica.
;E1 Cad. Civ. y Com. regula especificamente a di-
cha responsabilidad?

No. Sin embargo, en la seccién 92 “[sJupuestos
especiales de responsabilidad’; en el art. 1768,
regula a la actividad del profesional liberal que
abarca, de mas esta decirlo, a los médicos. Dice,
en efecto, la norma: “Profesionales liberales. La
actividad del profesional liberal esta sujeta a las
reglas de las obligaciones de hacer. La respon-
sabilidad es subjetiva, excepto que se haya com-
prometido un resultado concreto. Cuando la

(95) Denominaciones que suele utilizar la doctrina au-
toral. El triptico muestra una progresién hacia la equivo-
cacion.

(96) LORENZETT]I, Ricardo L., “Teoria de la decisién ju-
dicial. Fundamentos del Derecho’, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2006, 12 ed., ps. 11y ss.
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obligacién de hacer se preste con cosas, la res-
ponsabilidad no estd comprendida en la Seccién
72, de este Capitulo, excepto que causen un dano
derivado de su vicio. La actividad del profesional
liberal no estd comprendida en la responsabili-
dad por actividades riesgosas previstas en el art.
1757".

Meditar sobre la norma transcripta, escuchar-
la con atencion, provoca un enorme llamado de
atencion. Es que la primera oracién realiza una
remisiéon que deberia dejarnos perplejos. La res-
ponsabilidad civil del profesional liberal (médico)

A8

estd “sujeta a las reglas de las obligaciones de ha-

”

cer”.
Entonces:

Desde la responsabilidad civil unificada se re-
mite a las reglas de las obligaciones de hacer (art.
1768, C4d. Civ.y Com.). Vale decir, se unifica para
solucionar las dificultades serias en un supuesto
de danos a la persona en la responsabilidad con-
tractual de los profesionales (médicos). Sin em-
bargo, cuando el Céd. Civ. y Com. regula genéri-
camente la responsabilidad de los profesionales
liberales desunifica claramente los dos supues-
tos unificados (violacién del deber de no danar
a otra e incumplimiento de una obligacién) en
tanto la norma remite a las reglas de las obliga-
ciones de hacer.

Sentada tal significativa remisién, las pregun-
tas se precipitan en pos de alcanzar la compren-
sién o, lo que es similar, para encontrar respues-
tas en punto a cudl es el régimen aplicable a la
actividad del profesional liberal (médico). ;El ré-
gimen de la responsabilidad civil? O, por el con-
trario, ;las reglas de las obligaciones de hacery,
en consecuencia, el régimen de la teoria general
de la obligacién?

La actividad del profesional liberal (p. €j., mé-
dicos) estd regulada como causa fuente de la obli-
gacién en el art. 1768 del Céd. Civ. y Com., esto es
como un supuesto especial de responsabilidad
civil. No obstante ello, la norma de marras afir-
ma la sujecién del profesional a las “reglas de las
obligaciones de hacer” Si la remisién no es un
espejismo en el desierto de la incomprension, a
los profesionales liberales se les aplica la teoria
general de la obligacién porque estan, sin mds,

legalmente obligados (conf. arts. 1768, 773, 774y
ccds., Cod. Civ. y Com.).

La perplejidad pregunta ;para qué se unifica-
ron los fenémenos que integran la responsabili-
dad civil resarcitoria si luego se desunificé al le-
gislar que los profesionales liberales estdn obli-
gados?

Este discurso no puede enhebrar ninguna res-
puesta. Se permite sefnalar, solamente, la ostensi-
ble desunificacién y sus inesperadas consecuen-
cias, es decir, la existencia de dos plazos de pres-
cripcién aplicables a tales supuestos y una doble
regulacién que impacta, ademas, en la carga de
la prueba (97). He aqui, nuevamente, la insdélita
aporia.

XI. La propuesta para superar la aporia

La hermenéutica del Cédigo Civil y Comercial
debe aproximar un criterio para salir de la aporia
que ocasiona la doble (triple) regulacion. ;Cuan-
do, entonces, se aplica el régimen obligacional y
cuando el de la responsabilidad civil? O, mejor
dicho ;cuédndo se aplica el régimen obligacional
con el régimen de responsabilidad civil y cuando
solamente el régimen de la responsabilidad civil?

Preguntado de otro modo: ;es posible esta-
blecer un criterio para jugar el doble juego nor-
mativo y, también, para jugar un solo juego? ;El
doble juego debe pensarse de un modo abismal
o, por el contrario, la interpretaciéon debe guiar-
se por valores que superan tal modo de pensar?
;La constitucionalizacién del derecho privado, la
persona humana —su dignidad, inviolabilidad —
como eje y centro del derecho, no debe estar pre-
sente aqui?

La lectura de las preguntas anticipa, al pare-
cer, la respuesta. Ciertamente, debe estar muy
presente, en el horizonte del pensar (decidir, va-
lorar, juzgar), la persona danada. Es que uno de
los valores que trae el Cédigo Civil y Comercial,
“la constitucionalizacion del derecho privado’
debe “actualizar’, poner en juego, la protecciéon

(97) Profundizo esta cuestién en MARTINEZ, Jorge P,
“La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial: sus dilemas’, Ed. Platense, La Plata, 2016, 12 ed.,
ps. 129-164.
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de la persona a través de los derechos fundamen-
tales (98).

En otras palabras, todo paradigma de derechos
humanos implica poner en el centro a la perso-
na (99), desde que el hombre (100) —ensena
nuestro mas alto tribunal nacional— es eje y cen-
tro de todo sistema juridico y en tanto fin en si
mismo —mads alld de su naturaleza trascenden-
te— su persona es inviolable (conf. art. 51, C4d.
Civ. y Com.) y constituye valor fundamental con
respecto al cual los restantes valores tienen siem-
pre cardcter instrumental (101).

Y frente a la sacralidad de la persona (102), al
valor concreto por excelencia de la persona hu-
mana (103), se desvanece, en el vacio de la irre-
levancia, la aporfa mostrada.

En tales circunstancias, el dano a los derechos
fundamentales de la persona es el criterio que
permite armonizar la doble regulacién que ex-
hibe el nuevo Cédigo en relacién con el incum-
plimiento de la obligacién (v.gr., de los profesio-
nales) y sus consecuencias (caida de la obliga-
cion en la responsabilidad patrimonial o, por el
contrario, nacimiento de una nueva obligacion).

De ahi que si el incumplimiento de la obliga-
cién provoca solamente un dano patrimonial se
aplica el régimen establecido en la teoria gene-
ral de la obligacion. Por el contrario, si su incum-
plimiento dana a la persona, en su salud psicofi-
sica, etc., tal supuesto es regulado enlaresponsa-
bilidad civil como fuente de la obligacién; pero,

(98) LORENZETT], Ricardo L., “Aspectos valorativos y
principios preliminares del anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién’, LA LEY 2012-C, 581.

(99) MARTOCCI, José Maria, “Los derechos estan con-
sagrados pero hay que conquistarlos de nuevo’, entrevista
publicada en la revista Vinculos de la Secretaria de Exten-
si6n Universitaria de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales (UNLP), afio 5, nro. 10, octubre de 2012, p. 3.

(100) Mujer, etc.
(101) Fallos 316:479; entre muchos otros.

(102) JOAS, Hans, “La sacralidad de la persona: una
nueva genealogia de los derechos humanos’, Jorge Baudi-
no Ed., UNSAM Edita, Buenos Aires, 2015, 12 ed.

(103) PERELMAN, Ch. - OLBRECHTS-TYTECA, “Trata-
do de la argumentacién. Nueva retérica’, Ed. Gredos, Ma-
drid, 1989, p. 136.
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también, naturalmente, en la teoria general de la
obligacién. Deben, por lo tanto, jugarse ambos
juegos normativos en pos de la reconstrucciéon
de la coherencia que proteja del modo mas eficaz
alavictima danada.

El anclaje constitucional del neminen laede-
re (104), por un lado; y la ineludible existencia
de la obligacién, por el otro; apuntalan el criterio
propuesto (105). Es que el dafio a la salud psico-
fisica, ala integridad personal de la victima, a sus
derechos personalisimos, muestra la violacién
de un deber previo (no danar a otro) y, asimismo,
la existencia de la obligacién incumplida. La vio-
lacién del deber de no dafar y el incumplimien-
to de la obligacién se conjugan para mostrar el
acontecimiento del dafo.

No estd de mas insistir, el derecho privado en
su didlogo con la constitucién y con los trata-
dos de derechos humanos o, lo que es similar,
la persona humana como eje y centro del siste-
ma juridico resultan principios “portadores de
luz” (106) que deben, precisamente, iluminar la
construccién de las respuestas cuando el intér-
prete (operador juridico) vacile ante la opacidad
(oscuridad) de las dobles (o triples) regulaciones
que muestran, naturalmente, respuestas diferen-
tes.

Concretamente, frente a la pretension resarci-
toria promovida por una victima danada en su
cuerpo, en su salud psicofisica, etc., y la incerti-
dumbre que puede surgir, v.gr. acerca de cudl es
el plazo de prescripcién aplicable (3 o 5 afnos), la
respuesta no puede ser otra que aquella que pre-
serve la existencia del derecho del acreedor vic-
tima.

(104) MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Derecho civil cons-
titucional’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2011, 12 ed., p.
421.

(105) Dejo de lado, al pensar asi, lo que escribi en el li-
bro citado en la nota 99. Aquel pensar binario, abismal —
esto o lo otro— no estuvo a la altura del discurso (supera-
dor de formales muros, barreras) que se debe enhebrar en
pos de la proteccién de lo més valioso: la persona humana.

(106) Asi los denominé en MARTINEZ, Jorge P., “El de-
recho de las obligaciones en el nuevo C4digo’, Ed. Univer-
sidad Nacional de La Plata - Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, La Plata, 2016, 12 ed., ps. 27-29.
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La interpretaciéon que concluyera lo contrario,
esto es, que esté prescripta la pretensién promo-
vida, mas alla de su insensibilidad, violaria los
arts. 51, 52 y ccds., del Céd. Civ. y Com. y, natu-
ralmente, los arts. 17, 18 y 19 de la CN. El nemi-
nen laedere, el respeto a la dignidad (a su sacra-
lidad) de la persona danada no toleraria una fria
e insensible interpretacién anclada en abstractos
valores normativos.

En resumen, la propuesta que trae este dis-
curso para conciliar la aplicacién del doble jue-
go normativo abreva en el principio favor debi-
lis (107) o, lo que es similar, en el principio pro
persona (conf. art. 29, CADH) (108). Es decir,

(107) LORENZETTI, Ricardo L., “Las normas funda-
mentales de derecho privado’; Ed. Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 1995, 12 ed., p. 98.

(108) DE CARLI, Ignacio, “El principio pro persona
como limite a la discrecionalidad interpretativa’, Revista
de Interés Publico, ano 2, nro. 3, Universidad Nacional de
La Plata, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Secre-
tarfa de Extension, ps. 49-63.

frente a la tensién normativa que puede emerger
de la doble (o triple) regulacién, siempre debe-
ra aplicarse la norma que proteja del modo més
eficaz ala persona dafiada. No es posible, ala luz
de los declarados valores que trae el Cédigo Civil
y Comercial (arts. 1°, 2°, 51, 52 y ccds.), otra con-
clusién.

XII. A modo de cierre

La reiterada afirmacién de que se ha unificado
la responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual no solo no tiene anclaje legal (art. 1716,
Céd. Civ.y Com.) sino que, ademas, engendra los
paralogismos mostrados. Las dobles (o triples)
regulaciones que se mueven al compés de la uni-
ficacion de la responsabilidad civil resarcitoria
provocan una insolita aporfa que corresponde
superar. La inviolabilidad de la persona, su dig-
nidad, sacralidad o, lo que es similar, el principio
favor debilis, pro persona, se exhibe como un no-
ble instrumento para resolver (disolver) la apo-
ria en pos, naturalmente, de la més eficaz tutelay
proteccidén de la persona danada.
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RESPONSABILIDAD DEL
ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO

Abuso sexual. Imposibilidad de obtener prueba di-
recta. Derechos del niiio. Procedencia.

Con nota de José D. Mendelewicz

1. —
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Se encuentra acreditado el abuso que motivé
la promocién de la demanda de danos, ello
porque, aun tratdndose de eventos comple-
jos de corroborar, en el caso existe numerosa
prueba —experticia psicoldgica, relato de la
victima, certificados médicos— que se aprecia
como indicios que concluyen en la presunciéon
judicial de que el evento denunciado ha exis-
tido.

Tomando los dictdmenes de las peritos y los
informes de los distintos profesionales que
trataron al hijo de los actores, se aprecia coin-
cidencia en el relato, al igual que todos los ex-
pertos concuerdan en la solvencia de su narra-
cién, lo que aporta a su credibilidad. El analisis
de los médicos tratantes del nifio en aquel mo-
mento, el encuentro de la madre y hermanos
del actor con las autoridades de la escuela, los
dichos del padre de un nifio que iba a ese cole-
gio, quien, si bien no conocia al menor de edad
del que se dijo era el agresor, supo por rumores
de la ocurrencia de un evento en el bafio de la
escuela, son elementos que acreditan la vera-
cidad de lo acontecido.

La imposibilidad de una prueba directa no
contradice la existencia del hecho. Cuando se
trata de casos de abuso sexual, el entorno pri-
vado donde sucede, lejos del control de terce-
ros, torna dificultosa su acreditacion.

Constatado el suceso, y en tanto el abuso que
provoco el daio al actor ocurrié en las insta-
laciones escolares, el factor de atribucién de
la responsabilidad aplicable a los propietarios
del establecimiento educativo es objetivo con-
forme el art. 1117, Céd. Civil.

Por tratarse de personas en situaciéon de vul-
nerabilidad, los nifios merecen una proteccién
especial, conforme lo reconoce la Constitu-
cién Nacional en su texto y los tratados inter-
nacionales de jerarquia constitucional.

Existe cuantiosa normativa que recalca la pro-
teccion especial que merecen los nifos, ninas
y adolescentes, y reconoce sus derechos y des-
califica las conductas que atentan contra ellos

y que son susceptibles de generarles un per-
juicio. Cuando ello ocurre, cobra virtualidad el
sistema de responsabilidad civil o de derecho
de danos que compele a quien provoca un me-
noscabo a repararlo.

Las acciones que tomo la escuela frente al he-
cho de abuso sexual sucedido demostraron
no abordar el problema en su integralidad.
Se sugirié cambiar al alumno agredido de ho-
rario y se escuchd a la familia que fue a ha-
blar, es decir, medidas insuficientes al tiempo
de educar y formar. Asi, se hubiera podido
concientizar sobre el necesario respeto, tole-
rancia y consideraciéon hacia la libertad e in-
dividualidad que debe regir entre comparie-
ros y companeras, en todo momento, aun al
tiempo de jugar. Hubiera sido esa una manera
posible de superar lo acontecido y, ademads,
instruirlos como futuros adultos en una so-
ciedad libre del flagelo de la fuerza y la opre-
sién. La solucién de separar al nifo victima
de la clase para alejarlo de su par agresor no
hizo mds que profundizar las diferencias que
él no habia provocado.

No cabe encuadrar al acontecimiento en el su-
puesto de hecho que habilita la exclusion de la
cobertura. De acuerdo con el principio de bue-
na fe que debe imperar en la interpretacion de
los contratos, cabe inferir que lo pactado en la
pdliza alude a situaciones en las cuales el aco-
so, abuso o discriminacién proviene del pro-
pio asegurado, es decir, de los dependientes
del colegio y no de un alumno.

CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafioso:
Abuso sexual dentro de establecimiento educativo.

Referencias de la victima:

Sexo: Masculino.

Componentes del daiio:

Dafio extrapatrimonial

Dafo moral genérico: $200.000
Dafio psiquico: $450.000

CNCiv., sala K, 08/07/2022. - P., P. y otro c. c. H. M.
deN.S. del S. (. F. DI B. s/ dafios y perjuicios.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/91483/2022]
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COSTAS

Se imponen a la demandada vencida.

INTERESES

Se aplica la tasa activa.

Expediente N° 22604/2014
22 Instancia.- Buenos Aires, julio 8 de 2022.
La doctora Bermejo dijo:

I. Vienen las actuaciones a este tribunal con motivo
del recurso de apelacién interpuesto por el actor (24 y
26 de febrero de 2021) y por la demandada (2 de mar-
zo de 2021), contra la sentencia de primera instancia
(23 de febrero 2021). El accionante expresd agravios
(13 de diciembre de 2021), mientras que el recurso de
la emplazada fue declarado desierto (17 de febrero de
2022). Luego, se dictaron los autos para sentencia (20
de abril de 2022).

II. Los antecedentes del caso

La sefiora P. P,, en representacién de su hijo menor
de edad F. J. M., promovi6 la presente demanda por
los dafios y perjuicios que alegé sufrié su hijo como
consecuencia de los malos tratos y abuso sexual pa-
decidos durante el ano 2013, mientras aquel cursaba
sexto grado del turno tarde en el “Colegio Francesco
Faa Di Bruno” —”Instituto de Vida Consagrada de
las Hermanas Minimas de Nuestra Sefiora del Sufra-
gio”— (fs. 49/56 y 59).

Expuso que su compaiiero K. R. lo maltrataba y
abusaba sexualmente de él desde principios de clases
y que E guardé absoluto silencio, aunque se lo nota-
ba muy triste, inapetente y con una conducta extrana.

Explicé que en la reunién de padres celebrada el 6
de septiembre de 2013, convocada por el colegio a pe-
dido de otros padres, tomé conocimiento de los he-
chos, los que luego su hijo corroboré. Narré que, por
la sorpresa y gravedad de la noticia, se retird antes de
su finalizacidn, pero que supo por otros padres que se
suscribi6 un acta dando razén de lo conversado.

Precisé que el dia 10 de septiembre de 2013, en
compaiiia de sus hijos mayores de edad, concurrié a
una reunidn con la directora, la sefiora E. C. G., y con
la vicedirectora, la seiora M. C. A. S, en la que denun-
ci6 los graves incidentes.
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Indicé que les informé, entre otras cuestiones, que
el alumno R. exhibia videos pornogréficos en su celu-
lar a E y a otros nifios.

Aleg6 que las autoridades del establecimiento ne-
garon los hechos y manifestaron que eran cosas de
chicos, que no habia que preocuparse. Anadié que se
rehusaron a proporcionarle copia de las actas de las
reuniones, por lo que inici6 las diligencias prelimina-
res, a través de las cuales se accedi6 a la documental.

Aclaré que E padece epilepsia como enfermedad
de base, la que se encontraba bajo absoluto control,
pero empeord a partir del estrés extremo que vivié por
los eventos relatados. Describid los distintos profesio-
nales que trataron al menor de edad durante ese pe-
riodo, quienes le recomendaron reposo escolar.

Desarrollé que, desde que conoci6 los eventos,
E dejé de concurrir al colegio, mientras que el nifio
agresor lo hacia normalmente. Explic6 que, por indi-
cacién de la directora, realizaba trabajos con ayuda de
una maestra particular que luego eran recibidos en la
institucién, lo que se extendié hasta fin de ano.

Indicé que, en distintas oportunidades, intentd en-
tregar a la escuela los certificados médicos, pero no
los recibian y solicitaban que se presentara una cons-
tancia de “la enfermedad de E" Alegé que, mediante
carta documento, intimé a la accionada a que los ad-
mitan. Luego, reprodujo los términos del intercambio
epistolar.

Prosiguié explicando que la condicién escolar de
F. continuaba indefinida. Desarroll6 que concurri6 al
establecimiento y una persona de administracién le
entregd el boletin del que surgian cincuenta y nueve
inasistencias injustificadas y que el nifio habia apro-
bado sexto grado como alumno regular.

Refiri6 que, en los primeros dias de diciembre,
F. solicit6 una entrevista con la senorita A. M. D. V.,
quien adujo era la religiosa que manejaba el colegio,
con quien el menor de edad habia mantenido una re-
lacién fluida. Indicé que, a iltimo momento, se le in-
formd que no podia ser recibido, lo que incrementd la
angustia de su hijo.

Consignd que el 13 de febrero de 2014 present6 una
denuncia ante la Direccién General de Educacién y
Gestion Privada.

Precisé que tuvo que cambiar a E de colegio ya que
la demandada no aseguraba las condiciones minimas
de seguridad y que su hijo lo vivié como un castigo.

Por ultimo, atribuy6 la responsabilidad al colegio
demandado y requirié la citacién en garantia de “ACE
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Seguros SA” Ofrecié prueba y solicité que se haga lu-
gar ala demanda, con mas intereses y costas.

Con posterioridad, la emplazante individualiz6 la
cuantia de los rubros reclamados y la sefiora Defenso-
ra de Menores e Incapaces asumio la representacién
del nifio (fs. 59y 61).

Por otra parte, si bien la accionada contesté de-
manda oportunamente (fs. 151/160), no se tuvo por
replicada la accién con esa presentacion, sino con
una posterior que mantuvo la misma postura con re-
lacién a los hechos (fs. 167/174 y 175). Por ello, luego,
se tuvo por integrada la contestacién con ambos es-
critos (fs. 230).

Asimismo, por la discordancia entre el nombre del
instituto individualizado en la demanda y el informa-
do por la emplazada al presentarse en autos, se tuvo
por enderezada la peticion contra el “Instituto de Vida
Consagrada de las Hermanas Minimas de Nuestra Se-
nora del Sufragio” (fs. 230).

La reclamada sostuvo que es titular del colegio
“Francesco Faa Di Bruno Hermanas Minimas de
Nuestra Senora del Sufragio” y efectué una serie de
negativas de los hechos denunciados por la recla-
mante. En lo particular, neg6 de forma rotunda haber
tenido conocimiento de algtin acontecimiento come-
tido en perjuicio del menor de edad.

Relaté que, durante el desarrollo del ciclo lectivo
2013, E no evidencié ningtin comportamiento que
permitiera siquiera presumir la existencia de alguno
de los eventos enunciados en el emplazamiento ini-
cial. Refirié que el nifio cursé en el establecimiento
educativo desde primer grado, con las dificultades
propias de su enfermedad de base, por lo que resul-
taba un alumno conocido por los docentes y autori-
dades. Agregd que su madre no concurrié al colegio
durante el ciclo lectivo 2013 a manifestar su preocu-
pacién y/o cambios de animo de E.

Recalcé que aquella no describié un acto concreto
sufrido por su hijo dentro del establecimiento educa-
tivo o en momentos en que se encontraba bajo el con-
trol de la autoridad educativa, conforme lo exige el ar-
ticulo 1117 del Céd. Civil. Calific6 de vago e impreciso
el relato de la actora en tanto no preciso circunstan-
cias de tiempo, espacio o lugar.

Reconocié que en lareunién de padres celebrada el
6 de septiembre de 2013 se trataron cuestiones disci-
plinarias del grupo de alumnos y se recibieron quejas
acerca del comportamiento de K., pero afirmé que no
se abordé la ocurrencia de las acciones denunciadas
en la demanda ni de hecho alguno susceptible de ge-
nerar las consecuencias disvaliosas reclamadas. Aia-

di6 que las autoridades del establecimiento arbitra-
ron los medios para evitar actos de indisciplina.

Aleg6 que, a partir de lo conversado, la accionan-
te elabor6 una serie de presunciones que no fueron
confirmadas por ninguna circunstancia concreta que
permitiera inferir que E fuera maltratado y abusado
sexualmente y, menos aun, que ello haya ocurrido en
el establecimiento educativo.

Comunic6 que el 7 de septiembre de 2013 la recla-
mante decidid, de forma unilateral, interrumpir la es-
colaridad de E, como consecuencia de la enfermedad
de base del alumno, lo que surgia de los certificados
médicos.

Reflexion6 que, si bien el régimen de reparacién
previsto en el articulo 1117 del Céd. Civil es objeti-
Vo, para que nazca esa imputacién se debe acreditar
la ocurrencia del acto dafioso mientras que el menor
de edad se encuentre bajo el control de la autoridad
educativa.

En adicién, impugné los rubros indemnizatorios,
ofrecié prueba y peticiond se rechace la demanda,
con costas.

A su turno, la letrada de la sefiora P. se present6
en caracter de apoderada de ambos progenitores del
menor de edad, invocando la autorizacién de ambos
para promover el proceso (fs. 190).

Con posterioridad, la aseguradora replicé la cita-
cién (fs. 259/264 vta.). Reconocié la vigencia de un
seguro de responsabilidad civil con respecto a la ac-
cionada, pero alegé una exclusién de cobertura. In-
dic6 que, segun la poliza, el asegurador no cubre la
responsabilidad que provenga de acoso sexual, abu-
so deshonesto, discriminacién de cualquier tipo y
abuso de la autoridad. A su vez, refiri6 que ello le fue
notificado a la asegurada mediante carta documen-
to.

En subsidio, contest6 la citacién, efectu6 una nega-
tiva de los hechos y aleg6 la existencia de una franqui-
ciay limite de cobertura.

Por tltimo, ofrecié prueba, impugné los rubros re-
clamados y solicité el rechazo de la demanda, con
costas.

En su oportunidad, E J. M. alcanzd la mayoria de
edad, por lo que se presenté en autos por derecho
propio y ces6 la representacion de la Defensoria (11'y
19 de agosto de 2020).

Sustanciadas la causa, se dict6 el pronunciamiento
sobre el mérito (23 de febrero de 2021).
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III. La sentencia

Eljuez de grado rechazé la demanda entablada por
la sefiora P. P. en representacion de su hijo E J. M., con
costas en el orden causado (23 de febrero de 2021).

A su vez, regul6 los honorarios de los profesionales
intervinientes.

IV. Los agravios

El emplazante se agravia de que se haya desestima-
do la demanda (13 de diciembre de 2021).

Destaca que, de un hecho como el ocurrido, no
quedan rastros objetivos ni indicios externos corro-
borantes, por lo que la imputacién se basa en la pa-
labra de la persona que incrimina. Aporta que no se
puede exigir otra prueba cuando la conducta dafo-
sa se realiza en situaciones en las que no hay testigos
ni quedan rastros visibles de lo sucedido. Remata que
la conclusion tendra certeza si las multiples lineas de
prueba se orientan en el mismo sentido.

Considera que la valoracién de la prueba efectuada
por el magistrado de grado debe ser revisada en tanto
derivé en una decisién que no contiene fundamentos
sobre cuestiones que requieren explicacion.

Remite a la pericia psicoldgica realizada por la doc-
tora Bregazzi y critica que se haya desestimado sin
razones vdlidas. Estima que, al rechazarla, el senten-
ciante infiere que miente, fabula o delira, sin ningtin
elemento que permita suponerlo.

Senala que el informe de la licenciada Miotti no
pudo ser corroborado en el momento procesal opor-
tuno por razones de fuerza mayor, en tanto se habria
mudado al exterior y no la pudo contactar.

Se agravia de que el magistrado de grado no haya
explicado el alcance y significado que le otorga a las
“molestias y juego” que refiere la documental reser-
vada. Entiende que ello es una prueba indubitable
de que algo ocurrié segin la propia accionada (aun
cuando se desconozca el alcance).

A suvez, ataca que no se haya considerado el infor-
me emanado de la Direcciéon de Gestion Privada que
recomendd prevenir y evitar que vuelvan a producirse
hechos similares en la escuela.

Embate que se haya omitido apreciar las constan-
cias del CD acompanado a la demanda, que contie-
ne grabaciones realizadas por la sefiora P. y su hija en
distintas reuniones del colegio. Agrega que ese ele-
mento de prueba es practicamente imposible de co-
rroborar, por lo que debe ser analizado en contexto.
Adiciona que coincide con lo relatado por los testi-
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gos en la medida cautelar iniciada. Aporta que, aun-
que desconocidos, los documentos privados emana-
dos de terceros y ofrecidos como prueba documental
pueden ser ponderados por el juez.

Resalta que se debe otorgar primacia a la realidad
que surge de la causa por encima de soluciones que
se corresponden a formalismos legales.

También cuestiona que no se le asignara valor a la
prueba indiciaria.

Finalmente, resume sus agravios y remata que el
sentenciante le atribuyé a la negativa de la demanda-
da una valoracién excesiva que le confirié un salvo-
conducto para transcurrir el proceso sin que le sea re-
querida prueba alguna de su defensa.

Por todo ello, peticiona se revoque el rechazo de
demanday se haga lugar a la pretensién, con costas.

V. Ley aplicable

Atento la entrada en vigor del Céd. Civ. y Comercial
(Ley 26.994 y su modificatoria Ley 27.077), de con-
formidad con lo previsto en su articulo 7 y teniendo
en cuenta la fecha de produccién del evento en estu-
dio, resultan de aplicacién al caso las normas del C6d.
Civil.

Empero, aun cuando el alegado evento dafoso se
habria consumado antes de su sancién, no asi las
consecuencias que de él derivan, las que deberdn
cuantificarse acorde la ley vigente al momento en
que la sentencia fija su extensién o medida (Kemel-
majer de Carlucci, A., “La aplicacién del Cédigo Ci-
vil y Comercial a las relaciones y situaciones juridicas
existentes’, segunda parte, Editorial Rubinzal-Culzoni
Editores, p. 234).

VI. La responsabilidad

1. De forma preliminar, cabe sefialar que el presen-
te caso involucra la potencial responsabilidad del es-
tablecimiento educativo emplazado, por los dafos
que habria sufrido el reclamante como consecuencia
de los alegados malos tratos y abuso sexual que ha-
bria recibido por un compaiiero de colegio.

En tal sentido, corresponde resaltar que, por tra-
tarse de personas en situaciéon de vulnerabilidad,
los nifios merecen una proteccién especial, confor-
me lo reconoce la Constitucién Nacional en su texto
y los tratados internacionales de jerarquia constitu-
cional, fundamentalmente la Convencién sobre los
Derechos del Nino (arts. 75, inc. 22 y 23). Tal garan-
tia también es receptada por la Declaracién Universal
de Derechos Humanos al indicar que la maternidad y
la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia es-
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peciales (art. 25, inc. 2), por la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 7) y
la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos
(art. 19). A su vez, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales consagran la
necesidad de adoptar medidas especiales de protec-
cién de los nifos, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado (arts. 24, inc. 1y 10, inc. 3,
respectivamente).

Por lo tanto, a las previsiones generales de los ins-
trumentos internacionales de jerarquia constitucio-
nal que reivindican la dignidad e integridad de las
personas en general, se le suman las disposiciones
que protegen especificamente a los nifnos (predm-
bulos de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturares y Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 1 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos; y 5,
inc. 1, 11, inc. 1, de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos). En concreto, la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio compele a los firmantes a
que adopten medidas de toda indole para proteger al
nifo, nifia y adolescentes contra toda forma de per-
juicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negli-
gente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo (art. 19).

A nivel local, la Ley de Proteccién Integral de los
Derechos de las Ninas, Nios y Adolescentes (N°
26.061, promulgada el 21 de octubre de 2005) consa-
gra su derecho ala dignidad y a la integridad fisica, se-
xual, psiquica y moral. A su vez, determina que quien
tome conocimiento de malos tratos, de situaciones
que atenten contra su integridad psiquica, fisica, se-
xual o moral o cualquier otra violacién a sus derechos,
debe comunicar a la autoridad local de aplicacién de
dicha ley (art. 9).

En sintesis, existe cuantiosa normativa que recalca
la proteccién especial que merecen los nifios, nifas 'y
adolescentes, reconoce sus derechos y descalifica las
conductas que atentan contra ellos y que son suscep-
tibles de generarles un perjuicio. Cuando ello ocurre,
cobra virtualidad el sistema de responsabilidad civil o
de derecho de danos que compele a quien provoca un
menoscabo a repararlo.

No obstante, para que proceda la reparacion indi-
cada, se exige la concurrencia de cuatro presupues-
tos: 1) el dano, que consiste en la lesién a un derecho
o interés subjetivo del damnificado; 2) la antijuridici-
dad o incumplimiento objetivo; 3) la relacién causal
entre la conducta antijuridica y el dafo; y 4) un fac-

tor de atribucién subjetivo u objetivo, es decir, unara-
z6n suficiente para asignar el deber de reparar al su-
jeto sindicado como responsable (Alterini, Atilio A.
- Ameal, Oscar J. - Lopez Cabana, Roberto M., “De-
recho de obligaciones civiles y comerciales’, Abeledo-
Perrot, 22 ed. actualizada, p. 159).

En lo especifico, el Céd. Civil determina que los
propietarios de establecimientos educativos, ya sea
privados o estatales, deben responder por los danos
causados o sufridos por sus alumnos menores de
edad cuando se encuentren bajo el control de la au-
toridad educativa, salvo que prueben la ocurrencia
de un caso fortuito (art. 1117, C4d. Civil). Por ende,
el factor de atribucién aplicable es de tipo objetivo ya
que no basta con probar que se obr6 con diligencia
para excluir la responsabilidad.

2. En primer lugar, corresponde precisar lo relati-
vo a la ocurrencia del suceso por el cual se pretende
atribuir responsabilidad. En el caso, se alegd que un
alumno sufrié un dano por otro mientras se encontra-
ba bajo el control de la autoridad educativa. La carga
de la prueba de la produccién del evento recae sobre
quien lo afirma (art. 377, Céd. Proc. Civ. y Comercial).

De la prueba producida emerge que la sefiora P.,
en representacion de E, impulsé las actuaciones so-
bre diligencias preliminares (N° 94638/2013) para ob-
tener la exhibicién y secuestro de los libros de actas
donde se habria tomado razén de las reuniones de
padres sobre temas inusuales, reclamos, denuncias o
similares, celebradas en el “Colegio Francesco Faa Di
Bruno” (fs. 35/38, causa cit.).

Oportunamente, el Oficial de Justicia que llevo a
cabo dicha tarea detallé que secuestrd el acta N° 177,
del 10 de septiembre del 2013, y un certificado mé-
dico de igual fecha, no existiendo otro material que
acredite las quejas sobre el particular correspondien-
tes al afo en curso (fs. 72, causa cit.). El acta retenida
reza: “En el dia de la fecha nos reunimos con la mama
de E. M. y dos de sus hijos, preguntamos sobre quién
opind que no debia venir a escuela a lo que respon-
de el neurdlogo. Se habla de los dichos de violacién,
que los padres habian aludido, y les comentamos que
los padres dijeron que no habia sido asi. Se les infor-
ma que los padres habian tratado de decirlo pero no
se atrevieron. Queda en claro que solo hubo molestia
y ‘juegos’ del alumno hacia F. Que cuando se extre-
maron los cuidados pararon. Se aclara que extrema-
remos los cuidados y que esperamos que F. vuelva y
disfrute el resto del afio. Se informa que se estd traba-
jando con el grupo con la psicopedagoga y que lo se-
guiremos trabajando. Me entrega certificado para jus-
tificar inasistencias” (documental reservada a fs. 73,
causa cit.). Luego, constan las firmas de los sefiores P.
P, J. M., S. M., E. C. G. —quien figura como directora
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del nivel primario— y de M. C. A. S. —vicedirectora—
(documental reservada a fs. 73, causa cit.).

También consta el certificado médico aludido por
el Oficial de Justicia, el que fue suscripto por el doc-
tor Néstor Abel Estévez, Médico Neurdlogo, y expone:
“Dejo constancia estar asistiendo a F. M....Afectado de
Epilepsia Parcial Compleja, medicinado con Ac Val-
proico...Sugiero licencia escolar hasta nuevo control
en 20 dias..” (documental reservada a fs. 73, causa cit.;
copia a fs. 9 de las presentes actuaciones).

Asimismo, la senora P. aport6 a los autos sobre dili-
gencias preliminares otra constancia expedida por el
mismo médico, del 17 de septiembre del 2013, en la
que refirié que “Después de escanear a F. M., a quien
observo decaido, deprimido, poco comunicativo, au-
mento medicacién anticomicial e indico incremento
de actividad fisica..” (fs. 16, causa cit.; copia a fs. 23
de estas actuaciones). La autenticidad de ambos do-
cumentos fue reconocida por el Director General del
“Hospital General 601-Hospital Militar Central” (fs.
410 a 416, esp. fs. 416 de estas actuaciones).

Por otra parte, la progenitora del legitimado activo
agreg6 a ambas causas una evaluacion psicodiagnés-
tica y tests realizados al menor de edad por la Licen-
ciada M. A. Miotti, datados del 23 de septiembre y del
10 de octubre del 2013 (copia de fs. 10 a 22 de las pre-
sentes actuaciones; original de fs. 18 a 30 vta., autos
N° 94638/2013). Alli la profesional consignd: “Dej6
constancia que F. J. M. se encuentra realizando entre-
vistas psicodiagndsticas. El nifio presenta una agudi-
zacién de sintomatologia psiquica, tristeza, astenia,
crisis de valores sobre la autoridad y la justicia que
pueden obstaculizar el proceso adolescente en el que
va a ingresar, provocados por la situacién escolar que
relata. Sugiero en concordancia con lo solicitado por
el médico neurdlogo Néstor Abel Estévez...reposo es-
colar..” (copia de fs. 10 a 22, esp. fs. 19; original de fs.
18 a 30 vta., esp. fs. 18, autos N° 94638/2013).

Luego, apunté que evalué al nino, de 13 afos a ese
momento, a solicitud de sus padres, quienes mani-
festaron haber observado sintomatologia psiquica de
corte depresivo que atribuyeron a sucesos de abuso
sexual realizados por otro menor de edad en el “Co-
legio Francesco Faa Di Bruno’, donde su hijo cursaba
sexto grado (copia de fs. 10 a 22, esp. fs. 20; original de
fs. 18 a 30 vta., esp. fs. 19, autos N° 94638/2013). Indi-
c6 que “F. colabora con espontaneidad, esta global-
mente orientado en tiempo y espacio...El juicio de re-
lacion, identificacién c. comparacion no presenta de-
terioros. El pensamiento sin alteraciones ni del curso
ni del contenido...Manifiesta angustia y se siente des-
protegido por parte de las autoridades escolares, ya
que en ese colegio cursoé el prescolar y parte de la pri-
maria, o sea que su historia familiar la transité en ese
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instituto. Se siente maltratado, y eso lo hace extensivo
a su grupo de compaiieros. En las técnicas gréficas se
aprecia ansiedad, tension, inseguridad y dificultades
de comunicacién. El esquema corporal (conjunto de
sensaciones quinestésicas y cenestésicas de su cuer-
po) esté deteriorado, con indices de minusvalia. Hay
indices de bloqueo emocional” (copia de fs. 10 a 22,
esp. fs. 20 vta./21; original de fs. 18 a 30 vta., esp. fs. 19
vta./20, autos N° 94638/2013).

La experta determiné que “Se aprecia una conflicti-
va con el cuerpo...Es de seiialar que E estd en la zona
fronteriza entre la pubertad y la adolescencia, y la cri-
sis de valores por la que atraviesa sobre la justicia,
la proteccion, la indefension pueden obstaculizar el
proceso adolescente o bloquearlo...” (copia de fs. 10
a 22, esp. fs. 21 vta.; original de fs. 18 a 30 vta., esp. fs.
20 vta., autos N° 94638/2013). Finalmente, concluyd
que “Dadas las caracteristicas de E, de lo declarado
y analizado existe una alta probabilidad de que la de-
presioén y la angustia que presenta sean reactivas a la
confesa situacién escolar...Se sugiere tratamiento psi-
coterapéutico por el lapso que sea necesario..” (copia
defs. 10 a 22, esp. fs. 22; original de fs. 18 a 30 vta., esp.
fs. 21, autos N° 94638/2013).

Asimismo, la sefiora P. acompaid a su pretension
inicial un informe psicoldgico elaborado el 16 de di-
ciembre de 2013 por la Licenciada Conrado del Servi-
cio de Psicopatologia Infanto Juvenil del “Hospital Mi-
litar Central” (fs. 24 y vta.). Alli, la especialista tratante
refirié que “F fue atendido en este Servicio, asistiendo
a cuatro sesiones psicoldgicas. Por lo observado no se
considerd necesario la intervencién del area de Psi-
quiatria para medicarlo. El joven pudo repasar su pro-
blematica y se lo orient6 especificamente en lo rela-
cionado con su sexualidad, las referencias vividas en
relacién con el abuso sexual y su rol y actitudes frente
al medio escolar donde ocurrié el hecho traumatico
para el joven. El fin de la orientacién consistié en que
pueda elaborar y repasar sus conflictos y preocupa-
ciones en relacién con su cuerpo y el vinculo con el
otro. Se lo orientd también sobre los aspectos evoluti-
vos normales y saludables de la conducta sexual de su
etapa, de su desarrollo. En especial se trabajaron estos
aspectos para que E no asocie esta temdtica con el so-
metimiento, el silencio y la violencia. Se recomienda
la continuacién del tratamiento psicoldgico que rea-
liza siendo por lo observado este favorecedor de ma-
yor expresividad en el joven lo que permitié comple-
mentar con estas orientaciones en sexualidad” (fs. 24
y vta.). Posteriormente, la Licenciada Conrado corro-
bord la validez del informe (fs. 105 y vta., esp. fs. 105
vta.).

En adicién, la reclamante adjunté a la demanda
cartas documento dirigidas al colegio en cuestién y
respuestas de la representante de aquel (fs. 25 a 42).
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En la primera de ellas, que data del 29 de noviembre
de 2013y fue recibida el 2 de diciembre, la sefiora P.
recalcé: “Atento vuestra negativa injustificada del dia
20 dltimo a recibir dos certificados suscriptos por las...
profesionales tratantes de mi hijo...para acreditar sus
inasistencias y mantener su condicién de alumno re-
gular, notifico por este medio que el mismo no pue-
de concurrir a clases debido a su depresién reactiva
a los abusos de su compaiero de grado K. R., como
es de vuestro cabal conocimiento, motivo por el que
nos encontramos en la mediacién..” (fs. 31/32). Su
autenticidad fue verificada por el Correo Argentino
(fs. 340).

A su vez, la progenitora de E aport6 una misiva del
4 de diciembre del 2013 que le habria remitido la re-
presentante de la institucion (fs. 39). Alli se afirmé
que “Jamas se ha dado situacién de abuso alguno que
se encuentre en conocimiento de las autoridades de
esta institucion...” (fs. 39). Esta carta no fue respalda-
da por otra prueba, pero el Correo Argentino constat
la réplica de la madre del alumno en la que hizo re-
ferencia al contenido precitado (14 de diciembre del
2013; fs. 35/35 y 340). Por ultimo, figura una nueva
carta documento que el establecimiento le habria en-
viado a la emplazante, mediante la cual desestimé sus
manifestaciones (fs. 41).

Por otra parte, la sefiora P. alegd que interpuso una
denuncia ante la Direccién General de Educacién
y Gestién Privada y acompafié a su demanda una
constancia de recepcién del 14 de febrero de 2014 (fs.
46/47). Alli, la aludida relat6 los hechos y describié
otras situaciones de violencia que se habrian suscita-
do entre K. y sus compaieros. Sostuvo que esos suce-
sos fueron avisados reiteradas veces a las autoridades
del colegio, tanto por alumnos como por padres (fs.
46/47, esp. fs. 46).

En su oportunidad, la Direccién General de Educa-
cién y Gestién Privada del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires remiti6 los antecedentes de la denuncia
N° 1059, formulada por la sefiora P. contra la aqui de-
mandada (fs. 316 a 319). En el archivo acompanado,
contenido en un CD, figura la acusacién previamen-
te resenada, los certificados médicos expedidos por el
doctor Estévez, los informes de las licenciadas Miotti
y Conrado —a los que ya se hiciera referencia en los
parrafos anteriores— y una constancia emitida la li-
cenciada J. R. G. el 14 de noviembre del 2013, la cual
estipula: “Se estima necesaria la Evaluacién Psiqui-
ca y eventualmente Neuroldgica del nifio E M. (132).
Estd medicado con Valproato por diagnéstico de Epi-
lepsia (s/ convulsiones). Inicia consulta Psicolégica
el 10/10/2013. Motivo de consulta angustia y senti-
mientos de injusticia asociados a episodio traumadtica
acaecido en el dmbito escolar (Agresién y abuso se-
xual por parte de un companero). Esto determiné su

actual ‘exclusién’ de la escuela. La situacién ha inten-
sificado en F. sentimientos de desproteccién y aban-
dono...obsesivo sobre el tema y con ideas fijas recu-
rrentes. Disociacion e intensificacién de la impulsivi-
dad. Fantasias violentas que expresan deseos de...del
otro, con percepcion consciente de la dificultad... in-
hibir el pasaje al acto..” (folio 1 a 10 vta., archivo con-
tenido en CD, obrante a fs. 318).

A continuacién, emerge que la denuncia se le no-
tificé a las autoridades del instituto. La representan-
te legal de aquel desconoci6 los hechos. Luego, se le
dio intervencién a la Supervisién Pedagégica del Ni-
vel Primario que solicité mantener contacto con la fa-
milia para no afectar la escolaridad del nifio, en tanto
aquel no concurria a clases. A su vez, surge la parti-
cipacién de un Supervisor Docente que detallé que
el 25 de octubre de 2013 las autoridades del institu-
to presentaron la actuacién N° 41569/2013, mediante
la cual informaron la situacién. Frente a ello, sugiri6
continuar con la metodologia de trabajos précticos.
Precis6 que, ante la imposibilidad de tramitar la esco-
laridad domiciliaria —posible solo hasta fines de oc-
tubre segin Agenda Educativa— también se propu-
so ofrecer a la familia el pase al turno de la manana.
Agregd6 que para dicho tramite hubiera sido necesaria
la presentacién del certificado correspondiente (folio
16/17, esp. 16, archivo contenido en CD, obrante a fs.
318).

Finalmente, el supervisor aludido refirié que solici-
t6 al establecimiento extremar los recaudos para evi-
tar que esas situaciones, en la medida que hubieran
ocurrido, puedan repetirse. También consigné que la
sefiora P. debié cambiar a su hijo de colegio. Aconse-
j6 insistir al instituto en potenciar los cuidados para
disminuir el riesgo de generarse esas situacionesy se-
guir trabajando en las normas de convivencia dentro
del mismo y en su comunicacidn a los padres. Ello fue
luego avalado por la licenciada Raffa, coordinadora
de la supervisién, quien agregé la necesidad de for-
talecer “..el consejo dado al colegio de prevenir situa-
ciones que puedan dar lugar a malos entendidos o
interpretaciones erréneas por parte de alumnos y pa-
dres” Luego, se decidi6 archivar las actuaciones (folio
19y 20, archivo contenido en CD, obrante a fs. 318).

Resenadas las constancias aludidas, cabe precisar
que la demandada y la citada en garantia desconocie-
ron la totalidad de la documental acompafada por la
reclamante (fs. 151/160 y 167/174, esp. fs. 153 vta. y
171; 259/264 vta., esp. fs. 261 vta./262).

Con posterioridad, se produjo en autos la prueba
testimonial. En primer lugar, la sefiora M. J. R. —quien
adujo ser comparnera de trabajo de la sefiora P.—, pre-
guntada con respecto a lo ocurrido a E en su colegio
mientras cursaba en 2013, replicé que “Fue abusado
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por su compaiero K. Lo sé por la madre, en el trabajo
nos cont6 del caso de su hijo.” (fs. 322 a 323 vta., esp.
fs. 323). Indico, en lo atinente a la inasistencia, que “El
colegio no recibia los justificativos de las faltas de E
Fui testigo de acompanar el colegio a P. y que nadie
del colegio se los haya recibido...nadie nos quiso aten-
der..” (fs. 322 a 323 vta., esp. fs. 323).

A suturno, la sefiora M. L. E indic6 que también era
companera de trabajo de la madre de E y refiri6 que
el menor de edad “..fue abusado sexualmente por un
compaiierito, no me acuerdo el nombre. Lo sé porque
mi compaiiera vino y lo cont6 en el trabajo...el cole-
gio en ninglin momento quiso recibir los certificados.
Lo sé porque yo la acomparie junto con J. al colegio,
nos estuvieron paseando por todo el colegio.. Termi-
namos en la puerta del colegio y nos dijeron que nos
fuéramos..” (fs. 324 y vta., esp. fs. 324).

En su oportunidad, la sefiora R. L. O. manifest6 co-
nocer a la sefiora P. de vista y también a la demanda-
da, por asistir su hijo a ese colegio. Preguntada para
explicar qué sucedié en una reunién de padres cele-
brada en septiembre del 2013 contest6 que no sabia
porque no asistié y no pudo aportar mayores datos
con respecto a lo que ocurria con el alumno K. R. (fs.
326).

Finalmente, el senor T. M. G. declaré no conocer a
la actora, pero si al instituto demandado porque su
hijo iba a ese colegio (fs. 327 y vta., esp. fs. 327). Re-
querido para informar acerca de una reunién de pa-
dres convocada en septiembre del 2013, aseverd que
“si, hubo una reunién de padres que fui yo, en la que
se traté el tema de un campamento, nada mas. Des-
pués no fui més a reuniones..” (fs. 327 y vta. esp. fs.
327). Afirmd no conocer al alumno K. R. y agregé que
“..Supuestamente J. lo vié a este chico K. en el bario,
pero no sé nada. Mi hijo no sabe ni vio nada...El esta-
ba en el aula y esto creo que pasé en el bano. Estaban
en el recreo el resto. La verdad que no sé exactamente
lo que pasé en el bano, los rumores eran solo de eso...”
(fs. 327 y vta. esp. fs. 327 vta.).

Posteriormente, la perito médica especialista en
psiquiatria present6 su informe (fs. 428/433 vta., 441
y vta. y 452 y vta.). Tras entrevistar a F. en dos opor-
tunidades, plasmé que aquel “En relacién al episodio
que motiva la pericia, dice que nunca profundizé ese
tema con nadie. Relata que tenia un compaiiero un
afio mayor, pero sensiblemente mds grande de tama-
o —acota yo era chiquito y gordito—, que siempre
los molestaba a él y a sus compaiieritos, insultindo-
los y empujandolos...En la ocasién a la cual se refiere
esta pericia —en abril del 2013— el nifio se encontra-
ba jugando a las escondidas con sus otros compaiie-
ros, cuando el nifio mencionado, de nombre K., que
estaba al margen, no participando, de pronto lo suje-
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t6 del brazo ‘de la nada’ (o sea, sin intercambio previo
entre ambos) y, segun refiere E, 1o habria llevado a un
cuartito que estaba en el fondo, donde le habria apo-
yado la zona genital sobre una parte del cuerpo del
joven. ‘Mis comparieros no hicieron nada. Cuando es-
tdbamos asi entré un profesor, nos pregunté que ha-
cfamos ahi, nos ordené que saliéramos pero no hizo
nada maés. No me pregunté qué habia sucedido. Esta
perito interrogé si hubo contacto més intimo, pero el
joven respondié que no, que fue solo un toqueteo a
través de la ropa.” (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452y
vta., esp. fs. 428 vta. y 429).

Continud que el examinado “No lo conté en la casa
pues temia que lo criticaran por no haberse defendi-
do. Al fin, a los dos meses, la madre se habria entera-
do por los padres de los compaiieros, que aparente-
mente estaban al tanto por el relato de sus hijos. El
joven refiere que tuvo mucho miedo de que la situa-
cién se repitiera, cuando vefa al otro nifio transpira-
ba, tenia palpitaciones. No era siempre igual, a veces
se podia concentrar y a veces no. A veces se olvidaba
pero otras no tanto. ‘No veia el momento de decirse-
lo a mi mama ni (sic) a mis hermanos, intentaba pero
luego no lo hacia porque pensaba que lo iban a criti-
car por no haberme defendido. Cuando ella se enterd
por padres de otros compaiieros me preguntd si me
habian acosado en el colegio, me puse a llorar y mi
mamay mis hermanos me consolaron. Pero yo pienso
que si me hubiera defendido no me hubiera pasado
esto. Refiere que en general es de defenderse poco”
(fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452 y vta., esp. fs. 429).

Luego, refiri6é que E “Relata que cuando la madre se
enterd no quiso que siguiera yendo al colegio, el res-
to del ano hizo escolaridad domiciliaria, manifiesta
que se aburria en su casa. En realidad hubiera que-
rido regresar al colegio. ‘Me sentia enojado con el co-
legio porque no hicieron nada para defenderme a mi.
Hubo una vez que J. (la psicéloga que lo trataba) me
dijo que fuera a hablar con la monja, pero ella no qui-
so hablar conmigo, yo creo que no me crefan. Vi por
las noticias de la tele de qué se trata el tema del acoso
y la verdad que es feo!.” (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y
452y vta., esp. fs. 429).

A continuacion, la profesional dictaminé que E. “..
Parece absolutamente veraz en sus dichos... Discur-
so minucioso, prolijo, abunda en detalles, no en for-
ma dispersa sino concentrada y ordenada. Evidencia
rasgos obsesivos marcados, que puede obedecer a un
intento inconsciente de poner orden en una vivencia
que sintié como cadtica. Al momento del examen el
juicio de realidad esta conservado... Al referirse al he-
cho que motiva la pericia se angustia visiblemente.
Hay algunos elementos depresivos cuando se auto in-
culpa al decir que ‘si se hubiera defendido esto no hu-
biera pasado’ lo cual intenta darle un sentido —aun-
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que fuera a costa de si mismo— a un evento que sintié
como traumatico..” (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452 y
vta., esp. fs. 429 y vta. y 430).

Recalcé que “El relato del actor es verosimil y co-
herente, y se corresponde con emociones adecuadas
al mismo. Al relatarlo por primera vez a alguien se le
llenan los ojos de ldgrimas, visiblemente afectado. No
hay ideas delirantes, alguna ideacién obsesiva y al-
gunos autorreproches exclusivamente al hablar del
tema. No hay simulacién en relacién a este tema. Por
otro lado, manifiesta deseos de ‘dejar este tema atrés,
de no continuar con la memoria del mismo... Desliza
que le da miedo de que este episodio le afecte cuan-
do quiera tener relaciones sexuales, espera no acor-
darse..” (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452 y vta., esp.
fs. 430).

Con posterioridad, la perito entrevist a la progeni-
tora, quien, segun la experta, narr6 la realidad fami-
liar de E e indic6 que a los seis afos se le diagnostico
epilepsia por trastornos de conducta (fs. 428/433 vta.,
441y vta. y 452 y vta., esp. fs. 430 vta.).

Llevado a cabo un segundo encuentro con el em-
plazante, la perito consignd que “El joven refiere que
después de la entrevista pericial, en la cual habria
contado por primera vez el episodio, se puso muy
mal, se sentia enojado, angustiado, triste y comen-
70 a recordar todos los dias el episodio de autos. Por
un mes no quiso ir al colegio... Sentia bronca con K.
A consecuencia de ello cambi6 de psicdlogay de psi-
quiatra... Refiere que el episodio de autos ahora esta
bastante olvidado, ‘por lo menos lo puedo contar sin
ponerme mal. Se lo he contado ala psicéloga del cole-
gio se impresiond de lo fluido que lo contaba. Pienso
que fue bueno contarlo acd porque algin dia lo tenfa
que contar. Para que me lo saque de encima. Para que
pase a ser historia’ Ya cuando lo cuenta no se pone
mal” (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452 y vta., esp. fs.
431 yvta.).

Asimismo, segun la profesional, el legitimado acti-
vo le relaté que “Desde hace dos meses ha sofiado va-
rias veces con el evento traumadtico, segtin él porque
estd haciendo un tratamiento ‘de desensibilizacién’
destinado a mitigar los efectos del trauma... ‘Sofié lo
mismo pero al final siempre se agregaba algo. Todos
aparecfan con una sonrisa en un fondo negro con
rojo, como si se estuvieran burlando de mi. Me des-
pertaba agitado a medianoche. Hace 15 dias que no
suefio con eso, soflaba una vez por semana. De todas
maneras pienso que el tema del colegio esta cerrado.”
(fs.428/433 vta., 441 y vta. y 452 y vta., esp. fs. 431 vta.).

Luego, la especialista indicé que “..se contacté con
los profesionales que lo atienden desde hace 3 0 4 me-
ses. 1) La lic. Andrea Schnaitt dijo que estaba mejor,

que ahora estaba hablando de otras cosas, no tanto
de la situacién del colegio. 2) Informe del Dr. Clau-
dio Michanie... que transcribo: El paciente F. M. de 17
anos presenta un cuadro compatible con Estrés Pos-
traumatico, con desorganizacién conductual y desre-
gulacién emocional... El paciente ha evidenciado una
buena evolucién..” (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452 y
vta., esp. fs. 431 y vta.).

Finalmente, asegurd que el evento relatado le pro-
voco a F. un Trastorno por Stress Postraumatico (fs.
428/433 vta., 441y vta. y 452 y vta., esp. fs. 433 vta.). Al
respecto, agregd que “..segun el actor y su madre, las
autoridades escolares no le habrian dado la oportuni-
dad de relatarlo y seguin ellos no lo han considerado
como habiendo existido, lo cual dificulta la elabora-
cion del hecho traumético. Lo primero que requiere
la persona que ha sufrido un hecho traumaético es que
se le reconozca el mismo..” (fs. 428/433 vta., 441 y vta.
y 452y vta., esp. fs. 433).

Frente al informe, la parte actora y demandada so-
licitaron explicaciones vinculadas con el porcenta-
je de incapacidad estimado y la relacién causal con
el evento aqui denunciado, pero no observaron las
cuestiones relativas al acaecimiento del hecho (fs. 436
y vta.y 440).

A su turno, la doctora M. Andrea Hortas, designa-
da perito médica de oficio, present6 su dictamen (fs.
478/482). Alli, consigné que el accionante le habria
relatado que “..cuando se encontraba cursando 6° fue
abusado sexualmente sin penetracién por un compa-
fiero, sucedié en el aflo 2013. Comenta que su com-
paiiero era un chico violento, estaban jugando a las
escondidas sus companeros menos él. Este comparie-
ro lo agarré del brazo y lo llevé a un rincdn y de atrds
lo apoyd, intent6 penetrarlo, pero como llegaron los
otros comparferos lo dejé. Estos se rieron y el profesor
hizo que no pasé nada, no recuerda més nada. No se
lo contd a la madre porque sabia que habia pasado,
enrealidad no hablé con nadie, comentd que el padre
del chico era violento y lo maltrataba. Su madre se en-
terd por una reunioén de padres, y el colegio no tomd
medidas, el chico se fue del colegio y cuando la madre
se enterd lo sacé del colegio y comenzé a hacer tareas
en su casa y al ano siguiente lo cambié de colegio..”
(fs. 478/482, esp. fs. 480).

3. En virtud de la prueba resenada, considero que
se encuentra acreditado el abuso que motivé la pro-
mocién de las presentes actuaciones (cfr. art. 377,
Céd. Proc. Civ. y Comercial).

Ello porque, aun tratdndose de eventos comple-
jos de corroborar, en el caso existe numerosa prueba
—tanto recolectada con inmediatez al hecho como
con posterioridad— que se aprecia como indicios que
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concluyen en la presuncién judicial de que el evento
denunciado ha existido (conf. art. 163, inc. 5, segundo
parrafo, Céd. Proc. Civ. y Comercial).

En primer lugar, de la experticia psicolégica surgen
los detalles del hecho relatados por E, los que lue-
go reiter6 en la pericia médica. Conforme lo indica-
do por la psiquiatra, su narrativa fue coherente y no
evidenci6 adulteraciones (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y
452 y vta.; arts. 386, 477, Céd. Proc. Civ. y Comercial).

A su vez, el relato de F. se condice con el informe
emitido por la Licenciada Conrado, quien atendi6
al reclamante en diciembre de 2013 e indicé haber-
lo orientado por el abuso sexual vivido, aunque no
aport6 detalles relativos a su contexto. En adicion,
ello coincide con las constancias emitidas por el doc-
tor Estévez, médico psiquiatra del entonces menor de
edad, quien, a septiembre de 2013, lo observé decai-
do, deprimido y poco comunicativo, por lo que le in-
dicé reposo escolar. Conforme se anticip6, la docu-
mental referida fue reconocida por los profesionales
que la efectuaron.

Lo antedicho es reforzado por el certificado médico
expedido por la licenciada G. el 14 de noviembre de
2013, del que surge que la experta atendi6 al nifio por-
que sufria angustia y sentimientos de injusticia aso-
ciados al abuso sexual acaecido en el &mbito escolar.
Aquel fue acompanado por la sefiora P. a la denuncia
efectuada ante la Direccién General de Educacién y
Gestién Privada y, conferido el traslado en sede ad-
ministrativa, la contraria no cuestioné la constancia
precitada, como tampoco lo hizo al ser incorporado
el archivo de la denuncia en cuestion a estos autos.

Lo mismo surge de los informes realizados por la
licenciada Miotti en septiembre y octubre del 2013,
los que, si bien fueron desconocidos por la contraria
y no fueron verificados por su emisora, resultan con-
cordantes con las demds pruebas resenadas. Alli, la
técnica refirié que el nifo se sentia desprotegido por
las autoridades escolares y maltratado, incluso por
sus companeros, ademds de experimentar ansiedad,
tension, inseguridad, dificultades de comunicacién
y un deterioro del esquema corporal. La especialista
concluy6 que existia una alta probabilidad de que la
depresién y angustia sean reactivas de la confesa si-
tuacidn escolar relatada por sus padres, es decir, con-
secuencia del abuso sexual.

Dable es precisar que los dictamenes deben valo-
rarse de conformidad con las reglas de la sana criti-
cay con sujecion a las normas de aplicacién al caso
(esta Sala, causas 20586/2016, sent. del 21/02/2019;
33.977/2013, sent. del 20/03/2019, 86684/2013, sent.
del 04/04/2019, entre otras).
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Estas indican que, para apartarse de la pericia sufi-
cientemente fundada, es necesario oponer argumen-
tos cientificos que pongan en duda su eficacia pro-
batoria. Las meras opiniones en contrario, sin esgri-
mir motivos valederos, son inhébiles para provocar el
apartamiento de las conclusiones vertidas por quien
es experto en un area de la ciencia o técnica (art.
477 del C6d. Proc. Civ. y Comercial; esta Sala, causas
20586/2016, sent. del 21/02/2019; 33977/2013, sent.
del 30/03/2019, entre muchas otras).

Es por ello que, tomando los dictdimenes de las pe-
ritos y los informes de los distintos profesionales que
trataron a F, se aprecia coincidencia en el relato, al
igual que todos los expertos concuerdan en la solven-
cia de su narracion, lo que aporta a su credibilidad.
El analisis de los médicos tratantes del nifio en aquel
momento, el encuentro de la madre y hermanos del
actor con las autoridades de la escuela, los dichos del
testigo T. M. G., padre de un nifio que iba a ese cole-
gio, quien si bien no conocia al menor de edad que se
dijo que era el agresor supo por rumores de la ocu-
rrencia de un evento en el bafo de la escuela (fs. 327
y vta., esp. fs. 327), tornan elementos que acreditan la
veracidad de lo acontecido (arts. 386, 456, 477, Cod.
Proc. Civ. y Comercial).

Por consiguiente, aun cuando no se desentraiid
con exactitud la fecha puntual del evento, se corro-
boré que acontecié durante el curso lectivo del ano
2013, antes del mes de septiembre —cuando la proge-
nitora de F. se enter6 de ese hecho en una reunién de
padres—, y mientras que el actor cursaba sexto grado
en el establecimiento emplazado. Ademds, cabe te-
ner por acreditado que el abuso sexual se cometié por
otro nifno de la escuela en las instalaciones del insti-
tuto.

La imposibilidad de una prueba directa no contra-
dice la existencia del hecho. Cuando se trata de ca-
sos de abuso sexual, el entorno privado donde suce-
de, lejos del control de terceros, torna dificultosa su
acreditacion. En materia de prueba en casos de abuso
sexual infantil, cabe recurrir, principalmente, al rela-
to del suceso efectuado por el damnificado, dado que
es habitual que no se suscite frente a testigos, resul-
tando fundamental la coherencia y sostenibilidad de
los dichos prestados (Schneider, Mariel V., “Testimo-
nio de los menores victimas de abuso sexual: como
valorar la retractacion de la denuncia inicial’, publi-
cado en RDF 2021-V, 33, cita online: TR LALEY AR/
DOC/2396/2021). Es por ello que la prueba de pre-
sunciones adquiere una relevancia especial.

Como menciona Hernando Devis Echandia, el in-
dicio es todo hecho que sirve para deducir la exis-
tencia de otro o de otra situacién, en virtud de la co-
nexion légica que entre aquel y este encuentra el Juez,
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basado en los principios o nociones comunes o técni-
cas que constituyen su cultura general (autor citado,
“Teorifa General de la prueba judicial’; Tomo 2, Edito-
rial Zavalia, p. 616 y ss.).

Devienen indicios todos los aportes antes referidos
de los dictamenes, testimonios y prueba documental
citados y resefiados.

En definitiva, en vista a las directrices que deben
primar en los procesos que involucran potenciales
afectaciones de los derechos de los ninos y el modo
en que debe ser apreciada la prueba en este tipo de
casos, considero que las constancias aludidas permi-
ten tener por acreditado el hecho (art. 377, C4d. Proc.
Civ. y Comercial).

Por lo dicho, encuentro verificado el acontecimien-
to del abuso sexual, en los términos antes menciona-
dos. No asi los malos tratos que el actor habria sufrido
de sus compaifieros, en tanto no se produjo prueba en
ese sentido (arts. 377, 386, C6d. Proc. Civ. y Comer-
cial).

4. No desmerece lo dicho el argumento de la ac-
cionada al contestar la demanda en cuanto a que la
imprecisién del evento le obstaculizé su derecho de
defensa. Ello pues, como se sefiald, las autoridades
supieron de la agresion alegada, por lo que no pue-
de afirmarse su ignorancia, aun antes de deducirse la
demanda.

5. Constatado el suceso y en tanto el abuso que
provocd el dafo al actor ocurrid en las instalaciones
escolares, el factor de atribucién de la responsabili-
dad aplicable a los propietarios del establecimien-
to educativo —el “Instituto de Vida Consagrada de
las Hermanas Minimas de Nuestra Sefiora del Sufra-
gio” como titular del colegio “Francesco Faa Di Bru-
no Hermanas Minimas de Nuestra Sefora del Sufra-
gio”— es objetivo (art. 1117, C4d. Civil). Ademas, exis-
te relacién de causalidad entre el hecho y el dafio.

Por todo lo dicho y razones expuestas, propicio al
Acuerdo revocar la sentencia de grado, admitir la de-
manda por dafios y perjuicios interpuesta por el sefior
E J. M., antes representado por su madre, la sefiora P.
P. y atribuir la responsabilidad por el evento denun-
ciado al “Instituto de Vida Consagrada de las Herma-
nas Minimas de Nuestra Sefiora del Sufragio” —titular
del colegio “Francesco Faa Di Bruno Hermanas Mi-
nimas de Nuestra Sefiora del Sufragio”’— (arts. 1117
Céd. Civil; 377, 386, 477, C6d. Proc. Civ. y Comercial).

VII. Indemnizacién

a) Daiio patrimonial. Incapacidad sobreviniente

Corresponde avanzar sobre el anélisis de la proce-
dencia de los dafios invocados en la demanda. En este
aspecto, se destaca que en el emplazamiento inicial se
solicité se admita el reclamo de $900.000 en concep-
to de dafio moral y dano psicoldgico, con més intere-
ses a correr desde abril de 2013, momento desde el
cual, seguin dijo la sefiora P., habrian comenzado las
agresiones, a pesar de desconocerlo con exactitud (fs.
49/56y 59, esp. fs. 49).

Ofrecié como prueba la intervencién de un peri-
to médico neurélogo, un psiquiatra y un psicélogo
para que informen acerca del diagnéstico y secuelas
que padeciera E y las posibilidades de tratamiento
(fs. 49/56 y 59, esp. fs. 55 vta.). Luego, se aclaré que
se peticionaban las cantidades de $500.000, $200.000
y $200.000 en concepto de dafo patrimonial, moral
y psicolégico, respectivamente (fs. 49/56 y 59, esp. fs.
59).

En concreto, no se alegd el padecimiento de ningtin
otro dafio patrimonial més all4 de la incapacidad psi-
coldgica y fisica —neuroldégica— de E Por lo tanto, el
tratamiento de la merma patrimonial se cenira a las
afectaciones precitadas. En lo que respecta a los mon-
tos pedidos, en tanto se reclamaron $500.000 por la
disminucién patrimonial en general y $200.000 por la
psicolégica y ambas mermas —fisica y psicoldgica—
son de cardcter patrimonial, cabe interpretar que el
valor total pedido por este rubro asciende a la canti-
dad de $700.000.

En el supuesto de lesiones, el daio patrimonial se
configura cuando existe incapacidad o disminucién
de las aptitudes fisicas o psiquicas que incide en las
posibilidades laborales y en tanto genera una restric-
cion de la potencialidad productiva, el que es indem-
nizado como dafo emergente.

Es decir, probada la merma de esa aptitud para te-
ner un trabajo, el dafio ya existe, pues su anterior ple-
na potencialidad se encuentra limitada en el porcen-
taje que la experticia indica, lo que trasluce un perjui-
cio ya sea para trabajar o buscar una nueva labor (esta
Sala, causas N° 33.977/2013, sent. del 20/03/2019;
86.684/2013, sent. del 04/04/2019, entre otras).

En lo que respecta a la minusvalia psicoldgica, me
remito a los informes resefiados en el punto prece-
dente. En lo concreto, la perito psiquiatra considerd
“..que el actor ha sufrido a consecuencia del evento
de autos, segun la semiologia psiquidtrica y el rela-
to del mismo, un Trastorno por Stress Postraumati-
co cuya sintomatologia cedi6 en un principio alrede-
dor de 8 a 10 meses del evento, pero que se reagudizd
luego de la entrevista pericial y actualmente esta en
vias de remisién. Por lo tanto esta perito estd en con-
diciones de sugerir a V.S. que el actor ha sufrido una
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incapacidad parcial y transitoria del cinco por ciento
(5%)” (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452 y vta., esp. fs.
433 vta.).

Frente a las impugnaciones de la parte actora y la
accionada (fs. 436 y vta. y 440), la perito ratificé sus
conclusiones y aclaré que la incapacidad advertida
era la que estrictamente se vinculaba con el evento de
marras (fs. 428/433 vta., 441 y vta. y 452 y vta., esp. fs.
441 yvta.y 452y vta.).

A su turno, la perito médica, tras examinar al actor
y sus antecedentes médicos, dispuso que “Las lesio-
nes neurolégicas del Sr M. no guardan relacién con el
incidente que lleva a la presente litis. La afeccién era
previa a este, no ha referido que el abuso haya agra-
vado el cuadro neuroldgico” (fs. 478/482, esp. fs. 481
vta.).

En lo que refiere a la valoraciéon que merece la pe-
ricia, resultan aplicables las nociones indicadas en el
apartado anterior.

En sintesis, teniendo en cuenta la disminucion psi-
quica del 5% padecida por F, las circunstancias parti-
culares del legitimado activo —como es el haber teni-
do 13 afos, aproximadamente, al momento del even-
to—, sus condiciones personales y familiares (conf.
constancias del expediente sobre beneficio de litigar
sin gastos, N° 22604/2014/1), propongo admitir por
este rubro la suma de $450.000 (pesos cuatrocientos
cincuenta mil; arts. 3, 1068, Céd. Civil; 7, 1737 a 1740,
Céd. Civ.y Com. de la Nacidn; 165, 386, 477 C6d. Proc.
Civ. y Comercial).

b) Dano moral

En el libelo inicial se solicité por este concepto la
cantidad de $200.000.

Como sostuvo esta Sala en varios precedentes, esta
indemnizacién persigue la satisfaccion de la victima
por el victimario, a través de una prestacion de indole
patrimonial que se le impone a este tltimo a favor de
aquella, aunque no siempre el rol de tal reparacién es
estrictamente resarcitorio, sino que puede ser satis-
factorio, como ocurre en el dafio moral.

Tal valoracién debe efectuarse teniendo en cuenta
la entidad del dafio moral, en funcién de la gravedad
del menoscabo (conf. Bueres, Ponencia presentada
en las II Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil con
la adhesidén de los Dres. Banchio, Pizarro, Vallespinos,
Zavala de Gonzdlez, entre otros).

En esa direccién se orienta la opinién prevalecien-
te en doctrina al propiciar la reparacion integral, para
algunos plena, de todo perjuicio provocado.
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Debe decirse, asimismo, que si bien es cierto que
el dafio moral por aplicacién de las reglas que rigen
la carga de la prueba debe ser acreditado por quien
pretende su reparacidn, es practicamente imposible
utilizar para ello una prueba directa por la indole es-
piritual y subjetiva del menoscabo.

En cambio, es apropiado el sistema de la prueba
presuncional como idéneo, a fin de evidenciar el per-
juicio de ese orden. Los indicios o presunciones ho-
minis se efectiia a partir de la acreditacién por via di-
recta de un hecho del cual se induce indirectamente
otro desconocido, en virtud de una valoracién hecha
por el Juzgador basada en la sana critica (art. 163 del
ritual).

Por lo tanto, es necesario probar indefectiblemente
la existencia del suceso que origina el dafio debiendo
darse entre aquel y este tltimo una relacién de causa-
lidad que conforme el curso normal y ordinario per-
mite en virtud de presunciones hominis evidenciar el
perjuicio.

Por consiguiente, en vista a cémo ha incidido el su-
ceso en la vida de E y la alteracién que le produjo en
su animo, considero acreditado que sufri6 un perjui-
cio extrapatrimonial. A su vez, en tanto al demandar
se peticiond la suma de $200.000 por este concepto y
no se la someti6 a lo que surgiera de la prueba a pro-
ducirse, en virtud del principio de congruencia —el
que impide apartarse de lo requerido por las partes—,
propongo al Acuerdo receptar esta partida por el va-
lor indicado (pesos doscientos mil; arts. 3, 1078, C4d.
Civil; 7, 1741, Céd. Civ. y Com. de la Nacién; 34, inc. 4,
163, inc. 6, 271, 356, inc. 1, 165, 386, Céd. Proc. Civ. y
Comercial).

VIIL. Intereses

En el libelo inicial se solicité que a las sumas recep-
tadas se les adicionen los intereses correspondientes,
a partir de abril del 2013, fecha en la que se estim¢ ha-
bria ocurrido el evento.

La doctrina del acuerdo plenario de fecha 20 de
abril de 2009 en autos “Samudio de Martinez, La-
dislaa c. Transporte Doscientos setenta SA sobre da-
nos y perjuicios’, dejé sin efecto la fijada en los ple-
narios “Vazquez, Claudia Angélica c. Bilbao, Walter
y otros sobre danos y perjuicios” del 2 de agosto de
1993 y “Alaniz, Ramona Evelia y otro c. Transportes
123 SACI, interno 200 sobre dafos y perjuicios” del
23 de marzo de 2004 y establecié como tasa de inte-
rés moratorio la tasa activa cartera general (présta-
mos) nominal anual vencida a treinta dias del Banco
de la Nacién Argentina, con cémputo desde el inicio
de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, sal-
vo que su aplicacién en el periodo transcurrido hasta
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el dictado de dicha sentencia implique una alteracién
del significado econdémico del capital de condena que
configure un enriquecimiento indebido. Esta excep-
cién debe ser alegada y probada por la parte a quien
afecta (principio dispositivo).

Los perjuicios sufridos a causa de un hecho ilicito
tienen su origen en el siniestro ocurrido, porque el
perjuicio se ha producido alli y la mora ex lege nace en
ese momento (conf. art. 1067 C6d. Civil).

Por lo demas, el juez en la sentencia fija un quan-
tum, lo que de ningtin modo equivale al momento a
partir del cual la obligacién se hace exigible, teniendo
en cuenta que la no liquidez de la suma no implica la
no exigibilidad y, por tanto, es desde la mora —en el
caso, el hecho— que resulta computable.

Lo que se debe no es una suma determinada, sino
la compensacion que el acreedor tiene derecho a per-
cibir como resarcimiento por el dafio padecido, que
se resuelve en una suma dineraria en el momento en
que el juez, al dictar sentencia, fija su determinacién
y cuantificacién. La naturaleza de la deuda (de valor)
no cambia por el procedimiento que se realice (cuan-
tificacion).

En tal sentido, la circunstancia de tratarse en el
caso de deudas de valor que se traducen en una suma
de dinero como compensacién del perjuicio produ-
cido y que el érgano jurisdiccional fija en la senten-
cia, no implica en modo alguno, que la fijacién del
quantum contenga mecanismos de actualizacién o
cualquier otro que configure una repotenciacién o in-
dexacién de deuda.

Por otra parte, los antecedentes mencionados y la
doctrina plenaria recaida en autos “Samudio de Mar-
tinez, Ladislaa c. Transportes Doscientos setenta SA
sobre dafos y perjuicios’; no permiten diferenciar con
respecto a la valuacién con fundamento en la fecha
de fijacién de la cuenta indemnizatoria, ni tampoco
atendiendo a la naturaleza de la obligacién, ya que
aquellos dispusieron una solucién aplicable a todos
los casos acorde a su generalidad.

Agregando que la salvedad que se hace al respon-
der al interrogante referido a desde cudndo y hasta
qué momento se fija la tasa moratoria que se formu-
16 en el acuerdo del plenario predicho no es operante
en este contexto; dicha salvedad queda confinada al
hipotético caso de que, en el futuro, se autorizara la
repotenciacién de un capital de condena, lo que, en
principio, no es posible hacer actualmente, en acata-
miento del derecho vigente.

Es por lo dicho que, desde el inicio de la mora, ya
sea que la obligacion pertenezca a la érbita contrac-

tual o aquiliana, hasta el cumplimiento de la sen-
tencia queda determinada una regla general: aplicar
al célculo de intereses moratorios (art. 622 del CAd.
Civil) la tasa activa. Dicho aserto no admite cuestio-
namiento.

No obstante, aun derogadas en un futuro hipotético
las leyes que prohiben la actualizacién por repoten-
ciacién de deuda, a efectos de otorgarle virtualidad a
la excepcidn a la regla general resuelta en el plenario
referido de “Samudio’; es necesario que se den ciertos
presupuestos: la coexistencia de un enriquecimiento
de una parte y un empobrecimiento de la otra, la re-
lacién causal entre ambos e inexistencia de una justa
causa que avale la variacién operada entre los patri-
monios del deudor moroso y su acreedor, que altere
el significado econémico del capital de condena por
aplicacién de una tasa distinta a la activa en el calcu-
lo de los intereses moratorios, todo lo cual debera ser
debidamente solicitado y acreditado por el interesa-
do.

Ello asf, por cuanto la facultad morigeradora de ofi-
cio es propia cuando en virtud del principio de auto-
nomia de la voluntad (art. 1197) las partes pactaron
intereses punitorios exorbitantes en caso de mora del
deudor, pero de ningtin modo cuando se trata del su-
puesto contemplado por el anterior art. 622 del Céd.
Civil, atento al principio dispositivo del proceso; la
naturaleza patrimonial de la accién ejercida y las re-
glas respecto de la carga probatoria establecida en el
art. 377 del Cédigo Procesal.

En lo que respecta al inicio de su computo, confor-
me se anticipd en los puntos anteriores, se descono-
ce la fecha exacta en la que habria ocurrido el suceso,
que acontecié durante el ciclo lectivo 2013. Por ende,
en tanto la constancia de fecha més antigua se remon-
ta al 10 de septiembre del 2013 (acta de la reunién de
padres celebrada ese dia y certificado médico efec-
tuado por el doctor Estévez), considerando que no se
cuenta con otra prueba, propongo al Acuerdo que los
intereses se computen a partir de dicha fecha.

Por las razones brindadas, estimo que a las sumas
reclamadas se les debe aplicar la tasa activa de interés
cartera general (préstamos) nominal anual vencida
a treinta dias que percibe el Banco de la Nacién Ar-
gentina, desde el 10 de septiembre del 2013 y hasta el
efectivo pago.

IX. Exclusién de cobertura del seguro

1. Al contestar la citacion en garantia, “Ace Seguros
SA” reconoci6 la vigencia del seguro del colegio a la
época del evento y alegé que el hecho de marras ca-
lificaba de uno de los motivos de exclusién de cober-
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tura. Dicha defensa se retoma en esta instancia en vir-
tud de la apelacién adhesiva.

La aseguradora acompané a su responde el con-
trato de seguro, el que, en su articulo I, cldusula dos,
punto 1I, de las condiciones particulares, dispone: “..
Riesgos excluidos...El Asegurador no cubre la respon-
sabilidad del Asegurado en tanto sea causado o pro-
venga de: ... Acoso sexual, Abuso deshonesto, discri-
minacién de cualquier tipo y abuso de autoridad.” (fs.
245 a 256, esp. fs. 250). Corrido el traslado, la parte
actora desconocio la documental acompanada y los
alcances de la pdliza aludida (fs. 276). En su oportu-
nidad, la validez del contenido del contrato de segu-
ro fue constatado por la perito contadora (fs. 305/306,
esp. fs. 306).

Del andlisis de la constancia indicada emerge que,
por las particularidades del caso, no cabe encuadrar
al acontecimiento en el supuesto de hecho que habi-
lita la exclusion referida. De acuerdo con el principio
de buena fe que debe imperar en la interpretacion de
los contratos, cabe inferir que lo pactado en la pdliza
alude a situaciones en las cuales el acoso, abuso o dis-
criminacién proviene del propio asegurado, es decir,
de los dependientes del colegio, y no de un alumno.
Es que resulta habitual que este tipo de pactos pre-
vean que la citada en garantia no protege, a priori, la
indemnidad patrimonial de su contratante cuando
aquel efectia una conducta ilegitima, lo que se inter-
preta se quiso concertar en la cldusula en cuestion.

2. Resuelto ese punto, resta tratar lo atinente a la
franquicia y el limite de cobertura invocado por la
aseguradora. En primer lugar, en atencién a que la ci-
tada en garantfa y la demandada se presentaron con
distinto patrocinio, no existe oposicién de intereses
entre los colegitimados pasivos y su representaciéon
técnica, por lo que debe tratarse la pertinencia del re-
clamo.

En tal sentido, es mi criterio la inoponibilidad al
damnificado del alcance de la cobertura, el cual he
desarrollado con detallado fundamento en muchos
pronunciamientos (v.gr. esta Sala, en “Ambulancias
Confiar SRL c. Azul SA de Transporte Automotor y
otros s/ danosy perjuicios’, exp. N° 106387/2013, sent.
del 02/06/2020, entre muchos otros). Asimismo, este
Tribunal ha tenido oportunidad de expedirse en au-
tos “Pereira, Marfa Marta c. Micro Omnibus Ciudad
de Buenos Aires y otros s/ dafios y perjuicios”. Se dijo,
entonces, en referencia a la validez de los plenarios
que “..El Decreto Ley 1285/1958 estableci6 el recur-
so de inaplicabilidad de la ley (arts. 27, 28 y 29) con
el objeto de unificar doctrinas contradictorias, lo que
fue recogido por el C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién
en su articulo 303. Como instituto propio del derecho
procesal, de consabido orden publico, los fallos ple-
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narios se aplican a los procesos pendientes, aunque
versen sobre cuestiones anteriores en razén de tener
la eficacia consagrada legislativamente, diferencidn-
dose asi del derecho sustancial respecto al ambito
temporal en el que resulta aplicable. Tanto es asi que
la propia Cadmara Civil en pleno sefiald, antes de en-
trar en vigencia el decreto ley mencionado, que ellos
resultaban aplicables a todas las actividades juridi-
cas que ocurran bajo su vigencia (5-XI-43, JA, 1943-
IV, 501)"

En cuanto a los precedentes de la Corte Suprema se
sostuvo que “En los recursos de hecho ‘Nieto, Nico-
lasa del Valle c. La Cabana SA y otros’ del 8 de agosto
de 2006, ‘Villarreal, Daniel Alberto c. Ferndndez, An-
drés Alejandro y otros’ del 29 del mismo mes y afo y
‘Cuello, P. Dorotea c. Lucena, Pedro Antonio’ del 7 de
agosto de 2007, el Alto Tribunal revocé fallos dicta-
dos por Salas de esta Camara que habian decretado la
inoponibilidad de la franquicia, estableciéndose que
los mismos se habian apartado del derecho vigente,
con apoyo en la doctrina de la arbitrariedad”.

Ademas, se indic6 en la resolucion de esta Sala que
“Constituye una diferencia importante que, si bien el
dltimo de los fallos dictados es de fecha posterior al
plenario establecido por esta Cadmara, todos ellos se
refieren a sentencias dictadas con anterioridad ala vi-
gencia del plenario ‘Obarrio! Si bien es cierto que la
Corte ha decidido que la franquicia resulta oponible
en los casos sefnialados, en numerosos precedentes el
Maximo Tribunal ha expuesto que la sentencia sus-
tentada en un fallo plenario seriamente fundado no
es susceptible de descalificacién como acto judicial
(Fallos: 267:47) y que si la cuestion ha sido resuelta
por una Camara Nacional de Apelaciones en fallo ple-
nario, a través del recurso de inaplicabilidad de ley,
no mediando error manifiesto en la decisién ni inte-
rés institucional, habiendo sido resuelto el caso por
aplicacién de la doctrina establecida en fallo plena-
rio, ‘acontece la posibilidad de que se superpongan
instancias de casacién que exceden los fines que re-
quiere la aplicacion uniforme del derecho federal’
siendo que no encuentra fundamento racional en la
sola necesidad de la uniformidad de la aplicacién de
las leyes nacionales, porque se trata de un extremo ya
satisfecho por el recurso legalmente previsto por ante
otro alto tribunal de la Nacién y ejercido por este en
reunién plenaria (Fallos: 256:372, citado por Palacio,
Lino E., LexisNexis - Abeledo-Perrot, “El recurso ex-
traordinario y las cuestiones infraconstitucionales
simples’) JA, 2003-1-1341)".

En concordancia con ello, también se expres6 que
los tribunales nacionales de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires pueden apartarse fundadamente de sus
precedentes pues “..a pesar de algunos inconvenien-
tes que de ello pudieran derivar, es una consecuen-
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cia necesaria del sistema federal adoptado en la Carta
Magna siendo en virtud de la superior autoridad de
que la Corte estd institucionalmente investida que le
compete el deber de reconocer y hacer respetar el po-
der jurisdiccional que la misma Constitucién ha otor-
gado a los tribunales inferiores, en tanto lo ejerzan
razonablemente y dentro de la esfera de sus respecti-
vas competencias, aunque sus decisiones en materias
que les son propias no concuerden con precedentes
de la Corte (Fallos: 304:1459)”.

Es cierto que con posterioridad se ha pronunciado
nuevamente la Corte en el Recurso de hecho “Oba-
rrio, Maria Pia c. Microdmnibus Norte SA y otros’
como asi también en “Gauna, Agustin y suacumulado
c. La Economia Comercial SA de Seguros Generales
y otro’, ambos de fecha 4 de marzo de 2008 donde se
ha remitido a los fundamentos de los casos “Cuello” y
“Villareal” ya citados, admitiendo la oponibilidad de
la franquicia.

En cuanto al plenario “Obarrio’, se dijo en el prece-
dente “Pereira” antes citado de este tribunal que “Vale
entonces traer los argumentos esgrimidos por el voto
impersonal de la mayoria en el fallo sefialado, subra-
yando que fueron veintiocho los miembros que se ex-
pidieron sobre la inoponibilidad de la franquicia en el
Acuerdo convocado, frente ala minoria, integrada por
seis Sefores Jueces de este Tribunal, que se pronun-
ciaron en sentido contrario” Se sefial6 que “..la Super-
intendencia de Seguros de la Nacién no hallé mejor
remedio, para paliar la mentada 'emergencia’ del sec-
tor asegurador que establecer tal descubierto, a titulo
de franquicia, con el propésito de impedir al damnifi-
cado ejecutar la sentencia contra el asegurador, cita-
do en garantia por la empresa explotadora del trans-
porte colectivo que causé los dafos; que esa fran-
quicia o descubierto desvirtuaria lisa y llanamente la
obligatoriedad del seguro exigido por la ley 24.449".

A suvez, se expreso “que dentro de ese limite el ase-
gurado carece de seguro y que aunque en lo formal
se consideren operativos los limites minimos de co-
bertura de los seguros obligatorios contratados para
responder a siniestros que causen dafios a terceros,
transportados o no, en virtud de lo dispuesto por las
Resoluciones 21.999/1992 y 22.058/1993, todo con-
trato de seguro que cubra los riesgos de responsa-
bilidad civil de vehiculos automotores destinados al
transporte publico de pasajeros debe ser estipulado
de acuerdo a la Resolucién 25.429/1997, puntuali-
zéandose que no se trata de un seguro voluntario sino
obligatorio, pues las entidades aseguradoras no estan
autorizadas por la Superintendencia a celebrar otros
contratos cuyo contenido normativo difiera del auto-
rizado.”

También manifesté que, “..de ese modo, se ha
puesto a cargo de los damnificados la financiacién del
costo de la ‘emergencia, lo que resulta grave porque
la estadistica demuestra que la mayor parte de acci-
dentes protagonizados por transportes publicos no
superan el monto del ‘descubierto... resultando irra-
zonable el monto fijado porque la gran mayoria de los
danos a pasajeros o a terceros no transportados que-
dan a cargo de las empresas de transporte, de impor-
tancia econdmica para ellas, pues resulta desvirtuada
la exigencia legal dispuesta por la norma citada de la
Ley de Transito, al no poder contratar otro seguro que
cubriese el riesgo no asegurado en virtud de tratarse
(en la inteligencia de la Resolucién mencionada) de
un riesgo no asegurable”.

Dej6 sentado el voto “..que la respuesta negativa a
la cuestion de la oponibilidad a los terceros ha tenido
en cuenta, para asi decidir, la exorbitante cuantia de la
franquicia dispuesta por la autoridad de control para
este seguro y que no se cuestiona, fuera de ese alcan-
ce, el instituto de la franquicia que a priori o dogma-
ticamente considera oponible al damnificado segtiin
los términos del art. 118 de la ley de seguros, conclu-
yendo que, en el caso, es la irrazonabilidad del descu-
bierto previsto en las pdlizas del sector asegurado lo
que esta en juego”

Se agregd luego que “Maés alla de todo lo expresado,
el Maximo Tribunal varias veces reiter6 la necesidad
de aportar nuevos argumentos que permitan pres-
cindir de doctrina jurisprudencial de la Corte aplica-
ble al caso (Fallos: 319:699; “Ristagno, Luis Bruno c.
Corporacién del Mercado Central de Buenos Aires’,
08/07/2003, entre otros), lo que permite efectuar una
serie de consideraciones respecto del agravio en ana-
lisis”

También que “El derecho de daiios ha evoluciona-
do desde la responsabilidad civil (es decir biisqueda
de un culpable) hacia el acceso del damnificado a la
reparacion de dafnios (que se logré con la reforma de
Borda) y qued6 pendiente el acceso al resultado eco-
némico de la reparacion (al igual que sucede en los
accidentes de trabajo después del fallo Aquino) y que
ahora se concreta en el seguro obligatorio sin fran-
quicia...Otra vez mds, la Jurisprudencia ha dado una
muestra de madurez frente a la contradicciéon de inte-
reses: persona vs. economia y eligié a la persona (La
inoponibilidad de la franquicia al damnificado. Gher-
si, Carlos A., Nota a Fallo: LA LEY, 2006-E, 679, “Res-
ponsabilidad Civil Doctrinas Esenciales’, Tomo III,
1675, comentario al fallo A. 2652. XXXVIII - Juzgado
Nacional de 12 Instancia en lo Civil N° 31, 13/05/2004,
“A., A. M. y otras c. G, D. G. y otro’, CNCiv., Sala B
09/05/2006, “A., A. M. c. G., D. G, www.laleyonline.
com.ar. Sin duda, el derecho a la salud y a la integri-
dad fisica (art. 5, inc. 1° de la Convencién Americana
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sobre Derechos Humanos), garantias constituciona-
les de cardacter inalienable, predominan por su jerar-
quia, sobre los fines que han determinado la sancién
de la mentada Resolucién”.

Por otra parte, “..al verse las transportadoras pre-
cisadas a convenir un seguro de acuerdo a lo que dis-
pone imperativamente una Resolucion de la Superin-
tendencia, la autonomia de la voluntad no resulta el
eje central ante lo que puede denominarse un ‘con-
trato forzoso’ De alli que devendria oponible al terce-
ro una cldusula que, en rigor de verdad, no es fruto
de la libertad de contratacion. Ciertamente la norma
establecida por la ley 17.418 que dispone: ‘La senten-
cia que se dicte haré cosa juzgada respecto del ase-
gurador y serd ejecutable contra él en la medida del
seguro’ (articulo 118) que fuera sancionada hace mas
de treinta afnos, no parece que pueda ser interpreta-
da en la actualidad como fuera entendida a la época
de su dictado atendiendo a la tan elevada cuantia que
fija en la actualidad la franquicia obligatoria dispues-
ta por el Anexo III de la Resolucion 25.429/1997".

Se dijo que “Como consecuencia del interés ase-
gurable —relacién econdmica entre un sujeto y un
bien— el monto de la cobertura puede ser limitado
con franquicia, siempre y cuando esta no altere una
obligacién legal, sea irrazonable o afecte el orden pu-
blico, pues en ese caso seria ilicito. Una franquicia de
$40.000 invocada por la Compaiiia de Seguros torna
ilicito el interés asegurable y se opone a una ley de or-
den publico que exige el seguro con carécter obliga-
torio (Correa, José Luis, ‘Responsabilidad del Estado
por la franquicia aprobada por la Superintendencia
de Seguros de la Nacion para el Transporte Publico
de pasajeros. A propésito de los fallos de la Corte Su-
prema, el plenario de la Cdmara Nacional y de la Su-
prema Corte de Mendoza; LLGran Cuyo 2007 (mayo),
367)"

Asimismo, se trajo a colacion las conclusiones de
las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil cele-
bradas en Lomas de Zamora los dias 27, 28 y 29 de
septiembre de 2007 (Comisién N° 3 “Contratos. Efec-
tos de la franquicia en el contrato de seguro sobre la
responsabilidad civil”) donde se expresara: que las
partes del contrato de seguro de responsabilidad ci-
vil son asegurador y asegurado; que el damnificado
es tercero ajeno rigiendo la autonomia de la voluntad
con sus limitaciones (por ej., entre otros. los arts. 953,
954, 1071 y 1198 del Céd. Civil); que la franquicia es
oponible al tercero damnificado ajeno al contrato de
seguros, salvo en los casos que exista obligacién legal
de contratar un seguro de responsabilidad civil; que
cuando existe una imposibilidad legal de contratarlo,
la existencia de una franquicia, como la dispuesta por
la Res. 25.429/97 desnaturaliza la esencia del contra-
to de seguro, resultando una cldusula nula o inopo-
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nible a los damnificados; que los contratos de segu-
ros pueden ser considerados como relaciones de con-
sumo contemplados por el art. 42 de la CN y normas
concordantes. También fue subrayado en las citadas
Jornadas la necesidad de reafirmar en el régimen ase-
gurativo argentino la funcidn social del seguro de res-
ponsabilidad civil, propiciando su modificacién en
materia de transporte de pasajeros, asi como comple-
mentar el sistema de seguro obligatorio con fondos de
garantia que tendra por objeto cubrir la insolvencia
del danador, la falta de cobertura o el anonimato del
causante del dano”

En adicién, cabe senalar que el plenario Obarrio
destacé que la franquicia constituye un limite de co-
bertura, por lo que las argumentaciones vertidas apli-
can a los casos en los que se pacta un tope maximo,
incluso ante la postura asumida por la CSJN (fallo
“Flores, Lorena Romina c. Giménez, Marcelino Osval-
doy otro s/ danos y perjuicios acc. tran. c. les. o muer-
te; sent. del 06/06/2017; 340:765), la que merece idén-
ticos reparos a los expuestos.

Por ultimo, cabe destacar, tal como fuera senala-
do en los autos “Leone, Verénica y otros c. MODO
SA de Transportes Automotor y otros s/ ds. y perjs.”
del 14/09/2018, que la Resolucién N° 39.927 (BO
18/07/2016) dictada por la Superintendencia de Se-
guros de la Nacién establecié nuevas pautas para la
regulacion del seguro de transporte automotor al dis-
poner en las Condiciones Generales del Seguro de
Responsabilidad Civil de Vehiculos Automotores des-
tinados al Transporte Pablico de Pasajeros, Anexo II,
clausula 2° —"Franquicia o Descubierto Obligatorio a
Cargo del Asegurado”— que en todo reclamo de ter-
ceros, la aseguradora asume el pago de la indemni-
zacion, poniendo a cargo del asegurado el reembol-
so del importe del Descubierto Obligatorio a su car-
go, dentro de los diez dias de efectuado el pago por el
asegurador.

De tal manera, la doctrina que emana del Plenario
“Obarrio” se refuerza con el criterio adoptado por la
Superintendencia de Seguros de la Nacién al sancio-
nar la nueva normativa (CNCiv., Sala G, “G. A. y otro
c. D.S. A.D. T. A. y otro s/ dafos y perjuicios’, Exp-
te. N° 19.304/13, 12/06/2018), la que maés alla del co-
mienzo de su vigencia en los términos que indica (1°
de septiembre de 2016), al encontrarse comprendida
la cuestion dentro de las normas de derecho del con-
sumidor y en virtud de lo dispuesto por el art. 7° del
C6d. Civ. y Com. de la Nacion, tal disposicién resul-
ta de aplicacion retroactiva, postura sostenida en el
pronunciamiento mencionado, a cuyos fundamentos
cabe remitirse.

Por tales razones, propongo extender la condena
dispuesta en el presente fallo a la citada en garantia
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“Ace Seguros SA” y declarar inoponible al damnifica-
do la franquicia y el limite de cobertura pactado en
la pdliza respectiva (art. 386, C4d. Proc. Civ. y Comer-
cial).

X. Perspectiva convencional

Previo a concluir con mi voto, considero prudente
realizar un analisis adicional en vista a los sucesos ve-
rificados, solo a mayor abundamiento y en observa-
cion de lo ocurrido desde la perspectiva convencio-
nal, en resguardo de los grupos considerados cons-
titucionalmente en una situacién de vulnerabilidad,
entre ellos, el de los nifos, nifias y adolescentes (art.
75 inc. 23, CN), en vista al obrar evidenciado por el
colegio demandado en el evento que motivo estas ac-
tuaciones. Es objetivo de este comentario es la sensi-
bilizacién, un llamado para crear una predisposicién
favorable para la decisién, formulacién y aplicacién
de criterios de prevencion en respeto a los derechos
humanos, en especial, en los &mbitos formativos. Asi,
si bien desde el horizonte del derecho de dafios es su-
ficiente el andlisis factico acorde el art. 1117 del C6d.
Civil —normativa aplicable en estos obrados—, ello
importaria una lectura recortada de la universalidad
juridica.

Las autoridades sabian del hecho. En el acta la-
brada en el colegio con motivo de la reunién con la
sefiora P. y sus hijos mayores, el 10 de septiembre de
2013 —secuestrada en el marco de los obrados sobre
diligencias preliminares—, se dejé constancia sobre
supuestos “dichos sobre violacién” También se sefia-
16 que otros padres habian comentado que no habia
sido asi, ademads de que adujeron que quedaba claro
que solo se trataba de molestias y juegos. Incluso se
reconoci6 que se extremarian los cuidados y que una
psicopedagoga estaba trabajando con el grupo.

Lo dicho también surge de las cartas documen-
to dirigidas por la progenitora de F. al colegio en no-
viembre y diciembre del 2013, afio del evento. A su
vez, en los tramites de la denuncia realizada por la
sefiora P. ante la Direccién General de Educacién y
Gestién Privada del Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires consta que en octubre del afio 2013 las autori-
dades de la escuela informaron la situacién, frente a
lo cual se sugirieron una serie de medidas, entre ellas,
la posibilidad de que F. cambie de turno. Ademas, la
prueba testimonial asevera lo antedicho; las sefioras
R. y F. relataron que la madre del entonces menor de
edad habia intentado entregar al establecimiento los
certificados médicos correspondientes y que no fue-
ron recibidos.

A través de las instituciones de ensefianza, el Estado
cumple con el derecho a la educacién. Su relevancia
reside, como ha dicho la Corte Interamericana de De-

rechos Humanos, en que es el derecho “..que favorece
la posibilidad de gozar de una vida digna y contribuye
a prevenir situaciones desfavorables para el menor y
la propia sociedad” (CorteIDH, “Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC
17/02’) parr. 84.; “Caso Guzman Albarracin y otras vs.
Ecuador’, parr. 119, sent. del 24/06/2020; “Caso de las
ninas Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana’, sent.
del 08/09/2005. Serie C No. 130, parr. 185.).

Sin embargo, como también sefial6 este Tribunal
americano, sila educacién se imparte vulnerando de-
rechos humanos, no permite cumplir los cometidos
senialados, pues, como puntualizd, “resulta frontal-
mente contraria a los mismos y, por ende, violatoria
del derecho a la educacién. Los Estados deben adop-
tar acciones adecuadas para prevenir violaciones a
los derechos humanos en el curso del proceso edu-
cativo de ninas y nifos” (“Caso Guzmén Albarracin
y otras vs. Ecuador’, parr. 118). Si bien el precedente
referido se vincula a la violencia sexual ejercida por
una autoridad del colegio con una nifa, lo que difie-
re del caso actual en tanto se trata de un evento entre
dos alumnos, no desplaza la necesidad del colegio de
abordar la problemética desde la ensefianza.

Sin embargo, las acciones que tomé la escuela fren-
te al hecho sucedido, demostraron no abordar el pro-
blema en su integralidad. Como se relaté, se sugirié
cambiar al alumno agredido de horario y se escuchd
a la familia que fue a hablar, es decir, medidas insufi-
cientes al tiempo de educar y formar. Asi, se hubiera
podido concientizar sobre el necesario respeto, tole-
rancia y consideracién hacia la libertad e individuali-
dad que debe regir entre compaiieros y compaieras,
en todo momento, aun al tiempo de jugar. Hubiera
sido esa una manera posible de superar lo acontecido
y ademas, instruirlos como futuros adultos en una so-
ciedad libre del flagelo de la fuerza y la opresion.

La solucién de separar al actor de su clase para ale-
jarlo del nifio agresor no hizo més que profundizar las
diferencias que él no habia provocado. Como se re-
latd, el tuvo una maestra a domicilio, hasta que lue-
go lo cambiaron de colegio. Cierto es, como mencio-
na Garapon, que las soluciones destinadas a apartar
a las personas —de cualquier &mbito— parecen mu-
cho més sencillas que aquellas que pretenden rein-
sertarlas (Garapon, Antoine, “Juez y democracia’; Flor
de Viento ediciones, Espana, 1997, p. 233). En verdad,
con la solucién implementada, el colegio demandado
contribuyo a la exclusién y al alejamiento del damni-
ficado.

Lo que ha padecido el accionante —por parte de
otro alumno— no es més que una forma de violen-
cia, a la que se suma la que la escuela le provocé al
no haber obrado como correspondia. Esta tenfa una
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posicién privilegiada para rencausar, en lo posible,
lo acontecido y redirigir esa mala experiencia en un
aprendizaje donde la victima no se sienta provocado-
ra de la situacién. Con la ayuda de los docentes y el
gabinete especializado se hubiera podido actuar en
este caso, al igual que en forma preventiva de posibles
hechos futuros.

A modo de sintesis, como menciond la Corte In-
teramericana recordando al Comité de los Derechos
del Nifio, entre las medidas de prevenciéon que deben
adoptar los Estados —también a través de los cen-
tros de ensefanza publicos y privados—, ademads de
las dirigidas a enfrentar las actitudes que perpetian
la tolerancia y la aceptacién de la violencia en todas
sus formas, resultan relevantes las decisiones educa-
tivas, las cuales “deben combatir las actitudes, tradi-
ciones, costumbres y comportamientos que toleran y
promueven la violencia contra los nifios, y fomentar
un debate abierto sobre la violencia” (Observacién
General No. 13, parr. 47). Como se dijo, esas medidas
“..deben ayudar al nifio a prepararse para la vida co-
tidiana, adquirir conocimientos y participar en la so-
ciedad, y mejorar las capacidades de los cuidadores y
profesionales que trabajan con nifos” (idem, parrafo
44). En este caso, la Institucién demandada no tuvo
un desempeiio adecuado, si bien, se reitera, se men-
ciona a modo de reflexién sin incidencia al tiempo de
establecer la condena.

XI. Por las consideraciones vertidas, propongo al
acuerdo: 1) Revocar la sentencia de grado en cuanto:
a) Admitir la demanda incoada por el sefior E J. M. —
antes representado por su madre, la sefiora P. P. por
ser menor de edad— y condenar al “Instituto de Vida
Consagrada de las Hermanas Minimas de Nuestra Se-
fiora del Sufragio” a abonarle la cantidad de $450.000
y $200.000 en concepto de incapacidad psiquica so-
breviniente y dafio moral, respectivamente, mas in-
tereses conforme la tasa activa cartera general (prés-
tamos) nominal anual vencida a treinta dias que per-
cibe el Banco de la Nacién Argentina, desde el 10 de
septiembre del 2013 y hasta el efectivo pago; b) Exten-
der la condena a la citada en garantia “Ace Seguros
SA” y declarar inoponible al damnificado la franqui-
cia y el limite de cobertura pactado en la pdliza res-
pectiva; ¢) Imponer las costas de la instancia de grado
alademandaday ala citada en garantia vencidas (art.
68, Cod. Proc. Civ. y Comercial); 2) Imponer las costas
de Alzada por su orden, atento la falta de contradictor
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(art. 68, Cod. Proc. Civ. y Comercial); 3) Diferir el tra-
tamiento de los recursos de honorarios para cuando
exista en autos liquidacién definitiva (art. 279, Céd.
Proc. Civ. y Comercial).

La doctora Maggio, por las consideraciones y ra-
zones aducidas por la doctora Bermejo, vota en igual
sentido a la cuestién propuesta.

Visto lo deliberado y conclusiones establecidas en
el Acuerdo transcripto precedentemente, por unani-
midad de votos el Tribunal decide: 1) Revocar la sen-
tencia de grado en cuanto: a) Admitir la demanda in-
coada por el sefor E J. M. —antes representado por su
madere, la sefiora P. P. por ser menor de edad— y con-
denar al “Instituto de Vida Consagrada de las Herma-
nas Minimas de Nuestra Sefiora del Sufragio” a abo-
narle la cantidad de $450.000 y $200.000 en concepto
de incapacidad psiquica sobreviniente y dafio moral,
respectivamente, més intereses conforme la tasa ac-
tiva cartera general (préstamos) nominal anual ven-
cida a treinta dias que percibe el Banco de la Nacién
Argentina, desde el 10 de septiembre del 2013 y has-
ta el efectivo pago; b) Extender la condena a la cita-
da en garantia “Ace Seguros SA” y declarar inoponible
al damnificado la franquicia y el limite de cobertura
pactado en la pdliza respectiva; c¢) Imponer las costas
de la instancia de grado a la demandaday a la citada
en garantia vencidas (art. 68, C6d. Proc. Civ. y Comer-
cial); 2) Imponer las costas de Alzada por su orden,
atento la falta de contradictor (art. 68, Cod. Proc. Civ.
y Comercial); 3) Diferir el tratamiento de los recursos
de honorarios para cuando exista en autos liquida-
cién definitiva (art. 279, Céd. Proc. Civ. y Comercial).
Registrese de conformidad con lo establecido con el
art. 1° de la ley 26.856, 1 de su Decreto Reglamenta-
rio 894/2013y 1, 2 y Anexo de la Acordada 24/2013 de
la CSJN. La difusién de la presente resolucion se en-
cuentra sometida a lo dispuesto por el art. 164, segun-
do pérrafo del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién y 64
del Reglamento para la Justicia Nacional. En caso de
su publicacién, quien la efectie, asumira la respon-
sabilidad por la difusién de su contenido. Notifiquese
por secretaria y camplase con la comunicacién publi-
ca dispuesta en las Acordadas de la CSJN 15/2013 y
24/2013. Oportunamente, devuélvase a la instancia
de grado. Se deja constancia de que la Vocalia N° 32 se
encuentra vacante y que la Dra. Beatriz Alicia Ver6n
no suscribe la presente por encontrarse en uso de li-
cencia. — Silvia P. Bermejo. — Lorena E. Maggio.
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I. Introducciéon

La sentencia publicada muestra que un alum-
no que cursaba sexto grado sufrié una agresién
sexual por parte de otro alumno, en las instala-
ciones del instituto educacional al que concurria.

Las conductas interpersonales se desarrollan
desde temprana edad. A medida que el nifio cre-
ce estas conductas determinan formas de com-
portamientos y capacidades para resolver las di-
ficultades.

En este camino de ensefianza y aprendizaje
aparecen diferentes actores sociales: la familia,
la escuela, el club, el barrio, los medios de comu-
nicacidn, las redes sociales, entre otros.

Cada uno aportard, desde el lugar que ocupa,
habilidades para que el nifio se desenvuelva en la
sociedad, crezca sanamente y se comporte como
un buen ciudadano capaz de controlar sus emo-
cionesy de solucionar los conflictos de modo pa-
cifico. Para alcanzar este objetivo hay que educar
al nifo tanto en el plano conceptual cuanto, en
sus capacidades emocionales, de intensa expe-
riencia no verbal.

Hasta fines del siglo XX, la gran preocupacién
era como lograr que el niflo mejore sus capacida-
des intelectuales; los aspectos emocionales y so-
ciales estaban reservados al &mbito privado, vale
decir que cada uno, a lo largo de la vida, serfa el
responsable de su desarrollo personal.

(*) Abogado. Docente universitario.

En este siglo, el bienestar del nifio no solo se al-
canza con un alto rendimiento académico, es me-
nester que la educacién emocional y social sean
atendidas y apoyadas por la familia, pero también
de forma explicita por la escuela y la comunidad.

La salud emocional aparece, en los ultimos
anos, para dar respuesta a hechos que se pro-
ducen en los ambitos escolares y que impactan
fuertemente por ser el espacio en donde el nifio
no solo adquiere conocimientos académicos
sino también contencidn, cuidado y encuentro.

Si el nifio no desarrolla en la infancia estas ha-
bilidades y competencias socioemocionales es
probable que en la adolescencia y en la adultez
pueda convertirse en un ser insensible e indife-
rente al dolor y al sufrimiento ajeno.

Dable es destacar que Corrientes es la primera
provincia de la Republica en aprobar una ley de
educacién emocional. La ley 6398, sancionada el
10 de noviembre del afio 2016, propone en el art.
3° “..desarrollar, mediante la ensenianza formal,
cada una de las habilidades emocionales, cono-
cimiento de uno mismo, autorregulacién emo-
cional, motivacién o aprovechamiento producti-
vo de las emociones, empatia y habilidades so-
ciales, con el objetivo de alcanzar una mejor cali-
dad de vida de todos los ciudadanos”.

II. Educar con responsabilidad

La Convencion sobre los Derechos del Nino
(art. 29) establece que:

1. Los Estados Parte convienen en que la edu-
cacion del nino deberd estar encaminada a:
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a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes
y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el
méximo de sus posibilidades.

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos
humanosy las libertades fundamentales y de los
principios consagrados en la Carta de las Nacio-
nes Unidas.

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de
su propia identidad cultural, de su idioma y sus
valores, de los valores nacionales del pais en que
vive, del pais de que sea originario y de las civili-
zaciones distintas de la suya.

d) Preparar al nifo para asumir una vida res-
ponsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los se-
x0s 'y amistad entre todos los pueblos, grupos ét-
nicos, nacionales y religiosos y personas de ori-
gen indigena.

e) Inculcar al nino el respeto del medio am-
biente natural.

Por su parte, la Ley de Proteccién Integral de
los Derechos de las Ninas, Ninos y Adolescentes
(art. 15), con relacién al derecho a la educacién
dispone: las ninas, ninos y adolescentes tienen
derecho a la educacién publica y gratuita, aten-
diendo a su desarrollo integral, su preparacién
para el ejercicio de la ciudadania, su formacién
para la convivencia democratica y el trabajo, res-
petando su identidad cultural ylengua de origen,
su libertad de creacién y el desarrollo maximo de
sus competencias individuales; fortaleciendo los
valores de solidaridad, respeto por los derechos
humanos, tolerancia, identidad cultural y con-
servacion del ambiente.

Como se observa, este conjunto de normas
promueve el desarrollo de programas educativos
que favorezcan el crecimiento fisico, emocional,
intelectual, social de los nifios y estimula la co-
municacién y la pacifica convivencia en los cen-
tros escolares a partir del trabajo con docentes,
alumnos y familias.

Con estos lineamientos un programa educati-
vo debe ayudar a los nifios y jévenes a:

1) Reconocer y expresar emociones e ideas.

2) Conocerse y confiar en s mismos.
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3) Desarrollar el autocontrol.

4) Empatizar con los demas.

5) Cuidar su salud.

6) Aprender a tomar decisiones responsables.
7) Adquirir habilidades sociales.

8) Preservar el medio ambiente.

Todo debe estar unido en un solo proceso edu-
cacional. Educar mente-cuerpo en todos sus as-
pectos; elaborar un programa holistico (terapéu-
tico y pedagdgico) que contemple las necesida-
des concretas del nifio, promoviendo el desarro-
llo de las competencias socioemocionales. En
este proceso el papel del docente, como prota-
gonista de la realidad educativa, es fundamental;
los maestros también tienen emociones y se re-
flejan directamente en el crecimiento y bienestar
del nifio, sobre todo en el periodo en el que han
sido sus referentes.

En la conformacién de la identidad del nino la
funcién del educador tiene una importante signi-
ficacién al ser una figura de identificacién, de guia
emocional y de contencién afectiva. Las capacida-
des emocionales se aprenden y para tal fin alguien
debe ensenarlas. El ambiente escolar es el lugar
para crear y fortalecer vinculos, establecer los li-
mites y ensefiar habilidades para la vida. Educar
con responsabilidad implica, en primer lugar, la
formacion de docentes emocionalmente capaces
de generar un clima de entusiasmo e innovacién
para permitir que el alumno despierte su creativi-
dad. En este sentido, un programa de formacién
docente debe contener técnicas basadas en rela-
jacién, mindfulness, el role-playing, la lectura de
cuentos, la musicoterapia, el arte, el andlisis de vi-
deos y de peliculas. La formacién del docente en
estos aspectos le otorgard el dominio de distintas
herramientas psicoeducativas (1).

(1) Actualmente, al gran déficit de los planes de
estudios se aduna la fuerte y constante tensién de las
relaciones sociales. Si bien el desarrollo tecnoldgico,
principalmente el de las redes sociales, produce un gran
avance en materia de comunicacion, la “hiperconexién
digital” se interpone al relajamiento y a la distencién de
los lazos sociales. Prolongados periodos de tiempo dan
paso a una mayor exposicion a la fuerza de la conciencia
social, dificultando la concepcién por parte del nifio de su
propia individualidad. La imposibilidad de “desconexi6n”
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Ensenar a los ninos el modo de entender y res-
petar a sus pares es un proceso que exige un per-
manente trabajo, ademds del uso de diferentes
métodos para poder abordar situaciones carga-
das de emociones. En este camino es necesario
realizar talleres con los padres para fortalecer sus
recursos emocionales y ensefiarles un estilo de
comunicacién sano y habilidades para la resolu-
cién de los conflictos.

III. La justicia terapéutica

Claramente, la sentencia publicada enfatizo
que “las acciones que tomo la escuela frente al
hecho sucedido demostraron no abordar el pro-
blema en su integralidad. Se sugirié cambiar al
alumno agredido de horario y se escuché a la fa-
milia que fue a hablar, es decir, medidas insufi-
cientes al tiempo de educar y formar. Era nece-
sario concientizar sobre el respeto, tolerancia y
consideracion hacia la libertad e individualidad
que debe regir entre companeros y compaiieras,
en todo momento, aun al tiempo de jugar. Hu-
biera sido esa una manera posible de superar lo
acontecido y ademas, instruirlos como futuros
adultos en una sociedad libre del flagelo de la
fuerzay la opresién.

“Lo que ha padecido el accionante —por parte
de otro alumno— no es mas que una forma de
violencia, a la que se suma la que la escuela le
provocé al no haber obrado como correspondia.
Esta tenfa una posicién privilegiada para reen-
causar, en lo posible, lo acontecido y redirigir
esa mala experiencia en un aprendizaje donde la
victima no se sienta provocadora de la situacion.
Con la ayuda de los docentes y el gabinete espe-
cializado se hubiera podido actuar en este caso,
al igual que en forma preventiva de posibles he-
chos futuros”

Susan Goldberg sostiene que la justicia tera-
péutica pide que todos los jueces reconozcan

del sistema lleva al nino a someterse y subordinarse a la
conciencia social. Es frecuente que las publicaciones en
las redes se encuentren condicionadas por la opinién del
publico. Este condicionamiento conduce, en multiples
oportunidades, a rechazar la publicacién ya no por el
disgusto del autor hacia el contenido sino por el temor a la
desaprobacion del observador

que pueden ser agentes importantes para ge-
nerar un cambio, y que sus palabras, acciones y
conductas afectardn de manera invariable a las
personas que comparecen en el tribunal (2).

La justicia terapéutica se ocupa de las con-
secuencias positivas y negativas, terapéuticas
o antiterapéuticas, que la ley y demds ordena-
mientos legales, los procedimientos y la forma
en que se conducen los distintos actores legales
causan en el bienestar emocional de las perso-
nas, adentrdndose en muchos casos en el terre-
no de derechos humanos, que tiene como eje
central y en sentido amplio, el respeto a la dig-
nidad humana (3).

La justicia de este nuevo siglo no solo tiene por
objeto la resolucién de los casos judiciales sino
también la causa que los motiva, desde una pers-
pectiva terapéuticay sanadora. En el III Congreso
Iberoamericano de Justicia Terapéutica (Santia-
go de Compostela, 20 y 21 de junio de 2016) se
concluy6 que la justicia terapéutica, respetando
el debido proceso, promueve la humanizacién
de la justicia y defiende la necesidad de que esta
provoque bienestar en sus usuarios (4).

(2) GOLDBERG, Susan, “Juzgados para el siglo 21:
un enfoque de resolucién de conflictos’, http://www.
courtinnovation.org/sites/default/files/documents/NJI_
ProbSolv_Benchbook_Spanish.pdf.

(3) OSUNA SANCHEZ, Luis Enrique, “Derechos
humanos vy justicia terapéutica en México” https://www.
pjenl.gob.mx/TTA/download/justicia-terapeutica.pdf.

(4)  http://justiciaterapeutica.webs.uvigo.es/images/
Pdfs/Conclusiones3TJ-esp.pdf. Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha senalado que
los jueces, en cuanto servidores de justicia en el caso
concreto, no deben limitarse a la aplicacién mecénica
de las normas y desentenderse de las circunstancias
facticas con incidencia en la resolucion del conflicto, pues
de lo contrario aplicar la ley se convertiria en una tarea
incompatible con la naturaleza misma del derecho y con
la funcién especifica de los magistrados, particularmente
en esta materia, tarea en la que tampoco cabe prescindir
de las consecuencias que se derivan de los fallos, pues ello
constituye uno de los indices mas seguros para verificar
la razonabilidad de su decision (CSJN, causa “B., E. M. s/
reservado s/ adopcidén s/ casacién’, del 21 de octubre de
2021).
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Robo de vehiculo. Legitimacion activa para recla-
mar el cumplimiento del contrato. Titularidad del
interés asegurable capaz de recibir el pago. Contra-
to celebrado por cuenta ajena.

El contrato ha sido celebrado a nombre propio,
por cuenta ajena, en virtud del cual el actor ha
adquirido la calidad de asegurado, ostentando
frente a la aseguradora un derecho propio, di-
recto y auténomo.

El titular del interés asegurable es aquél a
quien el siniestro provoca dafo directamente
sobre un bien que integra su patrimonio.

La legitimacién para obrar no se relaciona con
la constatacion del derecho de fondo a favor de
la parte, sino con la aptitud para hacer un re-
clamo jurisdiccional frente a otro sujeto, aun-
que pudiera ser o no infundado.

Atendiendo a que ninguna prueba produjo
el iniciante que demuestre que por causa del
incumplimiento soporté un dafio que exorbi-
t6 las simples molestias derivadas de tal cosa
que, no procede la indemnizacién del daino
moral.

CNCom,, sala D, 14/07/2022. - Moulia, Ricardo Es-
teban c. Escudo Seguros SA s/ ordinario.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/96295/2022]

COSTAS

Se imponen a la demandada.

Expte. n° COM 014113/2020/CA001

Buenos Aires, 14 de julio de 2022.

¢Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestién propuesta, el doctor Garibotto dijo:
I. La sentencia de primera instancia.

Puesto a examinar oficiosamente si el demandante
Ricardo Esteban Moulia se encontré legitimado para
demandar de Escudo Seguros S.A. el cobro de la in-
demnizacién tarifada en una pdliza que ampard, en-
tre otros, del riesgo de robo a un automotor de su pro-
piedad, el 29 de marzo del afio en curso el primer sen-
tenciante rechazé la demanda.

Ast lo decidi, en tanto hallé que quien habia con-
tratado el seguro con la compania demandada lo fue
la sefiora Carla Julieta Laboudigue y no el actor de
este juicio y, por esto, juzgd que éste carecié de legiti-
macion para demandar como lo hizo.

De tal modo concluy?d el litigio, bien que con costas
por su orden por cuanto la solucién en Derecho fue
provista por el Tribunal.

1I. El recurso.

La sentencia fue resistida por el iniciante quien, el
12 de mayo de este ano expreso agravios, que tempes-
tivamente respondid la defensa.

Basicamente, sostuvo el quejoso que lo obrado en
el caso fue una contratacién por cuenta ajena en cuya
virtud, por ser acreedor de la suma tarifada en la p6-
liza, asumi6 la condicién de tercero beneficiario vy,
como tal, legitimado para demandar como lo hizo.

Abundd sobre estos extremos y cit6 doctrina y juris-
prudencia, todo lo cual tengo presente.

II1. La solucién.

1. De la legitimacién del actor para demandar
como lo hizo.

i. La carencia de legitimacion sustancial se confi-
gura cuando una de las partes no es titular de la rela-
cién juridica sustancial en que se sustenta la preten-
sién, con prescindencia de que ésta tenga o no fun-
damento (conf. Fallos 324:1838; 326:3206; 327:2722;
327:2625, entre muchos otros). En otras palabras, a
través de la excepcién de falta de legitimacién para
obrar sélo cabe analizar si quien actta es, en princi-
pio y para el caso, la persona a quien la ley habilita
para elloy, por tal razén, estar legitimado en la causa
significa tener derecho a que se resuelva sobre las pe-
ticiones formuladas en la demanda, ya sea en sentido
favorable o desfavorable, es decir, sobre la existencia
o no del derecho material pretendido, pues se trata de
una condicién necesaria para poder dictar sentencia
de fondo (cfr. Highton- Areén, en “Cédigo Procesal Ci-
vil y Comercial de la Nacién, concordado con los c6-
digos provinciales - andlisis doctrinal y jurispruden-
cial’} Buenos Aires, 2006, t°. 6, pag. 782; Calamandrei,
en “Instituciones de derecho procesal civil, Buenos
Aires, 1961, t°. I, pag. 264; Morello-Sosa Berizonce,
en “Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Buenos Aires y de la Nacién, comentados y anota-
dos’, La Plata, 1970, to. IV, pdg. 334; Alsina, en “Dere-
cho Procesal’; Buenos Aires, 1956, t°. I, pags. 388/393;
Palacio, en “La excepcién de falta de legitimacién
manifiesta para obrar’, publ. en “Revista Argentina
de Derecho Procesal” n° 1, Buenos Aires, 1960, pag.
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168; Gozaini, en “Cddigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién comentado y anotado’, Buenos Aires,
2006, t°. I, pag. 325; v. CSJN, “Defensor del Pueblo de
la Pcia. de Santiago del Estero ¢/ Pcia. de Tucumén”;
11.3.2003; esta Sala, “Mosquera, Norberto Alfonso c/
Castano, Marcos’}19.3.2014; id., “Actividad Médica
S.A. ¢/ Well Being S.A’; 19.10.2017; id., “Harz und De-
rivate A.G. ¢/ Akzo Nobel Coatings S.A!, 2.10.2018; id.,
“Rego, Antonio c/ Librerfa Huemul S.A’} 7.5.2019; id.,
“Langenheim, Christian Alberto ¢/ Kaleu Kaleu S.A/
21.5.2019).

De tal suerte, la legitimacién para obrar no se rela-
ciona con la constatacién del derecho de fondo a fa-
vor de la parte, sino con la aptitud para hacer un re-
clamo jurisdiccional frente a otro sujeto, aunque pu-
diera ser o no infundado.

ii. Fue la sefora Carla Julieta Laboudigue quien
contrat6, con Escudo Seguros S.A., la cobertura sobre
el automdvil Renault Sandero Stepway 1.6 dominio...
asi surge del frente de la poéliza traido al expediente
por la demandada el 16 de marzo de 2021; y coincide
con el certificado de cobertura aportado por el actor
poco antes, cuando demando).

Esto es indudable, como también lo es que el actor
Ricardo Esteban Moulia fue -y lo sigue siendo- titu-
lar registral del automotor en cuestién, lo que asi se
desprende del informe proveniente del Registro Na-
cional de la Propiedad del Automotor (digitalizado)
incorporado a las actuaciones por el demandante el
16 de diciembre de 2020, con el escrito inaugural del
expediente digital.

Y dado que en casos como el sublite, la cuestién se
vincula especificamente con la titularidad del interés
asegurable capaz de recibir el pago (v. Halperin, en
“Seguros - Exposicion de la ley 17.418’, Buenos Aires,
1972, pag. 417, n° 70; esta Sala, “Yaggi, Pablo Roberto
¢/ Federacién Patronal Seguros S.A!, 27.6.2017), con-
viene mencionar que el titular del susodicho interés
es aquél a quien el siniestro provoca dafo directa-
mente sobre un bien que integra su patrimonio (cfr.
Stiglitz, en “Derecho de seguros’; Buenos Aires, 2004,
t°. I, pag. 188); y aunque el aludido interés asegurable
no necesariamente es el derivado de la propiedad so-
bre la cosa (Stiglitz, op. y loc. cit., pag. 330, nro. 268;
Meilij- Barbato, en “Tratado de derecho de seguros’,
Rosario, 1975, pag. 54, nro. 106; esta Sala, “Muller, Ta-
mara Lis ¢/ El Comercio Cia. de Seguros a prima fija’)
5.7.2012; id., “Garcia, Laura Ximena c/ Federacién Pa-
tronal Seguros S.A!; 30.6.2014), es dable presumirlo
si existe el derecho de propiedad (esta Sala, “Garcia,
Laura Ximena ¢/ Federacién Patronal Seguros S.A.)
30.6.2014; también CNCom., Sala A, “Orellano, Jorge
Luis ¢/ Royal & Sun Alliance Seguros Argentina S.A)
9.3.2011).
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Visto asi este asunto, no es dudosa la solucién del
recurso que, a mi juicio, debemos adoptar.

Porque claro esta que quien contrato el seguro con
la demandada fue la senora Carla Julieta Laboudi-
gue, quien entonces asumid la calidad de tomadora;
y también es claro que el titular dominial del vehicu-
lo asegurado y, como tal, titular del interés asegura-
ble es el actor Ricardo Esteban Moulia, informado ala
compania de seguros como “Conductor del vehiculo
asegurado” segtn el formulario emitido por Escudo
Seguros S.A. el 22 de enero de 2020 denominado “Si-
niestro N° 103.954’, digitalizado y traido a la litis por el
demandante con el escrito de inicio en la data arriba
mencionada.

Se ha dado aqui el supuesto previsto por el art. 21
de laley 17.418: el contrato ha sido celebrado a nom-
bre propio, por cuenta ajena (cfr. Morandi, en “Estu-
dio de Derecho de Seguros’, Buenos Aires, Buenos Ai-
res, 1971, pag. 279; Meilij-Barbato, op. cit., pag. 209;
Sobrino, en “Ley de seguros, comentada’; Buenos Ai-
res, 2021, t°. I, pag. 376 y sig.; Stiglitz, op. cit,, t°. I, pag.
189, nro. 154; Rouillén, en “Cddigo de Comercio, co-
mentado y anotado’, Buenos Aires, 2005, t°. II, pag.
44), en virtud del cual el actor ha adquirido la cali-
dad de asegurado, ostentando frente a la asegurado-
ra un derecho propio, directo y auténomo (Lauletta,
en “Tratado del profesional del seguro’, Buenos Aires,
2017, 2° ed., pag. 50, cit. en Sobrino, op. cit. pag. 378;
esta Sala, “Perrone, Cristian Daniel ¢/ Cigna Argen-
tina Companifa de Seguros S.A/} 19.4.2010; CNCom.,
Sala A, “Jaime, Hugo Hernén c/ Rio Uruguay Coope-
rativa de Seguros Limitada’; 9.9.2013; Sala B, “Hoster{a
Alakusch ¢/ La Concordia Compaiifa de Seguros S.A.)
18.10.1991).

iii. En virtud de lo expuesto es mi opini6n, y queda-
ré4 propuesto, que debemos revocar la sentencia.

Por cierto que no dejo de advertir que, al haber de-
cidido del modo en que lo hizo, el sefior juez de grado
no se pronuncio sobre la procedencia y medida de la
accién entablada.

Sin embargo, el principio de la doble instancia
sélo exige que existan dos sentencias que examinen
la demanda y el responde, pero no que cada una de
las cuestiones planteadas se sometan a la doble ins-
tancia: en tal sentido, siempre ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que, en materia ci-
vil, la garantia constitucional de la defensa en juicio
no requiere la doble instancia judicial (Fallos 171:366;
182:383; 186:337; 187:79; 191:228; 192:162; 203:315;
211:1534; 212:105; 214:413; 215:156; 216:604; 217:205;
218:208; 220:543; 221:40; 222:509; 241:195; 243:296;
245:200; 246:357; 247:419; 249:543; 250:12; 251:72;
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253:15; 320:1847; 320:2145; 322:2488; 322:3241;
322:2357).

Asi lo decidi6 esta Sala en la causa “Devoreal S.A.
s/ quiebra ¢/ Moreno y otros’, el 1.11.2016 y en autos
“Monachesi, Carlos Alberto ¢/ CTI Compaiiia de Telé-
fonos del Interior S.A.} el 28.3.2019, y lo ensena la doc-
trina (v. por todos, Alsina, en “Tratado tedrico prac-
tico de Derecho Procesal Civil y Comercial’;, Buenos
Aires, 1965, t°. 2, pag. 694): razones de economia pro-
cesal justifican la adopcion de tal temperamento, en
tanto el expediente ha tramitado en su totalidad y las
pruebas que las partes ofrecieron fueron producidas
segun los alcances de que da cuenta la certificacién
digital fechada el 21.10.2021.

2. Del fondo de la cuestién traida a juzgamiento.

i. Los hechosy el derecho en que ambas partes sus-
tentaron las posturas que asumieron aparecen sufi-
cientemente relacionados en la sentencia en revision,
de modo que alo alli expuesto hago remisidon.

Si conviene que mencione, a modo de apretadisi-
ma sintesis, que Ricardo Esteban Moulia, denunciado
el robo del automdvil de su propiedad patente... tan-
to ante la aseguradora cuanto ante la autoridad poli-
cial, demand6 a Escudo Seguros S.A. por cobro de $
370.000, suma ésta -adujo- equivalente al valor de re-
posicién del vehiculo, con mas un monto de $ 80.000
como resarcimiento del dafio moral, todo ello con
maés intereses; y que cuando la demanda fue respon-
dida, si bien la compaiiia aseguradora admitié haber
celebrado con la sefiora Carla Julieta Laboudigue un
contrato de seguro que dio cobertura sobre el auto-
motor dominio..., negé la autenticidad de la docu-
mentacion que el actor aportd al litigio y la veracidad
de cuanto éste expuso en la pieza de inicio del expe-
diente, y nada més dijo.

ii. Pues bien.

No cupo que Escudo Seguros S.A. se amparase en
la simple negativa de lo invocado por el actor, puesto
que como es sabido ylo mandan los arts. 330: 4°y 356:
20 del Cédigo Procesal, un elemental deber de colabo-
racion que recae sobre las partes de todo proceso obli-
ga a éstas a mencionar al Tribunal, a través de formas
positivas, cudles han sido las reales circunstancias a
fin de que la litis pueda trabarse sobre pautas de ver-
dad que posibiliten el dictado de una sentencia justa
(CSJN, Fallos 178:223, 186:64; esta Sala, “Automoto-
res San Telmo S.A. ¢/ Cia. de Seguros Unién de Co-
merciantes S.A!} 16.6.1987; id., “Nuevo Merlin S.A. ¢/
Cassalone Hnos. S.R.L.; 19.6.1992; id., “IBM Argentina
S.A. ¢/ Astilleros Corrientes S.A!; 9.3.1998; id., “Cam-
biaggio, Oscar Horacio ¢/ Pérez, Benjamin’; 1.11.2016;
id., “Elmadjian, Verénica Noemi ¢/ BBVA Banco Fran-

cés S.A!) 3.3.2017; id., “Intellect Posware Solutions
Group S.R.L. ¢/ YPF S.A} 16.5.2017; id., “Pérez, Susa-
na ¢/ HSBC Bank Argentina S.A!; 13.6.2017; id., “Se-
curitas Argentina S.A. ¢/ Visteon S.A.} 26.6.2018; tam-
bién CNCom., Sala A, “Casa Petchere c/ Bonfilio y
Cia.S.A,17.11.1971; id. “El Bohio S.R.L. ¢/ Efren S.A!,
20.10.1982; Sala B, “Lopez, Héctor c/ Alberto J. Ar-
mando S.A} 5.7.1974; id., “Kaplan, Mario c/ Bespro-
van, Daniel’, 17.9.1985; Sala C, “Alquivial S.R.L. ¢/ Bal-
pego S.Al) 6.5.2011; id., “Marcalé S.A. ¢/ Rod6 Hogar
S.A!) 5.3.2013; id., “Haz Sport Agency S.A. ¢/ Asocia-
cion Atlética Argentinos Juniors’, 11.3.2014; id., “Mils-
tein, Aida Raquel c/ United Stars Entertainment S.A.)
24.4.2014).

Sucede que la negativa genérica y ain la que enu-
mera cada hecho o documento de la contraria resulta
en el caso juridicamente ineficaz, toda vez que para
proyectar incidencia en la causa debié ser acomparna-
da del ofrecimiento de la prueba apropiada para acre-
ditar la falsedad e inautenticidad de lo que se desco-
noce (esta Sala, “Aqualine S.A. ¢/ Banco Santander
Rio S.A’, del 28.8.2018; id., “Sosnowski, Pablo c/ Caja
de Seguros S.A!; 10.3.2020; id., “Milic, Juan Emilio ¢/
Provincia Seguros S.A!; 23.6.2020); y a esto se suma
que, en el caso, es indudable que el demandante re-
viste el cardcter de consumidor: asi se infiere del titulo
de propiedad del automotor cuya copia digital se in-
corporo el 20.12.2020 junto con el escrito de inicio, en
el que en el campo “Uso’, se lee “privado”

Es, por esto, de aplicacién la norma del art. 53 de la
ley 24.240 (t.o. por ley 26.361), que en el parrafo 3° es-
tablece que “los proveedores deberdn aportar al pro-
ceso todos los elementos de prueba que obren en su
poder, conforme las caracteristicas del bien o servicio,
prestando la colaboracién necesaria para el esclareci-
miento de la cuestién debatida en juicio”

La norma es contundente, y de ella resulta que el
legislador ha impuesto sobre el proveedor que resiste
la pretension de un consumidor dos cargas: primero,
aportar al proceso todos aquellos elementos; y segun-
do, prestar toda la colaboracién necesaria para escla-
recer el asunto.

De esto se deriva que, encuadradas las relaciones
de las partes dentro del &mbito del derecho del con-
sumo, en alguna medida aparece acotada la necesi-
dad que en materia de distribucién de cargas proba-
torias impone a cada litigante el art. 377 del Cédigo de
rito, en cuanto esta norma pueda entenderse opuesta
a aquélla (esta Sala, “Alvarez de Cardarelli, Olga Irene,
¢/ Universal Assistance S.A!, 3.11.2016; cfr. Kemelma-
jer de Carlucci-Tavano de Aredes, en “La proteccién
del consumidor en el Derecho Privado’; publ. en De-
recho del Consumidor 1991, n° 1, pag. 11; también
Navas, en “Derecho constitucional del consumidor a
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una informacién adecuada y carga probatoria diné-
mica’, publ. en diario LL. del 18.12.2012).

iii. Asi vista esta cuestion, adquiere pleno valor pro-
batorio la documentacién que el actor aporté a la litis
€l 20.12.2020 con el escrito de inicio, especialmente la
denuncia del siniestro formulada ante Escudo Segu-
ros S.A. con sello de recepcién fechado el 22 de enero
de 2020, y el certificado de cobertura, con especifica-
cién de la suma asegurada de $ 330.000, con clausula
de ajuste del 20%.

(i) Dado, entonces, que Escudo Seguros S.A. no se
pronuncié cuando debié hacerlo, por la aceptacién o
rechazo del siniestro, y que segun surge de la docu-
mentacién examinada se convino una limitacién de
la responsabilidad de la aseguradora hasta la suma
alli establecida, es aquél el monto que la compania
deberd sufragar al actor (art. 61, 2° pérrafo, de la ley
17.418): recordemos que el “valor asegurado’; que se
concreta en la suma asegurada, es el valor que el to-
mador del seguro asigna a su interés y que puede no
coincidir con el “valor asegurable” el cual, diversa-
mente, se determina objetivamente por la indole de
la relacién juridica que liga al interesado con la cosa
que se asegura. Y tal “valor asegurado” expresado en
la suma cuya percepcion es la que quiere el tomador
en caso de siniestro y que ha de estimarse una deter-
minacién unilateral suya, por representar el valor que
él asignd a su interés en la conservacién de la cosa ex-
puesta al riesgo de pérdida o de deterioro, es el que
sirve, justamente, para precisar el limite contractual
a la futura prestacién del asegurador, esto es, para
fijar el importe maximo de tal prestacién (esta Sala,
“Ballestero Otalora, Edison Camilo ¢/ Triunfo Coope-
rativa de Seguros Ltda.; 12.7.2022; cfr. Garrigues, en
“Contrato de seguro terrestre’, Imprenta Aguirre, Ma-
drid, 1973, pags. 170 y sig.).

En términos llanos: la indemnizacién debida por
la compaiia de seguros podra ser igual o menor que
la suma asegurada, pero nunca superior (cfr. Halpe-
rin, en “Seguros’, Buenos Aires, 1983, t°. I, pag. 575;
Soler Aleu, en “El nuevo contrato de seguro’, Buenos
Aires, 1969, pag 176; Stiglitz, op. cit., t°. III, pag. 108;
Rouillén, op. y loc. cit., pag. 99). Por lo tanto, si la p6-
liza consigna claramente un determinado importe
como suma asegurada, éste actia como un tope o li-
mite indemnizatorio maximo hasta el cual se extien-
de la responsabilidad de la aseguradora, y carece de
base normativa otorgar al asegurado una indemniza-
cién mayor que la contratada en el seguro (esta sala,
“Palacio, Luis ¢/ Provincia Seguros S.A’; 22.2.2008; id.,
“Andrade, Ratl Rodolfo ¢/ Liderar Compania Gene-
ral de Seguros S.A!) 3.10.2011; id., “De Costa, Adelino
Luis ¢/ Federacion Patronal Seguros S.A!) 20.12.2016;
id., “Verlangieri, Stella Maris ¢/ Sancor Cooperati-
va de Seguros Ltda/, 17.10.2019; id., “Barrera, Jorge
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Alberto ¢/ Agrosalta Cooperativa de Seguros Ltda.,
13.10.2020).

(ii) Por lo tanto, atendiendo a que documental-
mente qued6 demostrado que el vehiculo de propie-
dad del actor fue asegurado en la suma de $ 300.000
con mas la de $ 30.000 por accesorios, con cldusula de
ajuste del 20 % (frente de péliza digitalizado, traido a
la litis por la defensa, el 16.3.2021), pues entonces re-
sulta que Escudo Seguros S.A. deberd sufragar al de-
mandante, en el plazo de veinte dias de notificada de
este veredicto, $ 396.000, con mds intereses que se cal-
cularan desde el 22 de febrero de 2020 (fecha en que
comenzd a correr el plazo para que la aseguradora se
pronunciara; art. 56 de la ley 17.418; esta Sala, “Clich,
Horacio Ariel ¢/ Caja de Seguros S.A!; 1.12.2016) has-
ta su efectivo pago, segun la tasa activa que utiliza el
Banco de la Nacién Argentina en sus operaciones de
descuento de documentos a treinta dias.

No se me escapa que por el rubro de que tratamos
(que en la pieza de inicio el actor denominé “dano
emergente”), la suma que demandd cobrar es algo in-
ferior.

Empero, toda vez que en su demanda el iniciante
utilizo la férmula “o lo que en més o en menos resul-
te de la prueba a producirse’, que segun es sabido, fa-
culta al juez a condenar a una suma distinta -mayor
o eventualmente menor- que la originariamente esti-
mada siempre que no se afecte la inviolabilidad de la
defensa en juicio, o que de los autos no resulte que la
ambigiiedad del actor constituya una manifestacién
de inconducta procesal violatoria del principio de
lealtad o de igualdad (esta Sala, “Mut, Dario Javier ¢/
Dietrich S.A) 23.5.2017; id., “Esteve, Jorge Alberto c/
Siemens S.A!} 17.9.2018; id., “Betalux S.A. ¢/ AMX Ar-
gentina S.A’) 17.9.2020; id., “Barrera, Jorge Alberto c/
Agrosalta Cooperativa de Segurosa Ltda.; 13.10.2020;
cfr. Colombo, en “Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Naci6n anotado y comentado’, Buenos Aires,
1969, t°. I11, pag. 138), es el monto arriba fijado el que
Escudo Seguros S.A. deberd sufragar.

(iii) Logicamente, en el plazo arriba mencionado
de veinte dias el actor deberd entregar, a la compania
de seguros, la documentacién que aparece especifica-
da en el capitulo 6, apartado a, del escrito de contesta-
cién de demanda.

(iv) Con sustento en el concepto de dafo juridico
del art. 1737 del actual Cédigo de fondo es factible
concebir al dano no patrimonial (o moral o extrapa-
trimonial) como la lesién a los derechos e intereses li-
citos no reprobados por la ley -entre otras, la paz, la
tranquilidad de espiritu, la libertad individual, el ho-
nor, la integridad fisica, los afectos familiares- que re-
percuten en la esfera extrapatrimonial de la persona;
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se vincula con el concepto de desmedro espiritual o
lesién en los sentimientos personales, y su resarci-
miento aparece destinado a compensar los padeci-
mientos, molestias y angustias sufridas por la victima
de la iniuria en el plano espiritual, a consecuencia de
un incumplimiento imputado al deudor (CSJN Fa-
llos 308:1109; 320:536; 321:1117; 323:3614; 325:1156;
esta Sala, “Parodi, Carlos Héctor ¢/ Banco Itati Buen
Ayre S.A!} 1.11.2016; id., “De Paoli, Maria Cristina c/
Banco de la Provincia de Buenos Aires’, 3.11.2016; id.,
“Alvarez de Cardarelli, Olga Irene ¢/ Universal Assis-
tance S.A’) 3.11.2016; id., “Buen Dia Discount S.R.L.
¢/ Bangliang Mao’, 3.11.2016; id., “Sperlungo, Daniel
Rodolfo ¢/ Aparicio, Diego Adridn’, 29.12.2016; id.,
“Malaret, Carlos Mariano c/ Blaisten S.A!, 4.4.2017;
id., “Teshima, Mariano c/ Caja de Seguros S.A. s/ or-
dinario’; 18.5.2017; id., “Caputo, Lucio Alberto c/ As-
sist Card Argentina S.A. de Servicios’, 31.8.2017; id.,
“Stambule, Rubén c/ Caja de Seguros S.A!; 19.10.2017;
id., “Rinaldi, Daniel Dario ¢/ Aseguradora Federal Ar-
gentina S.A’) 13.3.2018; id., “Altamirano, Sergio Ivan
¢/ Ford Argentina S.C.A!, 5.6.2018; id., “Gonzalez,
José Alberto ¢/ Ford Credit Compaiiia Financiera S.A.;
7.6.2018; id., “Ferndndez, Laura c/ Galeno Argentina
S.A!, 14.8.2018, entre otros).

De todo lo anterior queda claro que en materia
contractual el dafio moral no se presumey, por lo tan-
to, que debe ser probado, a salvo que se trate de una
prueba in re ipsa, es decir, que surge inmediatamente
de los hechos, que su vinculacién no se encuentra su-
jeta a cdnones estrictos, y que no es, por lo tanto, ne-
cesario aportar prueba directa sobre tal padecimien-
to (Bustamante Alsina, en “Equitativa reparacién del
dano no mensurable’; publ. en LL 1990-A- 654; solu-
cion ésta ahora receptada por el art. 1744 del Cédigo
Civil y Comercial de la Naci6n).

Es a la luz de todo lo expuesto que corresponde
examinar la procedencia del rubro de que tratamos,
ponderando la indole del hecho generador de la res-
ponsabilidad y las circunstancias del caso, diferen-
ciando los incumplimientos contractuales de los que
-en principio- s6lo pueden derivarse las simples mo-
lestias propias de tal proceder, de aquéllos que, gene-
rados en errores cometidos o en la actividad desple-
gada por uno de los contratantes, son susceptibles de
causar padecimientos morales.

Y es el resultado de ese examen, atendiendo a que
ninguna prueba produjo el iniciante que demuestre
que por causa del incumplimiento soport6é un dafo
que exorbit6 las simples molestias derivadas de tal
cosa que, a mi juicio, el rubro no procede (esta Sala,
“Gomara Quesada, Juan c¢/ La Universal Compania
de Seguros S.A.} 16.11.1987; id., “Di Pietro, Paolo Ga-
briel Ricardo ¢/ BBVA Banco Francés S.A!; 24.10.2006;
id., “Aime, Anibal Ratl ¢/ HSBC Bank Argentina S.A,

22.12.2008; id., “Echeverria, Ernesto c/ Parana S.A.
de Seguros’, 2.9.2005; id., “Cino, Ricardo ¢/ La Mer-
cantil Andina Compania de Seguros S.A’; 30.12.2008;
id., “D’Andria, Alejandro c/ Seguros Bernardino Ri-
vadavia Cooperativa Limitada’, 14.9.2009; id., “Co-
rrieri, Héctor Carlos ¢/ Viel Automotores S.AC.I.LE1,
17.3.2010; id., “Gallo, Claudio Alejandro ¢/ HSBC La
Buenos Aires Seguros S.A!} 29.6.2012; id., “Strafacio,
Edit Palmira c/ Interplan S.A’, 26.11.2019;id., “Alitisz,
Nicolds Jorge c/ Volkswagen S.A. de ahorro para fines
determinados’, 18.5.2021).

iv. No obstante que, segiin mi juicio, la pretensién
prospera parcialmente, pienso que las costas deven-
gadas en ambas deben ser puestas a cargo de la de-
mandada, vencida en lo principal.

Como ocurre en la mayoria de los sistemas proce-
sales y lo sostiene la doctrina clésica, la imposicién
de las costas se funda en el criterio objetivo del venci-
miento (v., entre muchos, Chiovenda, en “Principios
de derecho procesal civil, Madrid, 1925, t°. II, pég.
404; Alsina, en “Tratado tedrico practico de derecho
procesal civil y comercial; Buenos Aires, 1942, t°. II,
pag. 472; y Palacio-Alvarado Velloso, en “Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacidn, explicado y ano-
tado jurisprudencial y bibliograficamente’, Santa Fe,
1989, t°. 3, pag. 85).

Este criterio ha sido receptado, también como prin-
cipio, en la ley procesal vigente (art. 68 del Cédigo de
rito), lo que implica que el peso de las costas debe
ser soportado por quien provocé una actividad juris-
diccional sin razon suficiente (cfr. Fassi, en “Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién’) Buenos Ai-
res, 1971, t°. I, nro. 315; Fenochietto-Arazi, en “Cdodigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, comentado y
concordado..’, Buenos Aires, 1983, t°. 1, pag. 258, nro.
3); yasilo hajuzgado invariablemente esta Sala (v., en-
tre muchos, “Sistemas Analiticos S.A. ¢/ Becton Dic-
kinson Argentina S.R.L.; 1.11.2016; “Somnitz, Evelyn
¢/ Obra Social del Personal de Entidades Deportivas
y Civiles (Ospedyc)’ 24.11.2016; “Quantc Geoscien-
ce Argentina S.A. ¢/ Catgold S.A.} 6.12.2016; “Cornejo,
Cristidn ¢/ Détola, Christian’, 22.12.16; “Serviur S.A.
¢/ Serus Construcciones S.R.L’, 27.12.2016; “Va-No-
Li S.A. ¢/ Compania de Seguros La Mercantil Andina
S.A’10.8.2017; “LRPG Mandataria y Fiduciaria S.A. ¢/
TA4F Inversiones S.A, 16.4.2019).

Y si bien el criterio segun el cual el vencimiento es
el presupuesto esencial para imponer las costas no es
rigido, pues véase que el 2° parrafo de la norma arri-
ba citada faculta al magistrado para eximir de costas,
total o parcialmente, al vencido cuando encontra-
se mérito para ello o cuando mediare razén fundada
para litigar, esto es, cuando el vencido hubiere actua-
do sobre la base de una conviccidn razonable y obje-
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tiva acerca del derecho invocado en el litigio lo cual
descarta la actuacién basada en una creencia mera-
mente subjetiva, (cfr. Fenochietto-Arazi, op. y loc. cit,;
Kielmanovich, en “Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién, comentado y anotado’, Buenos Ai-
res, 2006, t°. I, pag.157; esta Sala, “Cellular Time S.A.
c/ Telefénica Mdviles Argentina S.A!; 3.11.2016; id.,
“Torres, Guillermo Enrique ¢/ HDI Seguros Argenti-
na S.A!) 25.4.2017; id., “Lince Seguridad Cooperati-
va Ltda. c/ El Ciclén de Banfield S.A., 12.10.2017; id.,
“Langenheim, Christian Alberto ¢/ KAleu Kaleu S.A/;
21.5.2019), resulta que tal facultad, que es de carédcter
excepcional, no se ha dado en este caso.

IV. La conclusion.

Propongo, entonces, al acuerdo que estamos cele-
brando (i) estimar el recurso introducido por el actor
y revocar la sentencia de grado; (ii) hacer lugar, par-
cialmente, a la demanda deducida por Ricardo Este-
ban Moulia, y condenar a Escudo Seguros S.A. a pa-
gar, en veinte dias, $ 396.000, con mas intereses que
se calcularan desde el 22 de febrero de 2020, hasta su
efectivo pago, segun la tasa activa que utiliza el Ban-
co de la Naci6én Argentina en sus operaciones de des-
cuento de documentos a treinta dias; (iii) fijar igual
plazo al actor para que éste entregue, a la compania
de seguros, la documentacién que aparece especifi-
cada en el capitulo 6, apartado a, del escrito de con-
testacion de demanda; y (iv) imponer las costas de-
vengadas en ambas instancias a cargo de la parte de-
mandada.

Asivoto.
El doctor Heredia, adhiere al voto que antecede.

V. Concluida la deliberacién los senores Jueces de
Cémara acuerdan:

(i) estimar el recurso introducido por el actor y re-
vocar la sentencia de grado;

(ii) hacer lugar, parcialmente, a la demanda dedu-
cida por Ricardo Esteban Moulia, y condenar a Escu-
do Seguros S.A. a pagar, en veinte dfas, $ 396.000, con
mads intereses que se calcularan desde el 22 de febre-
ro de 2020, hasta su efectivo pago, segun la tasa acti-
va que utiliza el Banco de la Nacién Argentina en sus
operaciones de descuento de documentos a treinta
dias;

(iii) fijar igual plazo al actor para que éste entregue,
ala compaiia de seguros, la documentacién que apa-
rece especificada en el capitulo 6, apartado a, del es-
crito de contestacién de demanda;

(iv) imponer las costas devengadas en ambas ins-
tancias a cargo de la parte demandada.
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El sefior juez Gerardo G. Vassallo no suscribe la pre-
sente por hallarse en uso de licencia (art. 109 del Re-
glamento para la Justicia Nacional).

Notifiquese electrénicamente.

Ctamplase con la comunicacién ordenada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Ley 26.856 y
Acordadas 15y 24/13), agréguese copia certificada de
lo resuelto, y una vez consumido el plazo previsto por
el articulo 257 del Cédigo Procesal, devuélvase la cau-
sa en su soporte electrénico y fisico al Juzgado de ori-
gen. — Pablo D. Heredia. — Juan R. Garibotto.

VALORACION DE LA PRUEBA EN
JUICIOS DE DANOS Y PERJUICIOS

Caida de un ascensor en un hospital ptiblico. Excep-
cion de prescripcion. Responsabilidad contractual
con el paciente. Orfandad probatoria. Rechazo de
la demanda.

1.— La parte actora sostiene que, como conse-
cuencia del accidente denunciado, su hijo fue
sometido a una segunda intervencién quirtr-
gica. Sin embargo, se advierte en la lectura de
la historia clinica que no hay ninguna refe-
rencia en la causa que permita concluir que
el padecimiento tuvo su origen en el impacto
causado por el desplome del ascensor.

El reproche vinculado al dafo sufrido por la
caida de un ascensor en el marco de una pres-
tacién médica reconoce un paso previo rele-
vante que, aunque enrolado en el compromiso
del Estado de garantizar el acceso de la pobla-
cién a la salud y de prestar un servicio eficien-
te, adquiere individualidad propia, al asumir
aquel frente a un paciente concreto, la obliga-
cion de articular todo el sistema en beneficio
de su salud. Desde esa 6ptica el problema que-
da aprehendido en la drbita contractual y el
plazo de prescripcion aplicable es el que prevé
el art. 4023 del C6d. Civil.

En cuanto al reclamo iniciado por la coacto-
ra, no se esta en presencia de la relacion del
paciente con el hospital, sino de un reclamo
que ejerce por derecho propio actuando como
tercera ajena a aquella relacion contractual, en
calidad de damnificada indirecta por los pade-
cimientos de su descendiente, de modo que
las normas de aplicacién son las que regulan
la responsabilidad extracontractual, resultan-
do aplicable el plazo de prescripcién bienal
establecido en el art. 4037 Céd. Civil.
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CNCiv., sala K, 14/07/2022. - S., A. y otro c. H. de N.
R. G.y otros s/ dafios y perjuicios.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/94581/2022]

COSTAS

Se imponen a la actora.

Expediente N° 49302/2015
2a Instancia.- Buenos Aires, julio 14 de 2022.
La doctora Maggio dijo:

I. Vienen los autos a este Tribunal con motivo del
recurso de apelacién interpuesto por la parte actora
(15 de diciembre de 2021) contra la sentencia de pri-
mera instancia (14 de diciembre de 2021). Oportuna-
mente, lo fundé (28 de marzo de 2022) y recibi repli-
ca (8 de abril de 2022, 13 de abril de 2022y 21 de abril
de 2022).

II. Los antecedentes del caso

A.S.yS. A.]. reclamaron los dafnos y perjuicios que
dijeron haber sufrido el 19 de marzo de 2009, a raiz de
la caida que sufri6 el ascensor en el que se transpor-
taban en el “Hospital de Ninos Dr. Ricardo Gutiérrez”
(fs. 3/5y37/62).

Relataron que el dia mencionado, siendo las 19.40
horas, S. A. J. ingresé al apuntado nosocomio con
fuertes dolores de cabeza, nduseas y vomitos, motivo
por el cual fue operado de urgencia con el objeto de
reemplazar la vélvula de alivio de presién que todo hi-
drocéfalo necesita.

Aclararon que el actor evidenciaba desde pequeiio,
megacisterna posterior y dilatacion bilateral del siste-
ma ventricular por disminucién del parénquima ce-
rebral, con diagnéstico de Dandy Walker y que en el
ano 1995 fue intervenido quirtrgicamente al efecto
de colocarle un sistema de derivacion ventriculo pe-
ritoneal.

Refirieron que la cirugia se realizé con resultado
exitosoy termind aproximadamente a la medianoche.

Indicaron que, finalizada la operacién, la actora
acompaié a un camillero que retiré al emplazante
de la habitacién para que se le realizaran unos estu-
dios de rutina y que para ello tomaron el ascensor por
cuanto debian trasladarse hacia la planta baja.

Agregaron que, a pesar de que por la cantidad de
personas que eran no entraban en el elevador, el as-

censorista rapida e imprudentemente indic6 que no
habria problema en bajar todos juntos, para lo cual
tomo una pinza y forzé el contacto de la puerta inter-
na ala vez que apretd el bot6n de planta baja.

Senialaron que, a solo unos segundos a haber ini-
ciado la marcha, el ascensor se desplomd stubitamen-
te desde el segundo piso hasta la planta baja provo-
cando un fuerte y violento impacto.

Alegaron que, a causa del golpe, los aparatos re-
lacionados a la valvula del actor fueron desplazados
hacia el exterior de su cabeza. En consecuencia, este
tuvo que ser intervenido mediante una operacién que
durd desde las 15 hasta las 20 horas de ese mismo dia.
Debido a la urgencia, lo médicos decidieron el cam-
bio de la valvula averiada de platino por una de plés-
tico de menor calidad y con mayores complicaciones
clinicas, la que —denuncian—, ha acarreado conse-
cuencias.

Sostuvieron que el evento relatado produjo danos
para ambos actores.

Detallaron las secuelas que presentan y los rubros
indemnizatorios solicitados.

Atribuyeron la responsabilidad por el accidente al
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, al “Hospital
de Ninos Dr. Ricardo Gutiérrez” y a “Mejores Hospi-
tales SA” y solicitaron la citacién en garantia de “El
Comercio Compania de Seguros a Prima Fija SA” y
“Compaiiia de Seguros La Mercantil Andina SA”.

“Mejores Hospitales SA” contest6 el emplazamien-
to y opuso excepcién de falta de legitimacién activa
respecto de la actora por cuanto sostuvo que no tie-
ne legitimacién para reclamar los dafios sufridos por
su hijo. También, articuldé excepcién de prescripcion
puesindicé que ala fecha de promocién de la deman-
da el plazo de prescripcion se encontraba amplia-
mente cumplido (fs. 99/118).

En subsidio, negé el relato de los hechos realiza-
do por los actores y sefialé que no habia pruebas que
acrediten la existencia del suceso denunciado.

Agregd que aun en el hipotético caso de que se pro-
bara el evento, no le cabria responsabilidad alguna
debido a que el ascensorista y el camillero no son sus
dependientes.

Refirié que no es duefa ni guardian de los ascen-
sores del hospital, cuya propiedad pertenece especi-
ficamente al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
y que Unicamente tenia a su cargo la obligacién de
realizar el mantenimiento de los mismosy periédica-
mente informar su estado.
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Destacé que de la lectura de la historia clinica
acompanada en la demanda se desprende que el ac-
tor ingresd al hospital el 15 de marzo de 2009, cuatro
dias antes del hecho denunciado a causa de un trau-
matismo créneo encefélico por caida de bicicleta. Por
ello se le realiz6 una intervencién quirtrgica para
control y tratamiento, dado que el catéter que drena
su hidrocefalia parecia desconectado.

Expres6 que la segunda intervencion, realizada el
20 de marzo de 2009 fue para una revision de rutina'y
que ninguna referencia surge respecto al siniestro su-
puestamente acontecido.

Luego, impugné los importes reclamados, ofreci6
prueba y solicité el rechazo de la accidn.

“Compania de Seguros La Mercantil Andina SA” se
presentd y opuso excepcion de prescripcién como de
previo y especial pronunciamiento de acuerdo al jui-
cio previo con caducidad de instancia firme, por lo
que solicité que se haga lugar a dicha defensa, con
costas (fs. 131/145).

Reconocid la existencia de un seguro de responsa-
bilidad civil con “Mejores Hospitales SA” Sin embar-
go, alegd falta de legitimacién pasiva toda vez que el
asegurado al momento del hecho no habia abonado
la segunda cuota de la prima, la que fue pagada tar-
diamente tres meses después de su vencimiento, pro-
vocando su suspension.

Remarcé que el pago tardio hace que la cobertura
quede rehabilitada solo hacia el futuro y no purga re-
troactivamente la mora. Adujo que la suspensién de
la vigencia por mora en el pago de la prima y el con-
siguiente rechazo de la cobertura, fue comunicada
al asegurado mediante carta documento que no fue
contestada.

Subsidiariamente, contesto la citacién en garantia
y desconocié los hechos narrados en la demanda. Re-
marcé que la parte actora no precisé en qué ascensor
del hospital ocurri6 el supuesto hecho.

Objet6 la procedencia y la cuantia de los rubros re-
clamados y requiri6 el rechazo de la demanda, con
costas.

El Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires respon-
dié la demanda y articuld excepcién de prescripcién.
Afirm6 que la accién busca atribuirle una responsa-
bilidad de tipo extracontractual y que por tanto re-
sulta aplicable el plazo bienal establecido en el ar-
ticulo 4037 del Céd. Civil (fs. 158/170 y ampliacién de
fs. 174/189).

Nego el relato de los hechos realizado por los em-
plazantes y dijo que estos omitieron indicar en la de-
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manda, que el actor ingres6 al hospital del 15 de mar-
zo de 2009 debido a una caida de la bicicleta confor-
me surge de la historia clinica, asi como que de la do-
cumental acompafada no surge que se haya produci-
do una ruptura de la vélvula de platino, debido a una
caida de ascensor.

Esgrimié que la responsabilidad deberia recaer en
la codemandada “Mejores Hospitales SA” dado que
erala encargada del mantenimiento de los ascensores
y que, de haber realizado las funciones para las cua-
les fue contratada, el accidente no se hubiese produ-
cido. Alegd que, por la especializada tecnologia que
se requiere para el mantenimiento de los ascensores,
la empresa que lo realiza, en el acto de efectuar los
arreglos, tiene la tenencia material de la cosa como la
obligacién de guardia y vigilancia de la misma, ya que
la eficiencia de su reparacién estd bajo su exclusiva
responsabilidad.

Luego, cuestion6 los rubros reclamados y pidi6 el
rechazo de la demanda, con costas.

Sustanciada la causa, se dicté el pronunciamiento
sobre el mérito (fs. 1067).

III. La sentencia

El juez de grado hizo lugar a la excepcién de pres-
cripcién opuesta por las demandadas “Mejores Hos-
pitales SA’ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y
por la citada en garantia “Compania de Seguros La
Mercantil Andina SA” y, en consecuencia, rechazd la
demanda impetrada, con costas. Asimismo, reguld
los honorarios de los profesionales intervinientes (fs.
1067).

IV. Los agravios

La actora cuestiona que se haya hecho lugar a la ex-
cepcién de prescripcion opuesta por los accionados
(28 de marzo de 2022).

Le agravia que el magistrado haya considerado que
no se reclamo especificamente por la practica médica
ni por cuestiones vinculadas con la atencién sanita-
ria.

Argumenta que si se demandé por mala praxisy se
indicé de forma pormenorizada las consideraciones
por las cuales se les imputaba responsabilidad a los
médicos.

Sostiene que el hecho de que la caida del ascen-
sor se haya dado en ocasion de ser trasladado el ac-
tor desde el quiréfano hacia su habitacion, indica a las
claras estar en presencia de mala praxis.
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En consecuencia, concluye que la responsabilidad
de los aqui demandados resulta ser de indole contrac-
tual y por tanto, el plazo de prescripcién es de diez
anos conforme lo establece el articulo 4023 del Céd.
Civil.

Indica que los actos y omisiones de los demanda-
dos desde la internacién del actor hasta su externa-
cién, son parte de una tnica prestaciéon de servicios
de salud.

Agrega que la circunstancia de que la atencién en
los hospitales publicos sea gratuita, no es obstaculo
para poder encuadrar su responsabilidad en el ambi-
to contractual.

En ese sentido, afirma que el hospital es deudor
frente al paciente que es admitido en el nosocomio,
no solo de la prestacién de servicio que debe reali-
zarse de manera adecuada, sino también de la obli-
gacion tacita de seguridad que fluye en toda relacién
convencional.

V. Ley aplicable

Atento la entrada en vigor del Céd. Civ. y Comer-
cial (Ley 26.994 y su modificatoria Ley 27.077), de
conformidad a lo previsto en su articulo 7 y tenien-
do en cuenta la fecha de produccién del siniestro en
estudio, resultan de aplicacién al caso las normas del
Céd. Civil.

VI. Excepcién de prescripcion

Agravia a los accionantes que la sentencia haya he-
cho lugar a la excepcién de prescripcién articulada
por los demandados.

Agregan que la circunstancia de que la atencién en
los hospitales publicos sea gratuita, no es obstaculo
para poder encuadrar su responsabilidad en el &mbi-
to contractual. Ello por cuanto media una obligacién
previa especifica acordada entre las partes de prestar
adecuadamente los servicios médicos, que crea dere-
chosy deberes reciprocos, en donde el acreedor en di-
cha relacidn es el paciente y el deudor el Estado.

Consecuentemente, una vez admitido en el noso-
comio para su atencidn, la responsabilidad del esta-
blecimiento no se deriva del deber genérico de no da-
fiar, sino de un deber especifico preexistente.

Afirman que el estado —en el caso el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires—, es deudor frente al pa-
ciente que es admitido en el nosocomio, no solo de la
prestacion de servicio y de que esta se realice de ma-
nera adecuada, sino también de la obligacién técita
de seguridad que fluye en toda relacién convencional

Sostienen que los danos padecidos, son la conse-
cuencia de la caida del ascensor que se dio en el mar-
co de una prestacién de salud acordada entre las par-
tes.

En consecuencia, afirman que contrariamente a
lo resuelto por el magistrado de grado, la responsa-
bilidad aqui endilgada resulta de indole contractual,
debiendo aplicarse el plazo de prescripcién decenal
conforme lo establece el articulo 4023 del Céd. Civil.

1. Corresponde en primer término analizar la ex-
cepcién de prescripcion opuesta respecto del actor S.
A

El magistrado de grado consider6 que no se recla-
mo por la practica médica del galeno, en la que se po-
dria considerar la responsabilidad contractual, sino
que se demand¢ por los dafios que habrian sido pro-
ducto de la caida del ascensor, encuadrando la res-
ponsabilidad del propietario del ascensor en el su-
puesto del articulo 1113 del Céd. Civil y la del conser-
vador de aquel en el del articulo 1109 del Céd. Civil.

Por tanto, concluyé que lo solicitado por los ac-
cionantes debia enmarcarse en un supuesto de res-
ponsabilidad extracontractual que posee un plazo de
prescripcién de dos afios para entablar la accién con-
forme el articulo 4037 del Céd. Civil.

Sin embargo, tal como lo sefalé el a quo en el pro-
nunciamiento, la seleccion de la responsabilidad apli-
cable no depende de la alegacién de las normas lega-
les que haga el demandante, sino que resultard de la
norma que cuadre aplicar segin la maxima iura novit
curia (el juez conoce el derecho), alos hechos invoca-
dos por aquel.

No se encuentra debatido en esta instancia que S.
A.J. fue intervenido quirtrgicamente el 19 de marzo
de 2009 en el “Hospital de Nifios Ricardo Gutiérrez”
conforme se desprende de las constancias de la histo-
ria clinica acompanadas por la parte actora y el resu-
men de la misma presentado por el hospital (fs. 11/29
y 381/383).

Dicha préctica médica, supone un acuerdo de vo-
luntades y consentimiento previo a la cirugia, es decir
entre el paciente —en este caso a través de su repre-
sentante legal— y el galeno o administracién publica,
en la cual se entiende que hay una responsabilidad de
indole contractual.

Es que la prestacion del servicio de salud, por tra-
tarse de un supuesto intimamente vinculado con el
ejercicio de los derechos personalisimos del paciente,
su consentimiento es fundamental para que el presta-
dor ponga en marcha su deber asistencial. De alli, es
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claro que una vez que el particular accede a los servi-
cios que ofrecen los hospitales ptiblicos, surge una re-
lacién de caracter obligacional, caracterizada por la
existencia de derechos y deberes reciprocos, que re-
quiere consenso de tracto sucesivo en el estado y el
paciente. La circunstancia de ser el estado uno de los
integrantes de dicha relacién juridica no innova en la
naturaleza contractual del deber juridico, porque no
hay motivos esenciales para suministrar diverso tra-
tamiento segun se trate de un establecimiento publi-
co o privado (cfr. CCont. Adm. y Trib. Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, sala I, “Zarate, Ratl Eduardo
c. GCBA s/ danos y perjuicios’ sent. del 21/08/2002).

Bajo tales pautas, es claro que el reproche vincula-
do al danio sufrido por la caida de un ascensor en el
marco de una prestacién médica, reconoce un antes
relevante que, aunque enrolado en el compromiso
del estado de garantizar el acceso de la poblacién a la
salud y de prestar un servicio eficiente, adquiere indi-
vidualidad propia, al asumir aquel frente a un pacien-
te concreto, la obligacién de articular todo el sistema
en beneficio de su salud. Por tal motivo, la obligacién
genérica de poner a disposicién de la poblacién todos
los elementos para garantizar la eficacia de aquella
garantia constitucional, trascendié el marco del de-
recho publico y generd una relacién juridica particu-
lar que impone al estado ejecutar adecuadamente el
plan prestacional. Desde esa 6ptica el problema que-
da aprehendido en la 6rbita contractual (cfr. CNCiv.
Sala G, “Nazabal, Pablo M. c. GCBA s/ daiios y perjui-
cios’ res. del 29/11/2002).

De alli concluyo que el plazo de prescripcién apli-
cable al caso es el que prevé el articulo 4023 del Cod.
Civil.

En consecuencia, en atencién a que los hechos que
motivaron el juicio habrian sucedido el 19 de marzo
de 2009 y a que la demanda fue iniciada el 7 de di-
ciembre de 2015, concluyo en que no llegé a transcu-
rrir el plazo decenal previsto en la norma apuntada
y corresponde revocar la decision respecto al coactor
S.A.].

2. En cuanto al reclamo iniciado por A. S., debe se-
fialarse que no se esta en presencia de la relaciéon del
paciente con el hospital, sino de un reclamo que ejer-
ce por derecho propio actuando como tercera ajena
a aquella relacién contractual, en calidad de damni-
ficada indirecta por los padecimientos de su descen-
diente, de modo que las normas de aplicacion son las
que regulan la responsabilidad extracontractual.

Tal como lo senala Pothier (Tratado de las Obliga-
ciones, t. I, p. 72), cuando se acttia por representa-
cion se estd contratando por el representado y en ese
caso no es propiamente el representante quien con-
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trata sino que es el representado quien contrata por
medio del representante” (CNCiv. esta Sala, Expte. N©
63078/1994, sent. del 25/08/2000).

Sentado ello, encontrandose el reclamo de la coac-
tora en la drbita extracontractual, resulta aplicable el
plazo de prescripcion bienal establecido en el articulo
4037 Cod. Civil.

Tal como lo senald el magistrado de grado y no
se encuentra discutido, el expediente conexo N°
51970/2012 que se tiene a la vista, no produjo la inte-
rrupcién ni la suspension del plazo apuntado, en vir-
tud de la caducidad de instancia alli declarada y que
se encuentra firme (ver resolucién de fs. 179/181, art.
3987 Cdd. Civil).

En consecuencia, en atencién a la fecha del hecho
referida anteriormente, corresponde concluir que la
accion entablada por A. S. el 7 de diciembre de 2015,
se encontraba prescripta.

En virtud de lo antedicho propongo al acuerdo re-
vocar este aspecto de la decisién para desestimar la
excepcioén de prescripcién respecto de S. A. J. y confir-
marla en relacién a A. S. (arts. 4023, 4037 C4d. Civil).

VII. Responsabilidad

Ya sea analizando el caso desde la perspectiva del
que nuestra legislacién civil recepta en el articulo
1113, segundo parrafo, dltima parte, del cédigo de la
materia antes vigente, asi como desde la normativa
protectoria de los consumidores (art. 4, ley 24.240),
los presupuestos necesarios para la procedencia de la
indemnizacién por danos son: a) el dano; b) la rela-
cién causal; c) el riesgo de la cosa y d) el caracter de
dueno o guardian de los demandados (conf. SCBA,
causas Ac. 93.337, sent. del 06/09/2006; C. 97.757,
sent. del 22/10/2008).

De conformidad con los postulados de la teoria del
riesgo creado, quien introduce en el medio social en
que se desenvuelve cosas que potencialmente con-
figuran factores de peligro para los demads, debe res-
ponder, por esa sola circunstancia, por los perjuicios
que las mismas produzcan a terceros, a menos que
demuestre que los mismos, ademds de no haber pro-
venido de ese riesgo, reconocen su causa en un hecho
ajeno (CCiv. y Com. La Plata, Sala II, Causa 102.506,
RSD 104/2004, sent. del 04/05/2004, entre otras).

No obstante, las apreciaciones indicadas solo co-
bran virtualidad en la medida en que se logre acredi-
tar la ocurrencia del evento sefialado como el gene-
rador del perjuicio, carga probatoria que recae sobre
quien lo invoca, en caso de que se encuentre contro-
vertida (art. 377, C6d. Proc. Civ. y Comercial). Es que
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el entramado de principios y requisitos que caracteri-
zan a la responsabilidad civil adquieren sentido si se
comprueba la existencia del perjuicio (puntapié del
sistema del derecho de dafos) y que éste encuentra
su origen causal en el hecho denunciado en la pre-
tension, cuya existencia debe ser verificada. A su vez,
probada su ocurrencia, para que operen los efectos
propios de los factores objetivos de atribucion, es ne-
cesario corroborar la situaciéon de hecho que habilita
su aplicacién. En el caso, es menester comprobar si el
menoscabo fue generado por una cosa riesgosa que
resulta adjudicable, en su cardcter de duefio o guar-
dian, a los legitimados pasivos.

Por ende, de forma preliminar, es necesario de-
terminar si se ha probado el acaecimiento del hecho
dafnoso susceptible de asignar responsabilidad a los
emplazados, en caso de satisfacer los restantes presu-
puestos. Se anticipa que la respuesta es negativa.

Del anélisis de la prueba producida emergen las
declaraciones de los senores A. C. M., E.P.V,, E.L. M.,
S.0.H.yG.E.B.

En cuanto a las declaraciones de los testigos —mé-
dicos— V. y M. advierto que se limitaron a reconocer
la documentacion y a explicar en qué consistia la pa-
tologia sufrida por el actor. Increiblemente, el apode-
rado de la parte actora no pregunto al testigo V. acer-
ca de la ocurrencia del suceso, puesto que en el rela-
to de los hechos denuncié la presencia del galeno en
el momento del ingreso de los accionantes al ascen-
sor, asi como su actuacién luego de ocurrida su caida
(audiencias videofilmadas, actas de fs. 352 y 353 y fs.
37/62, esp. fs. 39).

La testigo M. relaté que estuvo en el hospital el dia
que operaron al actor y que luego de la cirugia lo tras-
ladaron en la camilla para realizarle unos estudios.
En diferente sentido a lo afirmado en el escrito de de-
manda, narré que en el ascensor que debia trasladar-
lo, inicamente ingresaron la camilla y el ascensoris-
ta, por lo que ella bajo por las escaleras. Luego indi-
c6 que “escuchamos el ruido, que hace un ruido, un
estruendo el ascensor y cuando él baja abajo ya es-
taba mal” En cuanto a lo que pas6 dentro del ascen-
sor, aclar6 que no lo vio porque —reiter6— solamente
habfan entrado al mismo el ascensorista y la camilla
(audiencia videofilmada, acta de fs. 330).

En su declaracion, el testigo S. O. H. cont6 en cuan-
to ala existencia del evento que operarios le refirieron
que habria ocurrido un accidente con un ascensor y
fue a verlo. Sin embargo, aclaré que cuando llegé no
vio nada sino que observd “el ascensor normalmente
con la puerta abierta, parado en la planta baja” Indic6
que no pudo verificar que el elevador se hubiera des-
plomado dos pisos y que cuando lleg6 no habia nadie

en el lugar. En cuanto a la participacién de un ascen-
sorista, apuntd que “era muy dificil que un operador
de ascensor esté ahi porque por la gran cantidad de
afluencia de publico, una persona mas parada en el
medio, ocupaba todo” (audiencia videofilmada, acta
de fs. 391).

En su testimonio, G. E. B. declar6 que en la fecha
en cuestién se encontraba en el hospital para sacar
un turno (audiencia videofilmada, acta de fs. 451).
Si bien refiri6 en un primer momento que vio que se
cay6 el ascensor (parte 1, minuto 3:20 a 3:26), luego se
contradijo. Cuando fue preguntada acerca de quienes
estaban dentro del ascensor al momento del hecho
contesté que estaban “A. S., el ascensorista y el chi-
co A. J! Interrogada sobre cémo lo sabia indicé que
“escuché que gritaba y sé que ella me dijo que estaba
ese dia ahi. Yo no la vi...me dijeron que eran un chico,
ella, el ascensorista y el chico que estaba en camilla”
y agregd “escuché el griterio nada més y después me
fui” (parte 2, minuto 0:04 a 0:44).

Cabe destacar que las imprecisiones de las declara-
ciones juegan en desmedro de lo pretendido y no re-
sultan suficientes para tener por acreditado al hecho,
pues sus dichos no se sustentan en ninguna otra prue-
ba (arts. 377, 386, Céd. Proc. Civ. y Comercial).

En lo relativo a la prueba informativa, la Agencia
Gubernamental de Control de la Ciudad de Buenos
Aires respondi6 respecto de los elevadores del “Hos-
pital de Nifios Ricardo Gutiérrez” que los registros de
conservacion con anterioridad al afio 2013 eran lle-
vados en formato papel y que el mismo era otorgado
por la actual Direccién General de Registro de Obras
y Catastro quien podria tener la informacién solicita-
da (fs. 951).

Sin embargo, llamativamente la parte accionante
desistié de la produccion aquella prueba respecto de
la Direccién General de Registro de Obras y Catastro
(fs. 944).

Tampoco se acredit6 la existencia de denuncia po-
licial ni formacion de oficio de causa penal alguna.

Respecto a los informes médicos, lo cierto es que
aquellos se orientan a la constatacién del perjuicio y
no colaboran en lo que hace a la existencia y meca-
nica del suceso ni, por ende, en cuanto a la relacién
causal entre la existencia de un hecho no probado con
ese perjuicio.

La parte actora sostiene que como consecuencia
del accidente denunciado, S. A. J. fue sometido a una
segunda intervencién quirdrgica. Sustenta su postu-
ra en las constancias del resumen de la historia clini-
ca que fueron acompanadas por ella y por el hospi-
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tal, donde surge que luego de la cirugia en cuestién “..
se efectian radiografias del sistema evidencidndose
nuevamente catéter desconectado. Se realiza reexplo-
racion del sistema por disfuncién de derivacién cis-
to peritoneal (sin valvula)” (fs. 11/29 y 381/383, esp.
fs. 28 y 383). Sin embargo, se advierte en la lectura de
la historia clinica que no hay ninguna referencia a la
causa de la desconexion o de la disfuncién que permi-
tan concluir que tuvo su origen en el impacto causado
por el desplome del ascensor narrado en la demanda.

Ademds, respecto al tratamiento que se le realizo al
accionante, el médico designado de oficio explic6 que
“..Las valvulas de derivacién ventriculoperitoneales
son el tratamiento de eleccién de la hidrocefalia, pero
no estdn exentas de complicaciones que comportan
casi siempre una reintervencién quirudrgica..” y agre-
g6 “..A pesar de su demostrada utilidad, los pacientes
portadores de estas valvulas pueden presentar diver-
sas complicaciones que se presentan en forma de dis-
funcién mecénica o infecciosa. Por esta causa preci-
san nuevos ingresos hospitalarios y reintervenciones
quirtrgicas” (fs. 957/965, esp. fs. 963), lo que expon-
dria que en casos como el del aqui actor, no resultan
inusuales los inconvenientes descritos en el resumen
de historia clinica.

Dable es seiialar que el informe del experto no me-
recié objecién alguna de la parte actora.

Ademds, corresponde precisar que los dictimenes
deben valorarse de conformidad con las reglas de la
sana critica y con sujecién a las normas de aplica-
cion al caso (esta Sala, causas N° 20586/2016, sent.
del 21/02/2019; 33.977/2013, sent. del 20/03/2019;
86684/2013, sent. del 04/04/2019, entre otras).

Estas indican que, para apartarse de la pericia sufi-
cientemente fundada, es necesario oponer argumen-
tos cientificos que pongan en duda su eficacia pro-
batoria. Las meras opiniones en contrario, sin esgri-
mir motivos valederos, son inhabiles para provocar el
apartamiento de las conclusiones vertidas por quien
es experto en un drea de la ciencia o técnica (art. 477
del Céd. Proc. Civ. y Comercial; esta Sala, causas N°
20586/2016, sent. del 21/02/2019; 33977/2013, sent.
del 30/03/2019, entre muchas otras).

En la apreciacion de la prueba, concurre un proce-
so mental casi simultaneo de percepcion, reconstruc-
cién histérica y anédlisis inductivo que permite arribar
a las conclusiones bdsicas sobre el material examina-
do. Las reglas de experiencia que debe aplicar quien
juzga en su actividad analitica al extraer inferencias
de los hechos analizados se basan en qué es lo que de
ordinario ocurre en el mundo fisico o inmaterial, en
virtud de la observacién de los fendmenos naturales y
las conductas humanas. La aplicacion de tales pautas
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de conocimiento comun y el encadenamiento légico
que debe sustentarlas conforman la sana critica, que
no es otra cosa que un razonamiento inductivo basa-
do siempre en normas de experiencia.

Lavaloracién racional de la prueba consiste en eva-
luar las distintas hip6tesis plausibles, efectivamen-
te planteadas por las partes en este proceso, a fin de
determinar la probabilidad de que una hipétesis sea
verdadera, dados los elementos de juicio disponibles
(Ferrer Beltran J., “La valoracién racional de la prue-
ba’, Marcial Pons, 2007, p. 139y ss.).

De tal manera, del andlisis integral de la prueba
producida, estimo que la parte actora no ha logrado
acreditar la version de los hechos relatada en su pos-
tulado inicial, pues conforme lo antedicho, la tinica
evidencia tendiente a demostrar el acaecimiento del
evento fue la testimonial que, a todas luces, resulta in-
suficiente por las razones ya expuestas (arts. 330, 356
inc. 1, 377, 386, 456, C4d. Proc. Civ. y Comercial).

En suma, por los fundamentos vertidos, aprecio que
la demanda debe ser rechazada (arts. 1113, C6d. Civil;
330, 356 inc. 1, 377, 386, C4d. Proc. Civ. y Comercial).

VIII. Por los fundamentos expuestos, postulo al
Acuerdo: 1) Revocar el pronunciamiento en cuanto
declar6 prescripta la accién entablada por S. A. J.; 2)
Confirmar lo decidido tinicamente respecto a A. S.;
3) Rechazar la demanda instaurada por S. A. J. con-
tra Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, “Mejores
Hospitales SA” y de forma extensiva a “Compaiifa de
Seguros La Mercantil Andina SA” en concepto de da-
nos y perjuicios; 4) Imponer las costas de ambas ins-
tancias a la parte actora vencida, en virtud del prin-
cipio objetivo de la derrota (art. 68 Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién); 5) Pasen los autos a despacho a
fin de tratar lo relativo a los honorarios.

La doctora Bermejo, por las consideraciones y razo-
nes aducidas por la doctora Maggio, vota en igual sen-
tido a la cuestién propuesta.

Y visto lo deliberado y conclusiones establecidas en
el Acuerdo transcripto precedentemente, por unani-
midad de votos el Tribunal decide: 1) Revocar el pro-
nunciamiento en cuanto declar6 prescripta la accién
entablada por S. A. J.; 2) Confirmar lo decidido unica-
mente respecto a A. S.; 3) Rechazar la demanda ins-
taurada por S. A. J. contra Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires, “Mejores Hospitales SA” y de forma ex-
tensiva a “Compaiiia de Seguros La Mercantil Andi-
na SA” en concepto de danos y perjuicios; 4) Imponer
las costas de ambas instancias a la parte actora venci-
da, en virtud del principio objetivo de la derrota (art.
68 Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién); 5) Pasen los
autos a despacho a fin de tratar lo relativo a los ho-
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norarios. Registrese de conformidad con lo estableci-
do con el art. 1° de la ley 26.856, 1 de su Decreto Re-
glamentario 894/2013 y 1, 2 y Anexo de la Acordada
24/2013 de la CSJN. La difusién de la presente resolu-
cion se encuentra sometida a lo dispuesto por el art.
164, segundo parrafo del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién y 64 del Reglamento para la Justicia Nacional.
En caso de su publicacion, quien la efectie, asumi-
ré la responsabilidad por la difusién de su contenido.
Notifiquese por secretaria y cimplase con la comuni-
cacién publica dispuesta en las Acordadas de la CSJN
15/2013 y 24/2013. Oportunamente, devuélvase a la
instancia de grado. Se deja constancia que la vocalia
Ne 32 se encuentra vacante y que la Dra. Beatriz Ali-
cia Verén no suscribe la presente por hallarse en uso
de licencia. — Lorena E Maggio. — Silvia P. Bermejo.
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Publicaciones injuriosas. Desprestigio de la activi-
dad abogadil. Legitimacion del Colegio Ptblico de
Abogados. Dafio moral colectivo.

1.— La publicacién en medios de comunicacién
masiva y la impresién de panfletos en los que,
ademads de referirse a los profesionales de la
abogacia como “caranchos’, alertan a la socie-
dad, especificamente a los trabajadores, sobre
los perjuicios que les puede ocasionar contac-
tarlos y no llamar a su ART es un verdadero
descrédito de la profesidn. Esta alerta y esta re-
ferencia despectiva a aves de rapifna sin dudas
afecta el honor profesional y causa un dafno
que debe ser indemnizado.

No puede permitirse que se naturalice la agre-
sién o el desprestigio de la profesién del abo-
gado con publicaciones que agredan su honor.
Pues son auxiliares de la justicia y el buen fun-
cionamiento de este poder del Estado interesa
a toda la comunidad. Y aunque no configure
el ejercicio de una funcién publica en sentido
propio, tiene una particular relevancia en el
desenvolvimiento de la sociedad toda.

Son los colegios de abogados los que se hayan
plenamente facultados para atender y prote-
ger el ejercicio de los derechos de los profesio-
nales de la abogacia y de la profesién de abo-
gados como tal.

La procedencia del daino moral colectivo
como rubro indemnizable ha de ser acogida
con mesurada razonabilidad y prudencia, in-
corporandosele dentro del &mbito de la mo-
derna responsabilidad objetiva social.

JNCiv. Nro. 79, 13/06/2022. - Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal c. Unién de Asegu-
radoras de Riesgos del Trabajo s/ dafos y perjui-
cios - ordinario®.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/75347/2022]

COSTAS

Se imponen a la demanda vencida.

INTERESES

Se aplica la tasa activa.

Expte. N° 77106/2017
12 Instancia.- Buenos Aires, junio 13 de 2022.
I. Antecedentes del caso:

a. El Colegio Publico de Abogados de la Capital Fe-
deral representado por las Dras. Ana Laura Ninez y Ka-
rina Melano promueven esta demanda de por dafos
y perjuicios contra la Unién de Aseguradoras de Ries-
go de Trabajo. Reclama la suma de pesos dos millones
($2.000.000) en concepto de dano moral y pérdida de
chance. Asimismo, reclama la retractacion de la UART
en iguales condiciones que la publicacién que motiva la
demanda.

Relata que el 26 de octubre de 2015 el Dr. Lahuen Car-
los César Balbas presenté una denuncia ante el Cole-
gio de Abogados con motivo de un aviso efectuado en
el Diario Popular el 18 de octubre, en el cual se grafica
una imagen de un ave rapaz con la leyenda que textual-
mente dice:

“Carancho! Ante un accidente, mejor llamd a tu ART.

Tu ART te brinda atencion médica las 24 hs. Sin limites
te paga las indemnizaciones en un plazo de 15 dias. No
permitas que un carancho te meta la mano en el bolsillo.
Tenés una ART. Dejd que te cubra. Utilicemos el sistema
responsablemente. UART. Protegiendo tu trabajo.”

El 9 de noviembre del mismo afo se recibe otra de-
nuncia, de igual tenor, hecha por el Instituto del Dere-
cho del Trabajo del CPACE Alli, se alude a la pauta pu-
blicitaria del 8 de noviembre, efectuada en los diarios La
Nacidny Clarin enlas cuales la demandada publicé otro
aviso que decia:

(*) Sentencia confirmada por la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala I, del 02/12/2022.
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“Carancho! El sistema de riesgos de trabajo corre peli-
gro. La alta judicialidad amenaza la cobertura integral y
de calidad para los trabajadores.

También los costos ciertos y razonables para las empre-
sas. Los trabajadores tienen derecho ante un accidente la-
boral o enfermedad profesional: atencion médica integral
las 24 hs. sin limites, sin pagos extras e indemnizaciones
en un plazo de 15 dias.

Si usted es empleador, es importante que esté atento a
lo que sucede con sus empleados, les brinde adecuada in-
formacion y se contacte con su ART.

Si usted es trabajador y tiene dudas, su mejor opcion es
consultar con su empleador o recurrir a su ART.

Utilicemos el sistema responsablemente.
Protegiendo el trabajo.”

En virtud de ello, intimaron mediante carta docu-
mento a la demandada para que en el plazo de 72 hs. se
retracte de tales publicaciones mediante iguales condi-
ciones que las aludidas y se abstuviera de seguir publi-
cando calificaciones de dicho tenor las cuales son viola-
torias de los arts. 1 y segundo pérrafo y 5 de laley 23.187.

La UART neg6 los términos de la carta documento,
por lo que se la convocd a una audiencia de mediacién
la que fue cerrada sin acuerdo.

Finalmente, el 28 de marzo de 2016, el Dr. Agustin Sal-
vador Bertollini se acercé a la Comisién de Vigilancia
del Colegio denunciando que su hijo tuvo un accidente
y fue atendido en la Clinica Modelo de Morén a donde
se le entrego un volante publicitario que decfa:

“{Carancho me lastimé! Ante un accidente mejor recu-
rri a tu ART. No dejes que ningtin Carancho te engarie”
UART.

Todos estos hechos son los que motivan la promocién
de esta accion. Afirman que la totalidad del argumento
que sustenta la publicidad de la UART, amén de haber
informado en forma falsa y maliciosa a la gente sobre los
abogados, sus términos son totalmente injuriantes no
solo para los letrados que se dedican al fuero laboral —
reclamos ante una ART— sino que desprestigian a toda
la matricula abogadil que integra el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal.

Concluyen que acciones como estas descalifican, de-
terioran, menoscaban y desprestigian la imagen de la
profesién abogadil, fomentando lugares comunes dis-
valiosos que se destina en el imaginario social de los
abogados como los “caranchos” especificamente en
este caso, aquellos letrados que asisten a victimas de ac-
cidentes, al mismo tiempo se genera temor y la creen-
cia en los trabajadores damnificados en ser enganados
por os abogados que no pertenezcan a las ART. Y, que
la UART harealizado acciones que vulneran y menosca-
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ban los principios establecidos en la ley 23.187, por ello
debe responder.

Fundan su derecho y ofrecen prueba.

b. La Unién de Aseguradoras de Riesgos del Trabajo
(UART) contesta la demanda por medio de su letrado
apoderado Dr. Gonzalo Alberto Dabini y con el patroci-
nio del Dr. Daniel Bautista Guffanti.

Realiza una negativa general de los hechos expuestos
en la demanda. Reconoce que la UART hizo las publica-
ciones en los diarios Clarin, La Nacion y Diario Popu-
lar en los que se sustenta la demanda. Pero, niega que
se refieran a los abogados. La prueba de ellos es que los
abogados no fueron mencionados en las publicaciones.

Contrariamente a ello, afirma que es el propio Cole-
gio que se auto incrimina asimilando la figura del caran-
cho con sus matriculados, cuando nada de ello puede
derivarse de las publicaciones cuestionadas. Concluyen
que las publicaciones efectuadas no son otra cosa que el
ejercicio regular del derecho ala libertad de pensamien-
toy expresion con relacion al estado de situacion del sis-
tema de riesgos de trabajo.

Finalmente, sostiene que el Colegio Ptblico de Abo-
gados de la Capital Federal carece de legitimacion para
promover esta accién en nombre de los abogados ma-
triculados. Se trata de un supuesto de dano extrapatri-
monial o de derechos personalisimos de los abogados,
por ende, el Colegio no puede arrogarse la legitimacion.

Funda su derecho y ofrece prueba.

c. La parte actora denuncié como hecho nuevo una
nueva publicidad en la Clinica del Sol de la Ciudad de
Buenos Aires. Corrido el pertinente traslado la deman-
dadalo responde, desconoce la documental acompana-
day solicita el rechazo del planteo, con costas.

d. La parte actora contesta el traslado de la defensa de
falta de legitimacioén activa. Sostiene que con el planteo
en andlisis se desconoce que la accidn se ha iniciado en
el cardcter de organismo publico no estatal, a quien el
Estado, a través de la ley 23.187 le ha confiado y delega-
do funciones, derechos, deberes y facultades, en cuyo
pleno ejercicio promueve esta demanda. Destaca que,
entre otras funciones tiene el deber de tutelar la inviola-
bilidad del ejercicio profesional en todos sus 6rdenes es-
tando investido a estos efectos de legitimacién procesal
para ejercer la accién publica. Estas funciones especifi-
cas se encuentran en intima relacién con las finalidades
del Colegio, estableciéndose en el art. 20 de laley 23.187
entre las cuales se destaca “defender a los miembros del
colegio para asegurarse el libre ejercicio de la profesion
conforme a las leyes, velar por la dignidad y el decoro
profesional de los abogados y afianzar la armonia entre
ellos” Cita jurisprudencia que refuerza su postura.

e. La jueza que me precedi6 en el conocimiento de la
causa recepto el hecho nuevo, abri6 la causa a prueba 'y
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proveyd las que considerd conducentes (ver http://scw.
pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=1ztaG1RAjeBGizm7hzn
t%2FrjPOc1A3s4BmzcTW2WMh28%3D&tipoDoc=des
pacho&cid=200987).

f. Producida toda la prueba ofrecida por las partes
clausur6 el periodo probatorio, habiendo hecho uso
de su derecho a alegar la parte actora y la demandada
(ver http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=6CGU
ITE5Qz%2B7j5uDz904Uen8N2M1E5mPVznf6%2FeD
bi0%3D&tipoDoc=despacho&cid=200987). Luego, se
llamé en dos oportunidades los Autos a sentencia, no-
viembre de 2019 (ver http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.
seam?id=0gMJgFPyPOB8C{VmYWS5yenBrDz70ymhX
vgkx%2Fdx9c0%3D&tipoDoc=despacho&cid=200987)
y marzo de 2021 (ver http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.
seam?id=0qGyQInoG3Ps0s1cX2zsAgCECi%2Fr0g8aey
L5N4Taths%3D&tipoDoc=despacho&cid=200987). Am-
bos fueron dejados sin efecto, el primero para convocar
a las partes a una audiencia de conciliacién y, el segun-
do para dar cumplimiento lo dispuesto en las acordadas
Nros. 32/2014 y 12/2016 de la CSJN en la inteligencia
que estamos frente a una demanda colectiva (ver http://
scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=%2BYVgEHLqx2xv
8YClgwxryHpVPZL7W%2FvAwgUGoifO9Ko%3D&tipo
Doc=despacho&cid=200987).

g. Con motivo de ello, dictaminé preliminarmente la
Sra. Fiscal y solicit6 que se cumpla con el informe pre-
visto en las Acordadas 32/2014 y 12/2016 (ver http://
scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=yP8eawDwS9Miy
97B2A8DKPVYIEfAoXVH1eu6x20AbDk%3D&tipoDoc=
despacho&cid=200987). Luego, el Director del Registro
de Procesos Colectivos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién present6 su informe y afirmé que no exis-
te ningtin proceso colectivo inscripto, o medida cautelar
anotada en su registro que guarde sustancial semejanza
en el objeto de la pretension (ver http://scw.pjn.gov.ar/
scw/viewer.seam?id=P%2Fov]3mRR5pFFhslw8jX2mla
XR11N%2BQtpV2TQkN63ew%3D&tipoDoc=despacho
&cid=200987).

Nuevamente se envian las actuaciones a la Fiscalia y
allf la Dra. Mauri manifestd que solicité la colaboracién
y asistencia en las presentes actuaciones del Programa
para la Proteccién de los Usuarios y Consumidores cuya
titular sostuvo que “la presente accién colectiva no se
encuentra dirigida —conforme la delimitacién del obje-
to efectuada por la propia accionante— a la tutela de los
derechos de las y los consumidores que potencialmente
podrian verse afectados por la publicidad emitida por la
demandada” y, entendi6 excedido el &mbito de su com-
petencia (ver http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id
=NzdrbsDYhbd2B%2FIWiMB1gAOnFVNV51YdleK4156
VuM0%3D&tipoDoc=despacho&cid=203743) decisién
a la que se adhiri6 la Fiscal de 12 Instancia (ver http://
scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=C3NT9az%2BGJU
ZmawOgN4v7okmDzwl1QWTnnPXCtb3qGc%3D&tipo
Doc=despacho&cid=200987).

g. Cumplidos este tramite previo y asumido el cono-
cimiento de la causa decidi llamar los Autos a sentencia.

1I. El caso:

No estd discutido que la Unién de Aseguradoras de
Riesgos del Trabajo publicé en diversos medios y repar-
ti6 folletos con las siguientes frases:

“Carancho! Ante un accidente, mejor llamd a tu ART.

Tu ART te brinda atencion medica las 24 hs. sin limites
te paga las indemnizaciones en un plazo de 15 dias. No
permitas que un carancho te meta la mano en el bolsillo.
Tenes una ART. Dejd que te cubra. Utilicemos el sistema
responsablemente. UART. Protegiendo tu trabajo.”

“Carancho! El sistema de riesgos de trabajo corre peli-
gro. La alta judicialidad amenaza la cobertura integral y
de calidad para los trabajadores.

También los costos ciertosy razonables para las empre-
sas. Los trabajadores tienen derecho ante un accidente la-
boral o enfermedad profesional: atencion médica integral
las 24 hs. sin limites, sin pagos extras e indemnizaciones
en un plazo de 15 dias.

Si usted es empleador, es importante que esté atento a
lo que sucede con sus empleados, les brinde adecuada in-
Jormacion y se contacte con su ART.

Si usted es trabajador y tiene dudas, su mejor opcion es
consultar con su empleador o recurrir a su ART.

Utilicemos el sistema responsablemente.
Protegiendo el trabajo.
Unidn de Aseguradoras de Riesgos de Trabajo.”

“iCarancho me lastimé! Ante un accidente mejor re-
curri a tu ART. No dejes que ningtin Carancho te enga-
fie” UART.

En cambio, sf se cuestiona la legitimacién del Co-
legio Publico de Abogados de la Capital Federal para
entablar el debate y que, la referencia al “Carancho”
sea por el colectivo de los abogados. Dilucidados es-
tos puntos, se analizara si existe responsabilidad civil
de la demandaday procede el reclamo efectuado.

III. La legitimacién activa del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal. Andlisis del caso y so-
lucién:

a. La legitimacion para obrar es la aptitud que ema-
na de la ley para requerir una sentencia favorable res-
pecto del objeto litigioso; y por ello constituye un pre-
supuesto de la pretension de fondo, ya que determina
quiénes deben o pueden demandar o ser demanda-
dos, es decir precisa quiénes estdn autorizados para
obtener una decision sobre el conflicto planteado en
cada caso concreto y si es posible resolver la contro-
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versia que existe en el juicio entre quienes figuran en
él como partes.

Denota la posicién subjetiva de las partes fren-
te al debate judicial. La llamamos activa o pasiva. La
primera, cuando existe identidad entre la persona a
quien la ley le concede el derecho de accién y asume
en el proceso el cardcter de parte actora. En cambio,
la pasiva se da cuando se constata esa identidad entre
la persona habilitada para contradecir y quien ha sido
efectivamente demandado. La ausencia de una u otra
identidad autoriza a planteo que se ha hecho llamado
“falta de legitimacién” (1).

También, es un presupuesto necesario para que
exista un caso, causa o controversia que deba ser re-
suelto por el Poder Judicial (2). Por ello, en el andlisis
de la legitimacién debemos verificar la existencia de
este “caso” o “causa’) requisito insoslayable para que
se habilite la intervencién de cualquier tribunal de
justicia (art. 116 de la CN) (3). Ademads, quien accio-
na debe demostrar la existencia de un interés juridico
suficiente.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién vincula los conceptos de
legitimacion y de causa, de manera que, a falta del in-
terés suficiente, no solo faltaria la legitimacion, sino
que, directamente, no se configuraria una causa en
los términos constitucionales (4).

b. En este caso, el Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal, en representacion de todos los pro-
fesionales matriculados, demanda el pago de una in-
demnizacién ~dafio moral colectivo— pues entiende
que las publicaciones efectuadas por la parte deman-
dada han generado un desprestigio de la matricula
abogadil importando una injuria a su profesién.

c. Las facultades del Colegio Pubico de Abogados
para promover esta accién surgen de la propia ley
23.187. El articulo 1 establece que: “La proteccion de
la libertad y dignidad de la profesién de abogado for-
ma parte de las finalidades de esta ley y ninguna de
sus disposiciones podran entenderse en un sentido
que la menoscabe o restrinja”.

Por su parte, los arts. 20 y 21 en sus incisos cy j,
respectivamente le imponen como deberes al cole-
gio “Defender a los miembros del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal para asegurarles el li-
bre ejercicio de la profesién conforme las leyes, velar
por la dignidad y el decoro profesional de los abo-
gados y afianzar la armonia entre ellos” y, tutelar “la
inviolabilidad del ejercicio profesional en todos sus
6rdenes, estando investido a esos efectos la legitima-
cién procesal para ejercitar la accién publica” (5).
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Sobre la base de esta plataforma normativa, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién ha acompanado
al dictamen del Sr. Procurador General coincidiendo
que, al evaluar la existencia de caso debe ponderar-
se que el Colegio es una persona de derecho publi-
co, pues no se la concibe como una asociacion de de-
recho comun, a la cual se es libre de asociarse o de
no asociarse, para la defensa de intereses sectoriales,
sino como el 6rgano que en el 4mbito de la delega-
cién transestructural de las funciones estaduales es
revestido de naturaleza publica para llevar adelante el
cumplimiento de un cometido publico que se le enco-
mienda, cual es el de controlar el ejercicio de la pro-
fesioén con arreglo a las pautas preestablecidas en res-
guardo de los intereses, no de los abogados individual
y sectorialmente, sino de la comunidad que necesita
del concurso de estos para garantir el afianzamiento
delajusticia, de la que los abogados son auxiliares (6).

Es evidente entonces que la violacién a la dignidad
y la honorabilidad del ejercicio profesional constitu-
yen el “caso” Y, son los Colegios de Abogados los que
se hayan plenamente facultados para atender y pro-
teger el ejercicio de los derechos de los profesionales
de la abogacia y de la profesién de abogados como
tal y asi ha sido acepado en varias oportunidades”

(7).

Por ello, teniendo en cuenta el tenor del reclamo
que aqui se realiza la defensa de falta de legitimacién
activa debe desestimarse ya que dentro de los objeti-
vos perseguidos por el Colegio se encuentra la defen-
sa de la dignidad profesional.

d. La tutela preventiva y resarcitoria tiende, en
nuestros tiempos a expandirse alcanzando también
a intereses patrimoniales y extrapatrimoniales de ca-
récter grupal o colectivo.

Seguin la doctrina de la Corte Nacional a partir del
precedente “Halabi” (8) existen tres clases de derechos.

1. Los derechos individuales. Corresponden a de-
rechos subjetivos patrimoniales o extrapatrimonia-
les debatidos en proceso bilateral, con una obligacién
Unica y una tnica sentencia con efectos entre las par-
tes.

2. Los derechos de incide ncia colectiva que tienen
por objeto bienes colectivos (o derechos colectivos,
trasindividuales o supraindividuales) se subdividen
en: difusos, colectivos o publicos. Si los derechos se
refieren a un grupo indeterminado o de dificil deter-
minacion serdn, difusos. Si en cambio, pertenecen a
un grupo determinado serdn colectivos o, publicos si
pertenece a los ciudadanos.
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3. Los derechos de incidencia colectiva que recaen
sobre derechos individuales homogéneos (o derechos
individuales homogéneos o pluriindividuales homo-
géneos) se corresponden con una pluralidad de dere-
chos subjetivos divisibles, aunque homogéneos por-
que tienen una causa comun, de hecho, o de derecho,
en los que la cuestion sobre la responsabilidad civil es
Unica por lo que es aconsejable y conveniente el dic-
tado de una sola sentencia con efectos erga omnes.

Claramente estamos frente a este tercer supuesto,
derechos de incidencia colectiva que recaen sobre
derechos individuales homogéneos. La doctrina pro-
cesal los define como “el conjunto de derechos sub-
jetivos individuales provenientes de un origen co-
mun, cuando predominan esas cuestiones comunes
atendiendo a la representatividad del legitimado. Los
legitimados, incluyendo a los miembros del grupo,
categoria o clase involucrados, pueden proponer en
nombre propio y en el interés de todos los miembros,
accion de responsabilidad civil por los dafos indivi-
dualmente sufridos” (9).

En este contexto, la Corte en el ya mencionado caso
“Halabi” se refiri6 a los legitimados andmalos. Reco-
nociendo que es perfectamente aceptable, dentro del
esquema de nuestro ordenamiento que un afectado,
el defensor del pueblo, o determinadas asociaciones
deduzcan en los términos del 2° parrafo del art. 43 de
la Constitucién Nacional, una accién declarativa con
anélogas caracteristicas y efectos a las acciones de
clase existentes en el derecho norteamericano.

Es cierto que para la admisién formal de este tipo
de acciones deben verificarse ciertos recaudos ele-
mentales: identificacién del grupo o colectivo afecta-
do —los y las profesionales de la abogacia—; la ido-
neidad de quien asume su representacion —el Cole-
gio Publico de Abogados de la Capital Federal—; la
existencia de un planteo que los involucre —la des-
honra profesional—.

Estos recaudos, como ha quedado expuesto, se han
verificado por lo que cabe ahora examinar el conte-
nido de la publicacién y la procedencia del reclamo.

IV. Los términos de la publicacién. La referencia a
“Carancho”:

La demandada Unién de Aseguradoras de Ries-
go del Trabajo si bien reconoce como de su autoria
las publicaciones y folletos, niega rotundamente que
la referencia a “Carancho” sea a los abogados. Aclara
que aludia a personas que tenian por actividad apro-
vecharse de los trabajadores accidentados.

Sin embargo, a pesar del esfuerzo argumental, no
tengo dudas que la referencia a “Carancho” es dirigi-
da a quienes ejercen la abogacia.

Todas las publicaciones siguen la misma linea de
“alerta” pero, precisamente en una de ellas hacen re-
ferencia a que “La alta judicialidad amenaza la cober-
tura integral y de calidad para los trabajadores” y, los
Unicos profesionales que pueden “judicializar” los ac-
cidentes son los abogados.

Por otra parte, debemos recordar que los hechos
notorios son los que entran naturalmente en el co-
nocimiento o informacién normal de las personas en
el circulo en que se desenvuelven. Los jueces y jue-
zas podemos acudir a ellos por nuestro conocimien-
to personal o por investigaciones propias, pero ese
hecho debe ser el inherente a una cultura media. Y,
en la cultura media de nuestra nacién la referencia
a “Carancho” es sin duda a los abogados. Pero, si al-
guna duda queda sobre ello, si uno en un buscador
pregunta ;Qué significa carancho en la Argentina? Se
abren infinidad de péginas con referencia a los abo-
gados (10).

V. El honor profesional. La libertad de expresion:

a. En el sub lite se plantea una controversia entre
dos derechos de raigambre constitucional que deben
ser armonizados en tanto ninguno tiene carécter ab-
soluto: el derecho a la libertad de expresion y el de-
recho al honor (arts. 14, 32, y 75, inc. 22, CN; 11y 13,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 17
y 19, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; IVy 'V, Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; y 12y 19, Declaracién Universal
de Derechos Humanos).

b. El diccionario de la Real Academia Espaiiola
(RAE) define el “honor” como “gloria o buena repu-
tacion’; entre otras (11). Nuestra jurisprudencia lo ha
definido como dignidad personal reflejada en la con-
sideracion de los terceros y en el sentimiento de la
persona misma (12).

Esta es la conocida divisién en honor objetivo y
subjetivo. Existe el llamado honor objetivo (reputa-
cién o fama) y el honor subjetivo (dignidad, propia
estimacidn) (13).

Esta diferencia proviene de las palabras honor y
honra. Honor es la cualidad moral que lleva al cum-
plimiento de los deberes ante los demds y nosotros
mismos; se traduce en gloria, buena reputacién. Hon-
raimporta estima y respeto de la dignidad propia (14).

En este caso, el Colegio de Abogados afirma que las
publicaciones que motivaron esta demanda provocan
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un dafo en la reputacién o fama de la profesién afec-
tédndose el honor objetivo.

Nos preguntamos si la profesion como precepto ge-
nérico puede ser deshonrada y entiendo que la res-
puesta es afirmativa y es lo que aqui ha sucedido. La
publicacién en medios masivos de comunicacién y la
impresién de panfletos en los que, ademds de refe-
rirse a los profesionales de la abogacia como “caran-
chos’, alertan a la sociedad, especificamente a los tra-
bajadores, sobre los perjuicios que les puede ocasio-
nar contactarlos y no llamar a su ART es un verdadero
descrédito de la profesion. Esta alertay esta referencia
despectiva a aves de rapina sin dudas afecta el honor
profesional y causa un dafo que debe ser indemni-
zado.

El Dr. Santos Cifuentes ha nutrido a la doctrina na-
cional con su profundo analisis de los derechos per-
sonalisimos recalcando que “no solamente debe tu-
telarse el bien desde el punto de vista de las personas
en s{ misma, sino de lo que ellas representan por sus
actividades. La profesion, el titulo y la habilidad, son
elementos que gozan quienes los ostentan como par-
te del buen nombre, consideracién y fama” (15). La
honra es perceptible cuando median méritos recono-
cidos por la sociedad; esfuerzos premiados por ella'y
el titulo profesional es uno de ellos.

De esta manera agrega que “los hechos, actitudes o
palabras que para unos no causan pena o dolor, o solo
en pequeina medida, para otros llevan un verdadero
ataque a la dignidad que les concierne, debiendo ser
juzgados con mayor severidad” (16).

Se le exige a los abogados y abogadas una conducta
profesional enmarcada en la ética y la moral. Exigen-
cia que, no solo deriva de la ley sino de la mirada que
tiene la sociedad respecto de los tinicos profesionales
que se encuentran habilitados para concurrir a los tri-
bunales a defender sus derechos.

Entonces, no podemos permitir que se naturalice la
agresion o el desprestigio de esta profesién con publi-
caciones que agredan su honor. Pues, los abogados y
las abogadas son auxiliares de la justicia y que el buen
funcionamiento de este poder del Estado interesa a
toda la comunidad. Y, aunque no configure el ejerci-
cio de una funcién publica en sentido propio, tiene
una particular relevancia en el desenvolvimiento de
la sociedad toda.

Se les exige de manera ineludible y estricta el des-
empeno cenido a las reglas de la ética y la moral. Por
ende, la lesion a su honor con imputaciones falsas,
descalificantes y desmedidas debe despertar una co-
rrelativa amplitud en los medios de defensa que la ley
proyecta.
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c. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha de-
clarado en forma reiterada el lugar eminente que la
libertad de expresién ocupa en un régimen republica-
no. Ha dicho desde antiguo que “..entre las libertades
que la Constitucién Nacional consagra, la de prensa
es una de las que posee mayor entidad, al extremo de
que sin su debido resguardo existirfa tan solo una de-
mocracia desmedrada o puramente nominal..” (17).

Los juicios de valor respecto de la reputacién y el
honor de terceros, deberan estar dados por la ausen-
cia de expresiones estricta e indudablemente inju-
riantes y que en forma manifiesta carezcan de rela-
cion con las ideas u opiniones que se expongan. Ello
es asi pues no hay un derecho al insulto, a la vejacién
gratuita e injustificada (18).

También el Altor Tribunal ha manifestado que “el
especial reconocimiento constitucional de que goza
el derecho de buscar, dar, recibir y difundir informa-
cién e ideas de toda indole, no elimina la responsabi-
lidad ante la justicia por los delitos y dafios cometidos
en su ejercicio” (19).

d. Definidos los derechos en juego, podemos con-
cluir que las expresiones utilizadas por la demanda-
da en sus publicaciones refiriéndose a los profesiona-
les de la abogacia como “Caranchos” excede el marco
del ejercicio del derecho constitucional de libertad de
expresion, siendo desaprensivas y deshonrosas de la
profesién abogadil. Por ello, de conformidad con lo
establecido por los arts. 1716, 1724, 1726, 1737, 1741
y cctes. del Céd. Civ. y Com. de la Nacién debe ser in-
demnizada.

VL. La procedencia del reclamo:

a. Hasta ahora ha quedado claro que el Colegio Pu-
blico de Abogados de la Capital Federal es la institu-
cién a quien normativamente le ha sido delegada la
proteccién de la libertad y dignidad de la abogacia y;
el deber de asegurarles a los abogados y abogadas el
libre ejercicio de su profesion, tutelando la inviolabi-
lidad del ejercicio profesional en todos sus érdenes.
Por ello, es quien se encuentra legitimado para ejercer
el reclamo en orden al desprestigio de la profesiéon de
los abogados y abogadas.

Cabe aclarar que no se trata aqui de una pretension
individual. No ha sido desprestigiado el colegio sino
la profesion que tiene obligacién de proteger.

No hay en nuestro derecho una ley que reglamente
el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de
clase. Entonces, en casos como este ademads de deter-
minar la legitimacién como ya lo hicimos, debemos
analizar cudles son los efectos expansivos de la sen-
tencia a dictar y cémo se hacen efectivos (20).
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Antes de entrar en ese andlisis es oportuno acla-
rar que, con criterio que comparto se ha sostenido
que “la falta de regulacion legal no autoriza a ocluir
el ejercicio de los derechos garantizados a través de
los sujetos constitucionalmente legitimados para ha-
cerlo. Es que, siguiendo los principios sentados por
la Corte Sup. hace més de cuarenta anos (in re “Siri’,
del 27/12/1957, Fallos: 239:459), los jueces debemos
acordar proteccion a los derechos y garantias consti-
tucionales, sin excusarnos en la falta de una ley que
los reglamente o de un procedimiento legal apto para
su ejercicio, pues estos no han sido reconocidos como
simples férmulas tedricas, sino que poseen fuerza
obligatoria para los individuos, para las autoridades
y para toda la Nacidn. (Este criterio puede observarse
en el fallo del alto tribunal en la causa “Ekmekdjian
c. Sofovich’; del 07/07/1992, antes citada, al admitir la
representacion colectiva del accionante” (21).

M4s atn si, el derecho que se reclama deriva de la
afectacion de un derecho fundamental con clara tras-
cendencia social y, el principio que veda el no danar a
otro opera sin mds para decidir la reparacién del per-
juicio injusto (22).

El dafio moral (en sentido estricto) fue —tradicio-
nalmente— concebido como una perturbacién en las
condiciones de la existencia de la persona fisica. Aho-
ra bien, cuando se trata de la disminucién en la tran-
quilidad animica y espiritual que sufre la comunidad
o una comunidad en su totalidad, equivalente a la le-
sién a intereses colectivos no patrimoniales causada
por el dafno generado en contra de un bien de natura-
leza comun, estamos frente al dafilo moral colectivo.

Esta figura, ante la falta de regulacién normativa
trae aparejadas diversas complicaciones, por ejem-
plo, sivaluacién y cuantificacién y, el destino de la in-
demnizacién.

En cuanto a la valoracién deben entenderse las cir-
cunstancias del caso con la mirada que se juzga desde
una perspectiva comunitaria. Se ha dicho sobre este
aspecto que “La procedencia del daiio moral colec-
tivo como rubro indemnizable, en los referidos su-
puestos, ha de ser acogida con mesurada razonabili-
dady prudencia, incorporandosele dentro del ambito
de la moderna responsabilidad objetiva social. Y en
la medida que produzcan verdaderos sufrimientos,
incomodidades o alteraciones ponderables en el or-
den extrapatrimonial y en tanto las inevitables secue-
las psiquicas y espirituales que sobrevengan de esas
agresiones. Teniendo sin embargo en cuenta a estos
fines, que la demostracién del dafio moral no ha me-
nester de una prueba directa, ‘se desprende in re ipsa
del mismo hecho que lo causa’ siendo ‘las circunstan-
cias del caso’ las que condicionan la apreciacién de su
existencia y entidad” (23).

En cuanto al destino, existen diversas corrientes
doctrinarias, pero, aqui no hay dudas que la parte ac-
tora se encuentra debidamente legitimada para reci-
bir la indemnizacién en nombre de los matriculados.

b. Lo que no se encuentra el colegio legitimado para
reclamar es la pretendida pérdida de chance. Pues, si
el art. 1739 del Céd. Civ. y Comercial dispone en su
parte final que: “La pérdida de chance es indemniza-
ble en la medida en que su contingencia sea razona-
ble y guarde una adecuada relacion de causalidad con
el hecho generador”; para disponer de su indemniza-
cion, esa chance debe entranar una probabilidad sufi-
ciente que habra de ser valorada en cada caso particu-
lar, considerando las circunstancias que la rodean.

Entonces, como este rubro comprende todos aque-
llos casos en los cuales el sujeto afectado —en este
caso los abogados y abogadas— podrian haber reali-
zado un provecho, obtenido una ganancia o beneficio
o evitar una pérdida, resultados todos que fueron im-
pedidos por el hecho antijuridico de un tercero, ge-
nerando de tal modo la incertidumbre de saber si el
efecto beneficioso se habria producido o no, creando
una expectativa, una probabilidad de ventaja patri-
monial, cuya pérdida es lo que se indemniza (24).

Por ello, en uso de las facultades que me confiere
el art. 165 del Cédigo Procesal y ponderando la enti-
dad del dafio causado, la deshonra a la profesién de
los abogados y abogadas, habré de condenar a la par-
te demandada a pagar la suma de pesos dos millones
($2.000.000) en concepto de dafio moral colectivo.

c. La publicacién de la sentencia:

También la parte actora solicita que se condene a
la demandada a retractarse en iguales condiciones y
medios publicitarios que los avisos aludidos. Este re-
clamo serd atendido pues la retractacién ante la des-
honra es la herramienta dar a conocer la condena por
el dano causado. En consecuencia, deberd publicar
en los diarios La Nacion, Clarin 'y Diario Popular los
términos de este fallo.

VIII. Intereses:

La cantidad por la que se impone la condena de-
vengard intereses. Estos deberdn computarse a partir
de lafecha de promocién de la demanda, esto es 26 de
octubre de 2017. Asimismo, atento a lo resuelto en el
Acuerdo Plenario celebrado en los autos “Samudio de
Martinez, Ladislaa v. Transportes Doscientos Setenta
SA’) cabe aplicar sobre el capital de condena y hasta
el efectivo pago, la tasa activa cartera general (présta-
mos) nominal anual vencida a treinta dias del Banco
de la Nacién Argentina.

Ao XXIV | Numero 6 | Diciembre 2022 « RCyS * 71



HONOR PROFESIONAL

IX. Las costas:

Las costas se imponen a la demandada por no exis-
tir motivos para apartarme del principio general de la
derrota (art. 68 del Céd. Procesal).

X. El cumplimiento del procedimiento previsto en
las Acordadas 32/2014 y 12/2016 de la CSJN:

Como vimos al iniciar esta sentencia, recién al fi-
nalizar el proceso el juez que me precedié en el cono-
cimiento de esta causa advirtié que estabamos fren-
te a una demanda colectiva y comenzd con el proce-
dimiento regulado enla Acordada 12/2016 de la CSJN.

Estrictamente yo no deberia dictar esta sentencia
hasta tanto culmine ese procedimiento. Sin embargo,
amén que ello debié cumplirse al inicio, lo cierto es
que tramito todo el proceso y las actuaciones conclu-
yeron en noviembre de 2019, es decir hace casi tres
anos. Esta circunstancia me llevé a proceder de este
modo ya que, las partes pueden ver conculcado sus
derechos ante la demora en la decision.

En consecuencia, deberd culminarse por secreta-
rfa el trdmite previsto en el Anexo - Reglamento de
Actuacién en Procesos Colectivos - de la Acordada
12/2016 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacio,
apartados Vy ss.

Por las consideraciones expuestas, fallo: I. recha-
zar la excepcién de falta de legitimacién activo. En
consecuencia, hago lugar parcialmente a la deman-
da promovida y condeno a la Unién de Aseguradoras
de Riesgo del Trabajo a pagarle a Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal la cantidad de pesos
dos millones ($2.000.000), con mads sus intereses que
deberén calcularse de acuerdo a lo expuesto n el con-
siderando VI, en el plazo de diez dias. II. Asimismo, en
el mismo plazo la condeno a que proceda a la publi-
cacion de las partes pertinentes de esta sentencia en
los diarios La Nacion, Clariny Diario Populary conla
misma calidad y categoria que realizd las publicacio-
nes por las cuales se la condena. III. Culminese por
secretaria con el procedimiento previsto en la Acor-
dada 12/2016 de la CSJN. Notifiquese y registrese. —
M. Pilar Rebaudi Basavilbaso.

(1) FENOCHIETTO, Carlos, “Cddigo Procesal....,
Com. Anot. y Concordado’, T. I, ps. 367/369; CNFed.
Cont. Adm., Sala V, “Zanusso Eliseo c. E.N. s/ Expro-
piacién - Servidumbre Administrativa’, del 10/07/01.

(2) Fallos: 322:528.

(3) Articulo 116 de la CN: “Corresponde a la Corte
Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién, el
conocimiento y decisién de todas las causas que ver-
sen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por las

72+ RCyS * JURISPRUDENCIA

leyes de la Nacidn, con lareserva hecha en el inciso 12
del Articulo 75; y por los tratados con las naciones ex-
tranjeras; de las causas concernientes a embajadores,
ministros publicos y consules extranjeros; de las cau-
sas de almirantazgo y jurisdiccién maritima; de los
asuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que
se susciten entre dos o més provincias; entre una pro-
vincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de dife-
rentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos,
contra un Estado o ciudadano extranjero”.

(4) CS)N, Fallos: 331:2287; CNFed. Cont. Adm., Sala
11, Expte. N° 32865/2010 “Asociacién de Hoteles Res-
taurantes Confiterias c. Estado Nacional Ministerio de
Economiay otros” del 15/05/2014.

(5) http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/25000-29999/26188/texact.htm.

(6) Dictamen de la Procuracién General, recogi-
do en la sentencia de la Corte de fecha 26 de junio de
1986 y publicado en Fallos: 308:987.

(7) CS 308:987; 324:448; 331:2406; 313:863; 317:335;
320:691; 323:1339; 325:524; 326:2150, 335:23, entre
tantos otros; idem. SC Buenos Aires, “Colegio de Abo-
gados de la Provincia de Buenos Aires c. Provincia de
Buenos Aires s/ amparo’, LA LEY, 2004-A, 317; idem,
JNCont. Adm. N° 8, “Asociacién de Abogados de Bue-
nos Aires vs. PEN s/ amparo (Ley 26.080), LA LEY,
2006-D, 595.

(8) CS “Halabi, Ernesto c. PEN ley 25.873 y decreto
1563/2004 s/ amparo’, del 24 de febrero de 2009.

(9) XXIII Congreso Nacional de Derecho Procesal.
Mendoza 2005 “Conclusiones de Derecho Procesal”
en Oteiza, Eduardo, (Coordinador) “Procesos colecti-
vos”. Asociacién Argentina de Derecho Procesal, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 481. Citado por
Galdés, Jorge M., “Apostilla breve sobre la accién co-
lectivay la legitimacién de las asociaciones de consu-
midores” Publicado LALEY AR/DOC/1617/2012.

(10) https://www.google.com/search?q=%C2%BF
que+es+un+carancho+en+argentina  %3F&biw=128
0&bih=577&sxsrf=ALiCzsYU68NH8AFztBDtNyPhPy
r_6wLA%3A1654992052793&ei=tCylYsb8L8z21sQP6
JSoiAQ&oq=que+&gs_lcp=Cgdnd3Mtd216EAEYAD-
IECCMQJzIECCMQJzIECCMQJZIECAAQQzIECAA-
QQzIECAAQQzIECAAQQzIECAAQQzIECAAQQZIE-
CAAQQzoLCAAQEAQQsQMQgWE6CAGAEIAEELE-
DOgUIABCABEoECEEYAEoECEYYAFAAWLI-
DYKkWaABwWAXgAgAFsiAGIAS5IBAZAuNJgBAKABA-
cABAQ&sclient=gws.wiz -https://www.segurosaldia.
com/2015/06/19/los-abogados-caranchos-los-corta-
tendones-y-los-rompehuesos/ https://definicion.de/



CONTRATO DE SECURO

carancho/ https://www.diccionarioargentino.com/
term/Carancho.

(11) https://dle.rae.es/ honor?m=form.

(12) CNCiv,, Sala L, Cancela Omar J. c Artear y otros,
del 28/10/1994 cita on line: LALEY AR/JUR/951/1994.

(13) CCiv. y Com. Mordn, Sala IIC, del 07/08/2009
publicado en LA LEY TR 70058363,

(14) CIFUENTES (h.), Santos E., “Los derechos per-
sonalisimos. La integridad espiritual y los medios
de proteccion civil, publicado en: Revista del No-
tariado 732, 01/01/1973, 2381, Cita: TR LALEY AR/
DOC/177/2012.

(15) CIFUENTES (h), Santos E., ob. cit.
(16) CIFUENTES (h), Santos E., ob. cit.
(17) Fallos: 248:291; 331:1530 y 332:2559.

(18) Fallos: 321:2558, “Amarilla”; 335:2150, “Quan-
tin”; 337:921, “Irigoyen” y 336:1148, “Canicoba”).

(19) Fallos: 308:789; 321:667 y 3170; y 332:2559.

(20) CNFed. Cont. Adm., Sala III, en autos “Mi-
hura Estrada, Ricardo y otro c. CPACF s/ amparo ley
16.986’, Expte. N° 32.164/2012, del 15/11/2012.

(21) CNFed. Civ. y Com., Sala 13, del 16/03/2000,
Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires
v. Edesur SA, publicado en: JA, 2000-11-223; TR LALEY
20001950.

(22) DE LORENZO, Miguel “El Daio injusto en la
responsabilidad civil’, Abeledo-Perrot, Buenos Aires
1996.

(23) MORELLO, Augusto M. y Stiglitz, Gabriel,
“Dano moral colectivo’, LA LEY, 1984-C-1197.

(24) LOPEZ MESA, Marcelo en “La pérdida de
chance de curacién como dafo indemnizable y su re-
gulacién en el Cédigo Civil y Comercial” publicado en
“La revista Argentina de Derecho Civil, nim. 9 del 13
de noviembre de 2020.

CONTRATO DE SEGURO

Determinacion del riesgo. Validez.
1.— Sila pdliza consigna claramente determinado
monto a titulo de suma asegurada, él actia
como un tope o limite indemnizatorio maximo

hasta el cual se extiende la responsabilidad de
la aseguradora.

La pretension planteada por el actor consis-
tente, primariamente, en dejar completamen-
te de lado la delimitacién cuantitativa pactada
en el seguro que a él mismo cabe atribuir, no
tiene cabida a la luz del derecho vigente.

Es improcedente otorgar al asegurado una
indemnizacién mayor que la contratada en el
seguro, toda vez que la prestacion a cargo de la
compania aseguradora debe circunscribirse, a
la “suma asegurada’; limite fijado libremente
por las partes con apoyo en lo determinado
por el art. 1197 del Céd. Civil o art. 958 del C6d.
Civ. y Com.; méxime cuando, en la demanda
no se solicité ningtn reajuste de la cifra asegu-
rada sino derechamente la nulidad de la clau-
sula que la fij6 para, de ese modo, desatender
a tal cifra.

La referencia del actor al costo de reposicién
de la cosa asegurada segtn el resultado del
peritaje de tasacion o su valoracion actual de
mercado, puede ser elemento de juicio a tener
en cuenta en punto a la definicién del dano
efectivamente sufrido, pero no para exceder
el méaximo de la responsabilidad contractual-
mente asumida por la aseguradora.

En los dominios del contrato de seguro no
constituyen cldusulas abusivas las que defi-
nen, por condicién particular predispuesta, la
materia u objeto contractual, pues ellas impor-
tan siempre una delimitacién del riesgo; insti-
tuto este tltimo ajeno, extraio y distinto a las
clausulas limitativas de responsabilidad, que
si pueden llegar a ser abusivas.

El caso no involucra ningin supuesto de segu-
ro de responsabilidad civil “obligatorio’; sino
un aseguramiento de danos de caracter “vo-
luntario’, esto es, un tipo de seguro que lejos
de concernir al perjuicio sufrido por un tercero
ajeno a la contratacion, se refiere al menosca-
bo patrimonial del propio tomador, esto es, a
un seguro de dafos patrimoniales con rela-
cién al cual la delimitacion cuantitativa, o sea,
la fijacién de una cifra asegurada, se convierte
enun “limite infranqueable” que, ciertamente,
no niega el principio indemnizatorio.

Las estipulaciones delimitadoras del riesgo
son las que tienen por objeto fijar el objeto del
contrato estableciendo qué riesgos son objeto
del seguro, en qué cuantia, durante qué plazo
y en qué ambito espacial. En cambio, las cldu-

Ano XXIV | Numero 6 | Diciembre 2022 « RCyS « 73



CONTRATO DE SEGURO

sulas limitativas se refieren a los derechosy, en
la medida de su vélida estipulacién, permiten
limitar, condicionar o modificar el derecho del
asegurado cuando el riesgo objeto del seguro
se hubiera producido.

CNCom,, sala D, 12/07/2022. - Ballesteros Otalora,
Edison Camilo c. Triunfo Cooperativa de Seguros
Ltda. s/ ordinario.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/96443/2022]

COSTAS

Se imponen en el orden causado.

Expte. n° COM 006586/2020/CA001

Buenos Aires, 12 de julio de 2022.

;Es arreglada a derecho la sentencia apelada?
A la cuestion propuesta, el doctor Heredia dijo:

1°) El sefior Edison C. Ballesteros Otarola promovid
la presente demanda contra Triunfo Cooperativa de
Seguros Ltda. por cumplimiento del contrato de segu-
ro instrumentado en la pdliza certificado n° 2336002
que cubria el riesgo de hurto de la motocicleta domi-
nio..., mas danos y perjuicios.

En cuanto interesa destacar, surge de la lectura del
escrito de inicio y de la documentacién acompaia-
da con él: I) que la aseguradora demandada acept6
el siniestro oportunamente denunciado (hurto de la
motocicleta asegurada el 3/7/2019) y, por ello, ofre-
cié pagar al actor la suma determinada en la péliza
como cobertura maxima, con descuento de un saldo
en concepto de prima; IT) que tal ofrecimiento fue re-
chazado por el sefior Ballesteros Otarola por encon-
trarlo insuficiente; III) que en tales condiciones fue
que inst6 el presente reclamo para obtener un resar-
cimiento de alcance mayor; y IV) que la demanda
contiene también, como presupuesto del mas amplio
resarcimiento pretendido, el pedido de que se declare
la nulidad de la cldusula de la pdliza que establecié
el capital méximo asegurado, habida cuenta de su ca-
racter abusivo a la luz del régimen tuitivo del derecho
del consumidor y del principio de reparacién plena
del dafno aprobado por el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién.

Reclamd el actor, en concreto, el valor total de repo-
sicién del vehiculo, el resarcimiento correspondien-
te a la privacion de su uso y al dano moral sufrido a
causa de lainejecucion contractual imputada, e igual-

74« RCyS * JURISPRUDENCIA

mente la aplicacién a la demandada de una sancién
en concepto de dano punitivo, mds intereses y costas.

20) La sentencia de primera instancia -dictada el
2/2/2022- resolvid, en sustancial sintesis, que la clau-
sula contractual que establece el limite cuantitativo
de la responsabilidad de la demandada no es abusiva
en los términos del art. 37 de la ley 24.240 pues no li-
bera o atenua la responsabilidad del asegurador sino
que, por el contrario, resulta arreglada a la propia me-
canica del contrato de seguro de dafos patrimonia-
les y no resulta contraria al principio indemnizatorio
propio de ese negocio.

Congruente con lo anterior, el fallo admiti6 la de-
manda condenando a la aseguradora a pagar el capi-
tal asegurado, menos el saldo correspondiente a pri-
mas, esto es, por un total de $ 117.004 con maés inte-
reses a la tasa que percibe el Banco de la Nacién Ar-
gentina en sus operaciones de descuento, calculados
desde la fecha de produccién del siniestro hasta el
efectivo pago.

Rechazo, en cambio, los restantes rubros reclama-
dos por juzgar que la actitud de la aseguradora no fue
antijuridica, y distribuyd las costas en el orden causa-
do habida cuenta la existencia de vencimientos par-
ciales y mutuos.

3°) Contra la resenada decisién apelaron ambas
partes.

El recurso de la demandada fue declarado desier-
to por no haber cumplido esa parte con la carga es-
tablecida por el art. 259 del Cédigo Procesal (conf.
providencia del 24/5/2022). Ello determind, valga ob-
servarlo, la firmeza de la intimacién que la sentencia
de primera instancia formalizé -en atencién al modo
en que se distribuyeron las costas- contra dicha parte
para el abono del 50% de la tasa de justicia (punto “d”
de la parte dispositiva).

El actor, en cambio, mantuvo su apelacién median-
te la oportuna presentacion de un escrito expresivo de
sus agravios, cuyo traslado no recibid respuesta de la
aseguradora.

Asimismo, se articularon recursos por los honora-
rios regulados, los que serdn examinados al finalizar
el acuerdo.

4°) Cuestiona el actor la sentencia de la instancia
anterior por haber convalidado el limite cuantitativo
del seguro que se pact6 en la péliza respectiva.

Sobre el particular, aprecia indebidamente inapli-
cado el régimen de la ley 24.240 y normas concordan-
tes, y tacha de arbitrario el decisorio por no haber te-
nido en cuenta la funcién social que cumple el seguro,
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su caracter de contrato de buena fe y, particularmen-
te, por no haber ponderado la notoria discrepancia
que existe entre el valor de mercado del bien sinies-
trado y el capital asegurado.

En la misma linea sostiene que, aun en el supuesto
de que no se califique como abusiva a la clausula de-
terminativa del capital asegurado, debe darse cabida
a la reparacion plena del dafio sufrido, ya que de lo
contrario se afecta la seguridad juridica; y que la fa-
cultad de exigir el estricto cumplimiento del contrato
no es absoluta, siendo pertinente “..reajustar el saldo
de precio...”

50) La cuestion planteada por los agravios obliga a
una inicial aclaracién terminolégica con directa inci-
dencia en el andlisis juridico del caso.

En efecto, en materia de seguros, corresponde dis-
tinguir las cldusulas delimitadoras, por una parte, y
las cldusula limitativas, por la otra.

Las estipulaciones delimitadoras del riesgo son las
que tienen por objeto fijar el objeto del contrato esta-
bleciendo qué riesgos son objeto del seguro, en qué
cuantia, durante qué plazo y en qué ambito espacial.
En cambio, las clausulas limitativas se refieren a los
derechos y, en la medida de su valida estipulacion,
permiten limitar, condicionar o modificar el derecho
del asegurado cuando el riesgo objeto del seguro se
hubiera producido (conf. Veiga Copo, A., Tratado del
Contrato de Seguro, Civitas - Thomson Reuters, Pam-
plona, 2014, t. I, p. 476, n° 8).

6°) A la luz de la aclaracién precedente, bien se
aprecia que cuando se habla de la “cuantia” cubierta
por el seguro fijada en la péliza por cldusula especial,
de lo que se habla no es de una estipulacién limitativa
de responsabilidad (en el sentido del art. 37, inc. “a@,
de la ley 24.240, o bien del art. 1743, CCyC), sino mas
precisamente de una cldusula de delimitacién del
riesgo que se ha considerar como un elemento esen-
cial del contrato en tanto atinente a su objeto (conf.
Sénchez Calero, E, Ley de Contrato de Seguro, Aran-

zadi - Thomson Reuters, Pamplona, 2010, ps. 630).

Y esta ultima calificacién juridica es, ciertamente,
de trascendente importancia, pues en los dominios
del contrato de seguro no constituyen cldusulas abu-
sivas las que definen, por condicién particular predis-
puesta, la materia u objeto contractual, pues ellas im-
portan siempre una delimitacién del riesgo; instituto
este ultimo ajeno, extraio y distinto a las cldusulas li-
mitativas de responsabilidad, que si pueden llegar a
ser abusivas (conf. Stiglitz, R., Derecho de Seguros,
Buenos Aires, 2016, t. II, p. 38, n° 484).

Con lo que va dicho, entonces, que lo atinente a la
“cuantia” de la suma asegurada fijada en la corres-
pondiente cldusula contractual, no es susceptible de

un juicio de abusividad.
Tal la regla.

7°) Excepcionalmente y sin que este voto se pro-
nuncie sobre su correccién o no, cabe obiter dictum
recordar que un sector de la jurisprudencia ha visto
un supuesto de clausula abusiva -y, por tanto, inva-
lida- la que limita cuantitativamente la obligacién de
la aseguradora en el seguro “obligatorio” automotor
de responsabilidad civil frente a terceros. Al respec-
to, se sostiene que ello debe ser asi por estar en juego
una norma de orden ptblico como es el art. 68 de la
ley 24.449 y porque, en el &mbito del seguro por acci-
dentes de transito, el aseguramiento infimo equivale
a un “no seguro” afectdndose el derecho del tercero
damnificado (conf. CNCiv., Sala F, 2/12/2013, “Mo-
linero, Maria Elena c/ Padin Alegre, Ramiro Ernesto
y otros”; CNCiv., Sala E, 8/7/2014, “Salgado, Claudio
José ¢/ Cristofori, Carlos Hugo y otros s/ danos y per-
juicios”). Se afirma, en tal sentido, que la aseguradora
predisponente comete una ilicitud al proponer y ven-
der una mera fachada de seguro que no responden al
derecho a una reparacién plena del tercero damnifi-
cado, justificindose entonces que aquella responda
sin limitaciones cuantitativas (conf. CNCiv., Sala L,
15/5/2015, “C., G. ¢/ RT, V. y otro s/ danos y perjui-
cios), ya que, en tltima instancia, se estd en presencia
de una estipulacién contractual afectada de nulidad
absoluta (conf. CNCiv.,, Sala H, 12/8/2011, “Busta-
mante, Omar Rubén y otro ¢/ Ortega, Santiago Nico-
las y otro s/ dafos y perjuicios -acc. tran. ¢/ lesiones
o muerte”; FechaCNCiv., de firma: 12/07/2022 Sala D,
11/4/2018, “V,, C.M. ¢/ E., E.O. y otro s/ dafios y per-
juicios”), conclusién a la que se llega incluso si la co-
bertura excesivamente baja es el resultado del tiempo
transcurrido desde la fecha del siniestro y del impac-
to inflacionario sobre el monto pactado (conf. CNCiv.,
Sala H, 29/3/2022, “C., G.E.yotro ¢/ R., S. A. y otros s/
dafios y perjuicios”; con relacién a esto ultimo véase
también: Compiani, M., Los efectos de la inflacién en
el contrato de seguro, RCyS2019-1, p. 3).

8°) Empero, mas allg, se insiste, de la correccién o
no del criterio judicial precedentemente resenado (el
cual, valga sefalarlo, concierne a una temaética total-
mente diferente de la relacionada con la oponibili-
dad de franquicias al tercero damnificado en las p6-
lizas de seguro de responsabilidad civil de empresas
de transporte (CSJN, 16/6/2018, “Diaz, Graciela Luisa
¢/ Evangelista, Jorge Daniel Pascual y otros s/ dafios y
perjuicios’, Fallos: 341:648; esta Sala D, “Lomsicar S.A.
¢/ Transporte Larrazabal CISA”), lo cierto, concreto y
juridicamente relevante es que el sub examine no in-
volucra ningtn supuesto de seguro de responsabili-
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dad civil “obligatorio” como el indicado, sino un ase-
guramiento de dafos de caracter “voluntario’, esto es,
un tipo de seguro que lejos de concernir al perjuicio
sufrido por un tercero ajeno ala contratacion, se refie-
re al menoscabo patrimonial del propio tomador, esto
es, a un seguro de dafos patrimoniales con relaciéon
al cual la delimitacién cuantitativa, o sea, la fijacién
de una cifra asegurada, se convierte en un “limite in-
franqueable” que, ciertamente, no niega el principio
indemnizatorio (conf. Veiga Copo, A., ob. cit,, t. I, ps.
520/521, n° 9.4).

En efecto, con relacion al principio indemnizatorio
que tipifica unitariamente a todo contrato de seguro
(conf. Stiglitz, R., ob. cit., t. I, ps. 6/7,n° 5y p. 26, n° 24),
la funcién de la cifra pactada en el seguro de dafos
es la siguiente: si la suma pactada es mas elevada que
el importe del dano, el asegurador no esté obligado a
pagar més que la que representa la indemnizacion del
dano efectivo; pero si la suma pactada no alcanza a
cubrir los dafos sufridos, el asegurador sélo responde
hasta el limite que representa la suma pactada (conf.
Garrigues, J., Contrato de seguro terrestre, Imprenta
Aguirre, Madrid, 1973, p. 172).

Esto dltimo, preciso es observarlo, estd de acuerdo
con algo que es de la esencia del seguro de dafos pa-
trimoniales, a saber, la diferencia entre el “valor ase-
gurado” y el “valor asegurable”.

El “valor asegurado’; que se concreta en la suma
asegurada, es el valor que el tomador del seguro asig-
na a su interés y que puede no coincidir con el “valor
asegurable” el cual, diversamente, se determina ob-
jetivamente por la indole de la relacién juridica que
liga al interesado con la cosa que se asegura. Y tal “va-
lor asegurado” expresado en la suma cuya percepciéon
es la que quiere el tomador en caso de siniestro y que
ha de estimarse una determinacién unilateral suya,
por representar el valor que él asigné a su interés en
la conservacién de la cosa expuesta al riesgo de pér-
dida o de deterioro, es el que sirve, justamente, para
precisar el limite contractual a la futura prestacion del
asegurador, esto es, para fijar el importe maximo de
tal prestacion (conf. Garrigues, J., ob. cit., ps.170/171;
Sénchez Calero, F, ob. cit., ps. 626, 631y ss.).

90) En suma y de acuerdo a lo especificamente dis-
puesto por el art. 61 delaley 17.418, laindemnizacién
debida por la compaiiia de seguros podré ser igual o
menor que la suma asegurada pero nunca superior
(conf. Halperin, I. y Morandi, J., Seguros - Exposicién
de las leyes 17.418 y 20.091, Buenos Aires, 1986, t. II,
ps. 575/576, n° 51; Soler Aleu, A., El nuevo contrato de
seguro, Buenos Aires, 1969, p. 176; Stiglitz, R., ob. cit.,
. 11, ps. 289/290, n° 1139 y ps. 304/306, n° 1150; Roui-
116n, A. y Alonso, D., Cédigo de Comercio comentado
y anotado, Buenos Aires, 2005, t. II, p. 99; Lépez Saave-
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dra, D. y Facal, C. en la obra dirigida por Martorell, E.,
Tratado de Derecho Comercial, Buenos Aires, 2010, t.
V [seguros], ps. 382/384, n° 115).

Por ello, si la péliza consigna claramente determi-
nado monto a titulo de suma asegurada, ha dicho esta
cémara reiteradamente que €l actiia como un tope o
limite indemnizatorio méximo hasta el cual se extien-
de la responsabilidad de la aseguradora (conf. CN-
Com., Sala C, 28/5/1986, “Lagarreta S.R.L. ¢/ Cenit
Cia. de Seguros S.A”; id., Sala C, 19/4/2005, “Grosso,
Juan ¢/ HSBC La Buenos Aires Cia. de Seguros s/ ordi-
nario”; CNCom., Sala D, 26/5/2020, “Maresca, Pablo
Salvador c/ Federacion Patronal Seguros S.A.y otro s/
ordinario”: id. Sala D, 20/12/2020, “Molina, Debora
Cintia ¢/ Zurich Argentina Compafiia de FechaSegu-
ros de firma: 12/07/2022 S.A. s/ ordinario”).

10°) Asi las cosas, la pretension planteada por el ac-
tor consistente, primariamente, en dejar completa-
mente de lado la delimitacién cuantitativa pactada en
el seguro que, cabe insistir, a él mismo cabe atribuir,
no tiene cabida a la luz del derecho vigente.

Y para negar lo propio nada predica el principio de
la reparacién plena reconocido por el Cédigo Unifi-
cado de 2015.

Es que el principio indemnizatorio que opera en la
Ley de Seguros no apunta a la reparacién integral sino
en la medida de las condiciones, términos, exclusio-
nes y limites de la poéliza, esto es, “..conforme al con-
trato..” (conf. Lopez Saavedra, D. y Facal, C., ob. cit., p.
383; Stiglitz, R., ob. cit., t. I, p. 291, n° 1139).

Por ello, la referencia del actor al costo de reposi-
cién de la cosa asegurada segun el resultado del pe-
ritaje de tasacién o su valoracién actual de mercado,
puede ser elemento de juicio a tener en cuenta en
punto a la definicién del dano efectivamente sufrido,
pero no para exceder el maximo de la responsabilidad
contractualmente asumida por la aseguradora.

Con afin perspectiva cabe también observar que
la obligacién de las aseguradoras de reparar un daio
puede tener una naturaleza legal o contractual dado
que su origen no es el dano sino las normas juridi-
cas que rigen la materia o el contrato de seguro. Y la
distinta naturaleza de la obligacién de la asegurado-
ra vis a vis la del asegurado tiene como consecuen-
cia central que su limite no serd la medida del daio
sufrido por la victima, sino que -como principio- serd
o bien aquello exigido por la ley o aquello a lo que se
comprometié (conf. CSJN, 6/6/2017, “Flores, Lore-
na Romina ¢/ Giménez, Marcelino Osvaldo y otro s/
danos y perjuicios’; voto del juez Rosenkrantz, con-
siderando 5°; CSJN, 12/6/2018, “Diaz, Graciela Lui-
sa ¢/ Evangelista, Jorge Daniel Pascual y otros s/ da-
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nos y perjuicios (acc. tran. c/ les. o muerte)’, voto del
juez Rosenkrantz, considerando 4°; CNCom., Sala D,
26/5/2020, “Maresca, Pablo Salvador ¢/ Federacién
Patronal Seguros S.A. y otro s/ ordinario”: id., Sala D,
20/12/2020, “Molina, Débora Cintia ¢/ Zurich Argen-
tina Compania de Seguros S.A. s/ ordinario”).

11°) El ideal seria, por cierto, la completa ecuacion
entre el valor asegurable y el valor asegurado.

Pero la discordancia entre uno y otro es siempre
posible, dado que la fijacién de la suma asegurada
queda al arbitrio del asegurado, y para superar cual-
quier distorsion habria que pactarse cldusulas de ade-
cuacién de dicha cifra al valor del interés durante la
vigencia del contrato, estableciéndose en la péliza los
criterios y el procedimiento para adaptarla a las osci-
laciones del valor del interés.

Empero, de la lectura de la péliza nada surge en tal
sentido.

Antes bien, segun tal instrumento, se acordé que
para el caso de robo o hurto total “..el asegurador
indemnizara el valor de venta al publico al contado
en plaza al momento del siniestro de un vehiculo de
igual marca, modelo y caracteristicas, haciéndose car-
go ademas de los impuestos, tasas y contribuciones y
gastos inherentes (...), todo ello hasta la suma asegu-
rada que consta en el frente de la pdliza..” (clausula
CG-RE 4.2). Es decir, se ratific expresis verbis lo antes
dicho en orden a que la obligacién de la aseguradora
de resarcir el robo o hurto total del rodado no habria
de superar el limite de la cifra asegurada tal como ella
numéricamente se consignd en la péliza.

12°) Ademas, no debe ser perdido de vista que
-contrariamente a lo pretendido por la actora en su
apelacion, en cuanto establece una relaciéon econ6-
mica contractual entre la indemnizacién debida y el
valor de reposicién del rodado- la obligacién del ase-
gurador no es una deuda de valor sino de dinero, li-
mitdndose su débito a la entrega de la cantidad de
unidades monetarias comprometidas en el contrato
como capital asegurado, sin perjuicio, en caso de asf
corresponder, de los intereses respectivos (conf. CN-
Com., Sala A, 23/3/1990, “Pellegrini, Eduardo Alberto
¢/ Compania de Seguros Unién Comerciantes S.A. s/
incumplimiento de contrato de seguro e indemniza-
cién por danos y perjuicios’; LL 1990-D, p. 397; CN-
Com., Sala D, 27/6/2017, “Yaggi Pablo Roberto c/ Fe-
deracién Patronal Seguros S.A. s/ordinario”; id., Sala
D, 27/12/2018, “Branz, Eduardoy otro ¢/ Seguros Sura
S.A. s/ ordinario”).

De ahi que sea improcedente otorgar al asegura-
do una indemnizacién mayor que la contratada en el
seguro, toda vez que la prestacion a cargo de la com-

paiia aseguradora debe circunscribirse, vale decirlo
unavez mas, a la “suma asegurada’; limite fijado libre-
mente por las partes con apoyo en lo determinado por
el art. 1197 del Cédigo Civil o art. 958 del Cédigo Civil
y Comercial de la FechaNaci6n de firma: 12/07/2022
(conf. CNCom., Sala D, 22/2/2008, “Palacio, Luis c/
Provincia Seguros S.A. s/ ord.”; id., 17/4/2009, “Calan-
dra, Gastén Carlos C/ HSBC La Buenos Aires S.A. s/
ordinario”; id., 12/2/2014, “Ansaldo, Juan Domingo
¢/ Caja de Seguros S.A. s/ ordinario”; id., 21/2/2017,
“Martinez, Ricardo Eduardo c/ Provincia Seguros S.A.
s/ ordinario”; id., 27/6/2017, “Yaggi, Pablo Roberto
¢/ Federacién Patronal Seguros S.A”; id., 3/7/2018,
“Martinez Mosquera de Gramajo, Milagros y otro ¢/
La Segunda Cooperativa Ltda. de Seguros Generales
s/ ordinario”; en el mismo sentido, Sala A, 20/7/1995,
“Paez, Marta c/ El Comercio Cia. de Seguros a Prima
Fija S.A. s/ cobro de pesos”).

13°) La expresion de agravios reclama “..reajustar el
saldo de precio...”

Obviamente, la referencia al reajuste de un saldo
de precio es equivoca pues la causa no se refiere a tal
cosa.

Empero, una interpretaciéon contextual de dicho es-
crito permite entender que lo pretendido por el actor
es un reajuste del quantum asegurado y que ello, en si
mismo, es una pretension subsidiaria a la primaria, ya
desestimada, de dejar completamente de lado la deli-
mitacion cuantitativa pactada.

Pues bien, asi entendido el reclamo, cabe observar
que en la demanda no se solicité ningtn reajuste de
la cifra asegurada sino derechamente la nulidad de la
cldusula que la fij6 para, de ese modo, desatender a
tal cifra.

Ello bastaria, ciertamente, para rechazar la que-
ja con base en el principio de congruencia procesal
(arts. 34 inc. 4°, 163 inc. 6°, 164 y 271 del Cddigo Pro-
cesal). Es que la demanda y su contestacion son las
que concretan la esfera en que ha de moverse la sen-
tencia (arts. 34, inc. 4°,y 163, inc. 6°, del Cédigo Proce-
sal; esta Sala D, 22/9/2010, “Pérez, Héctor Pedroy otro
¢/ Scharer S.A.I.C. y otros s/ ordinario”; id., 6/4/2017,
“Havanatur S.A. ¢/ Guama S.A. y otros s/ ordinario”;
CNFed., en pleno, 12/5/78, “Insignia Cia. de Seg. S.A.
¢/ Martin, Manuel y otros’, considerando 5 y sus ci-
tas, JA 1978-111, p. 271), limitacién que tiene cardcter
constitucional y que estd orientada a proteger los de-
rechos y no a perjudicarlos (CSJN, 25/2/1992, “Ferre-
yra, Andrea B. ¢/ Ulloa, Carlos D.”; id., 13/10/1994,
“Concencioca, Juan M. y otros ¢/ Municipalidad de
Buenos Aires”).
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Empero, haré abstraccién de lo anterior (esto es,
que el indicado reajuste no fue pedido en la deman-
da) con el objeto de dar una mds amplia respuesta ju-
risdiccional. Veamos.

(a) La expresion “reajuste” remite naturalmente a la
correccion de los efectos que la depreciaciéon moneta-
ria pudieron acaso provocar en la consistencia econé-
mica de la suma asegurada.

Al respecto, con anterioridad a la sancién de la ley
23.928, la solucion dada por esta alzada mercantil a tal
problema fue admitir la procedencia de la repotencia-
cién del capital asegurado desde la fecha del sinies-
tro (conf. CNCom., en pleno, 5/9/1994, “Miranda, José
¢/ Cia. de Seguros Unién Comerciantes s/ ordinario’,
ED 160-29 y JA 1994-1V-342; en la misma linea, véase:
CNCiv,, en pleno, 26/12/1978, “Agiiero, Ramdn Igna-
cio (h) ¢/ Caso, Juan José y otro’, LL 1979-A, p. 327).

(b) Sin embargo, tal criterio encuentra actualmente
6bice en lo previsto por el art. 7° de la ley 23.928, que
establece una prohibicion referente a actualizaciones
monetarias, indexaciones de precios, variaciones de
costos o repotenciaciéon de deudas, que ha sido man-
tenida por el art. 4° de la ley 25.561 que modificé el
texto de aquél (conf. CNCom., Sala D, 3/4/2008, “Arc
& Ciel S.A. ¢/ Sky Argentina S.C.A. y otro s/ cobro de
pesos”; id., Sala D, 3/5/2022, “Hormigén Rapido S.A.
¢/ Boston Cia. de Seguros S.A. s/ ordinario”).

Es de observar que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha ratificado la constitucionalidad de las
normas que determinan la prohibicién de “indexa-
cién” de las obligaciones dinerarias. Lo ha hecho en
conocidos precedentes (CSJN, “Chiara Diaz’, Fallos
329:385; CSJN, 20/4/2010, “Massolo, Alberto José c/
Transporte del Tejar S.A”, Fallos 333:446) y ha incluso
dejado sin efecto la declaracién de inconstituciona-
lidad -pronunciada por un tribunal de segunda ins-
tancia- del art. 4 de la ley 25.561 sefalando, con re-
misién al dictamen de la Procuracién General, que
tal grave decisién no se justifica cuando -como jus-
tamente ocurre en la especie- se ha aplicado a las su-
mas adeudadas un interés equivalente al promedio
mensual de la tasa activa aplicada por el Banco de la
Nacién Argentina para operaciones corrientes de des-
cuento de documentos comerciales. Al respecto, la
Corte destac6 que aun cuando el derecho de propie-
dad pudo tener en la actualizacién por depreciaciéon
monetaria una defensa eficaz de los derechos patri-
moniales en determinados periodos, su perduracién
sine die no solo postergaria disposiciones constitu-
cionales expresas como las del Fechaart. de firma: 75,
12/07/2022 inc. 11, sino que causaria un dafo profun-
do en la esfera de los derechos patrimoniales todos,
al alimentar esa grave patologia que tanto los afecta:
la inflacién. Precisé que ello se conjuga con el princi-
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pio segun el cual la decisién de invalidar una norma
comporta la dltima ratio del orden juridico, a la que
s6lo cabe acudir cuando no existe otro modo de sal-
vaguardar algun derecho o garantia amparado por la
Constitucién, si no es a costa de remover el obstaculo
que representan normas de inferior jerarquia; y que
no resulta un fundamento valido para apartarse de la
norma la mera referencia a la variacién del indice de
precios o al cambio de las condiciones econémico-fi-
nancieras, por tratarse de expresiones demasiado ge-
néricas que carecen de entidad suficiente para confe-
rir debido sustento a la tacha que se le endilga (conf.
CSJN, 8/11/2016, “Puente Olivera, Mariano ¢/ Tizado
Patagonia Bienes Raices del Sur SRL s/ despido’, Fa-
llos 339:1583).

Por cierto, tratdndose de precedentes del Alto Tri-
bunal en materia de indole federal, no cabe otra cosa
que su leal acatamiento (esta Sala D, 9/5/2011, “Bolli-
ni Shaw, Carlos ¢/ Fbrega, Francisco Raul y otros s/
ordinario”; en igual sentido, véase esta Sala, 1/9/2010,
“Bruno, Walter Ariel ¢/ Ford Credit Compaiiia Finan-
ciera S.A. y otro s/ danos y perjuicios”).

(c) En el marco de lo expresado, cualquier recom-
posicion monetaria debe entenderse aprehendida en
el pago de la tasa de interés “activa” que se aplicd en
la sentencia de grado.

Es que el interés bancario de plaza, no sélo contem-
pla una compensacién por la privacién del uso del
dinero, sino ademds una porcién que atiende la de-
preciacion del signo monetario (conf. CNCom., Sala
D, 13/10/2020, “Barrera, Jorge Alberto ¢/ Agrosalta
Cooperativa de Seguros Ltda., voto del juez Garibotto;
CNCom., Sala E, 28/9/2018, “Timberi, Jests Dante c/
Caja de Seguros S.A. ¢/ ordinario”).

(d) Con lo que va dicho, en fin, que el “reajuste” so-
licitado en la expresion de agravios tampoco tendria
cabida aun de haber sido reclamado oportunamente.

14°) Lo expuesto y concluido hasta aqui no se ve al-
terado por las genéricas invocaciones que el apelante
hace del régimen tuitivo del consumidor, la buena fe
contractual y la importancia social del seguro.

Es que, en situaciones como la de autos, ninguno
de tales elementos de juicio permite apartarse de lo
especialmente convenido y de las reglas legales apli-
cables.

15°) Por lo expuesto, propongo al acuerdo confir-
mar la sentencia de primera instancia en lo que fue
materia de apelacion, con costas de alzada por su or-
den habida cuenta el silencio observado por la ase-
guradora demandada frente al traslado ordenado el
26/4/2022.
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Asivoto.

Los doctores Vassallo y Garibotto, adhieren al voto
que antecede.

16°) Concluida la deliberacién los sefiores Jueces
de Camara acuerdan:

(a) Confirmar la sentencia de primera instancia en
lo que fue materia de apelacidn.

(b) Distribuir las costas de alzada en el orden cau-
sado.

(c) Resolver sobre los honorarios profesionales
como sigue.

Existen apelaciones por altos y/o por bajos en to-
dos los casos.

En vista a las regulaciones que deben ser revisadas
y las que cabe practicar, cabe tener presente el monto
por el que prospera la demandada, incrementado con
sus intereses (ley 27.423, art. 22, primer pérrafo).

En cuanto a los honorarios determinados en favor
del doctor Juan Oviedo Gettar, por su actuacion como
letrado patrocinante del actor en las dos primeras eta-
pas del juicio, nada corresponde decidir pues no han
sido apelados por “bajos” por dicho profesional y la
apelacién por “altos” efectuada por la aseguradora
demandada carece de interés para esta tltima pues
no ha sido condenada en costas a su pago, esto es, no
hay un agravio personal (conf. Palacio, L., Derecho
Procesal Civil, Buenos Aires, 1986, t. V, p. 85).

Lo mismo ocurre con relacién a la apelaciéon por
“altos” que el actor articuld respecto de los emolu-
mentos regulados en favor de la representacion letra-
da de su adversaria, o sea, la distribucién de las costas
en el orden causado implica que lo decidido sobre ta-
les honorarios no le causa agravio.

En cambio, si procede examinar la apelaciéon por
“bajos” postulada por el doctor Alberto Armando Al-
varellos, letrado y apoderado de la demandada en las
Fechatres de firma: etapas 12/07/2022 del proceso. Al
respecto, se eleva la retribucion correspondiente al ci-
tado profesional a la suma de $ 92.090 (equivalente a
10.23 UMAs) (arts. arts. 15,16, 19, 21, 22, 26, 29 y 51 de
laley 27.423).

Asimismo, teniendo en cuenta la calidad y exten-
sién de la tarea cumplida, asi como el principio de
adecuada proporcionalidad de la retribucién con re-
lacion a la de los otros profesionales, se fija el honora-
rio del perito tasador Pedro Walter Aromando, en la
cantidad de $ 23.753 (equivalente a 2,63 UMAs).

Para retribuir las tareas de alzada, de conformidad
con lo previsto por el art. 30 de la ley 27.423, se regula
el honorario del letrado patrocinante del actor, doctor
Juan Ovidio Gettar, en la suma de $ 19.733 (equivalen-
te a 2,19 UMAs).

Se deja constancia que se ha tenido en cuenta el va-
lor del UMA establecido por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién en su Acordada n° 12/2022 ($ 9001).

Por altimo, se eleva el emolumento de la mediado-
ra Marisa Lodeiro a la suma de $ 14.400 (equivalente a
12 UHOM) (art. 28 del decreto 1467/2011 y art. 1, inc.
d), anexo III, modificado por decreto 2536/2015).

Notifiquese electrénicamente.

Ctamplase con la comunicacién ordenada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Ley 26.856 y
Acordadas CSJN n° 15/2013 y 24/2013) y, vencido el
plazo establecido por el cpr 257, devuélvase la causa
en su soporte fisico y digital -a través del Sistema de
Gestién Judicial y mediante pase electrénico- al Juz-
gado de origen. Agréguese copia certificada de lo re-
suelto. — Pablo D. Heredia. — Gerardo G. Vassallo. —
Juan R. Garibotto.
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Fallecimiento de paciente por ingesta de medica-
mento. Falta de evaluaciéon del impacto negativo
del farmaco. Falta de informacién sobre las conse-
cuencias del tratamiento.

1.— Lo que define la responsabilidad del equipo
médico es que, por un lado, no cumplié con
la totalidad de recaudos necesarios para eva-
luar el posible impacto negativo que el medi-
camento podia tener en la paciente —lo que,
desafortunadamente, luego ocurrio—. Por
otra parte, tampoco se encuentra acreditado
que se haya instruido a la damnificada y a su
grupo familiar de las potenciales consecuen-
cias sumamente gravosas que podia presentar
su utilizaciéon —incluida el deceso—. Es decir,
que la eleccién del firmaco como método de
tratamiento, ante el fracaso de los anteriores,
no importa de por si una conducta médica re-
prochable; lo cuestionable es que no se cum-
plieron todas las medidas y estudios previos
pertinentes para evaluar su posible repercu-
sién en la paciente, conforme afirmé el perito
médico.

El obrar de los profesionales médicos tratan-
tes de la paciente fue negligente en tanto se le
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prescribié una medicacién sin verificar de for-
ma cabal sus potenciales consecuencias en la
pacientey sin anoticiarla a aquellay a su grupo
familiar de las implicancias del tratamiento,
incluso de su posible desenlace fatal.

En cuanto a la falta de informacién de las po-
sibles consecuencias del tratamiento que se le
aplicé a la paciente, corresponde destacar que
no emerge de autos la existencia de un con-
sentimiento informado. Tampoco surge que se
hayan adoptado los procedimientos clinicos
que aconsejaba el prospecto de la droga, entre
los cuales, como sefala el perito, se sugiere la
entrega de una tarjeta de alerta al paciente a
modo de informacién clara y precisa sobre las
posibles contraindicaciones y advertencias sa-
nitarias durante el tratamiento.

Sise admitiera que el consentimiento informa-
do existi6 de modo verbal, ello debié haberse
registrado por escrito en la historia clinica de
la paciente, lo que no surge de la documental
meédica examinada.

Se aprecia acreditado que el dafio a la salud
de la paciente y su posterior fallecimiento se
produjo a causa de los efectos adversos de la
ingesta de un medicamento, lo que provocé
sucesivas internaciones. Sin embargo, ello no
implica, per se, la responsabilidad de los in-
volucrados, ya que, conforme refirié el perito
médico, una de las contraindicaciones del
farmaco es, precisamente, el deceso y por ello
sélo debe ser utilizado en casos extremos y
ante el fracaso de los tratamientos previos.

El establecimiento médico contrae una obliga-
cién tacita de seguridad, insita en el principio
genérico de buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones, conforme los arts. 1198, pa-
rrafo primero del C4d. Civil y 5° de la Ley de
Defensa del Consumidor, en virtud de la cual
el paciente no debe sufrir dafio alguno con
motivo de la asistencia médica requerida.

La responsabilidad puede recaer sobre un
sistema de atencién médica y no tnicamente
sobre personas fisicas individualizadas o iden-
tificables, por ello, no es imprescindible como
condicién para atribuir responsabilidad al no-
socomio, identificar individuos culpables para
s6lo en ese caso derivar en responsabilidades
institucionales.

CNCiv., sala K, 16/08/2022. - E., M. A. y otros c. H.
de C.J.de S. M. y otros s/ dafios y perjuicios - resp.
prof. médicos y aux.
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[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/105431/2022]

COSTAS

Se imponen a la demandada.

Expediente N° 26.536/2017
2a Instancia.- Buenos Aires, agosto 16 de 2022.
La doctora Verdn dijo:

I. Vienen los autos a este Tribunal con motivo del
recurso de apelaciéon impetrado por la coaccionada
“Universidad de Buenos Aires” (17 de junio de 2021)
contra la sentencia de primera instancia (14 de ju-
nio de 2021). Oportunamente, lo fund6 (29 de mar-
zo de 2022), pieza que recibid réplica de la parte ac-
tora (8 de abril de 2022).

Luego, se llam¢ autos para sentencia (29 de abril
de 2022).

II. Los antecedentes del caso

Los seniores M. A.E.,, M. H.yS. A. H,, por su propio
derecho, invocando la condicién de padres y her-
mano, respectivamente, de la sefiora N. L. H., pro-
movieron la presente accién contra la “Universidad
de Buenos Aires” (“Hospital de Clinicas José de San
Martin”) y los sefiores G. A. M.y J. P. V., por los dafios
y perjuicios que alegaron haber sufrido por el falle-
cimiento de la senora N. L. H. a causa de la praxis
médica de los precitados (fs. 35/64 vta. y 99).

Corrido el traslado, el sennor G. A. M. contestd el
escrito postulatorio y solicité el rechazo de la accién
con costas (fs. 151/166 vta.).

A su turno, la “Universidad de Buenos Aires” se
presentd, replicé la demanda y requiri6 se desesti-
me la pretensién de los accionantes, con costas (fs.
807/814).

Ulteriormente, se declaro la rebeldia del coaccio-
nado J. P. V. (fs. 822).

Sustanciada la causa, se dict6 el pronunciamiento
sobre el mérito (14 de junio de 2021).

III. La sentencia
El sefior Magistrado de primera instancia rechazé

la demanda interpuesta contra los codemandados
G.A.M.y]. P. V. e impuso las costas por su orden.
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A su vez, admiti6 la accién promovida con-
tra la “Universidad de Buenos Aires” y condené a
esta dltima a abonarle a la sefiora M. A. E. la suma
de $2.602.114,99; al senor M. H. la cantidad de
$2.602.114,99; y al senor SA H. la de $117.114,99,
con mas sus intereses y costas.

Dispuso que los intereses se calculen respecto
de las partidas dafio moral, psicolégico y material
a una tasa del 8% anual desde la fecha de falleci-
miento de la sefiora N. L. H. —7 de noviembre de
2013— hasta la fecha del dictado de la sentencia de
grado y, desde esta ultima hasta su efectivo pago, a
la tasa activa cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacién
Argentina. Con relacién al rubro dafo psicolégico
del sefior S. A. H., orden¢ se aplique la tasa activa
desde la fecha del informe pericial —28 de febrero
de 2020— hasta el efectivo pago. Finalmente, dispu-
so que, en el caso del reintegro de gastos, los intere-
ses devenguen a tasa activa desde la fecha del recibo
de pago correspondiente —informe técnico y gastos
de mediacién— hasta su efectivo pago.

Por tultimo, reguld los honorarios de los profesio-
nales intervinientes (14 de junio de 2021).

IV. Los agravios

La “Universidad de Buenos Aires” se agravia de lo
resuelto por el anterior sentenciante y peticiona se
revoque el fallo, con costas (29 de marzo de 2022).

Se queja de que se le atribuya responsabilidad por
el fallecimiento de la sefiora H. como consecuencia
de la ingesta del medicamento “Adalimumab’, que
se le aplicé a la causante en el Hospital de Clinicas.

Argumenta que el a quo valoré incorrectamente
las defensas esgrimidas por los demandados, la pe-
ricia médica obrante en estas actuacionesy la histo-
ria clinica, con relacién a la enfermedad de Behcet
que sufria la paciente.

Razona que la patologia evolucioné desfavorable-
mente porque fracasaron los tratamientos aplicados
desde el primer sintoma.

Embate los testimonios de autos que aseveran
que la sefnora H. llevaba una vida normal y sostie-
ne que no se condicen con la gravedad del cuadro
clinico diagnosticado y lo dictaminado en el infor-
me pericial.

Refuta que se debiera haber indicado la realiza-
cién de una autopsia ya que el fallecimiento no fue
violento o sospechoso de criminalidad.

Considera acreditado que la medicacion pres-
cripta se correspondia con la enfermedad de base
que padecia la causante y que la decisién de su ad-
ministracién fue resuelta por la opinién experta de
la Catedra de Medicina Interna de esa casa de estu-
dios. Indica que se realizaron los estudios clinicos
previos en el M. de una internacién especialmente
aconsejada al efecto.

Critica que se haya afirmado que la causante no
tuvo la posibilidad de elegir, de modo libre y cons-
ciente, el riesgo que asumia con el farmaco aplica-
do. Senala que no hubo falta de informacién acerca
de sus posibles consecuencias sino que, por el con-
trario, se le indicé a la seniora H. y a su familia la in-
formacién necesaria para tramitar su compra. Re-
fiere que el grupo familiar estuvo presente cuando
se prescribié su aplicacidn e incluso que se le hizo
entrega de una copia de la historia clinica para tra-
mitar la adquisicidn de la medicacion ante el Minis-
terio de Salud.

A su vez, disiente en cuanto a las sumas concedi-
das a los padres de la causante en concepto de daio
moral y solicita su disminucion.

Reprocha la procedencia de la partida dano ma-
terial y pretende su rechazo. Considera que la evo-
lucién negativa de la enfermedad sufrida por la di-
funta le imposibilitaba asistir econémicamente a
sus padres.

Asimismo, rebate la procedencia del dafio psico-
l6gico del senor S. A. H. Finalmente, hace reserva de
caso federal.

V. Ley aplicable

Al igual que lo decidido en primera instancia y
que no fue debatido por las partes, la presente ac-
cién, en cuanto al mérito de lo planteado, se ana-
lizara desde la perspectiva del Céd. Civil anterior,
por ser la ley vigente al momento del hecho (arts. 3,
Céd. Civil; 7, C4d. Civ. y Com. de la Nacion).

Empero, aun cuando el alegado evento dafnoso se
consum¢ durante la vigencia de la norma referida,
no asi las consecuencias que de él derivan. Por ello,
se impone diferenciar la existencia del dano de su
cuantificacién. Como resefia Aida Kemelmajer de
Carlucci, la segunda de estas operaciones debe rea-
lizarse acorde la ley vigente al momento en que la
sentencia fija su extensién o medida (autora citada,
“La aplicacion del Cédigo Civil y Comercial a las re-
laciones y situaciones juridicas existentes’, segunda
parte, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, p. 234).
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VI. M. juridico de la responsabilidad de los Hos-
pitales

Se ha expuesto que el establecimiento asistencial
asume frente al paciente una responsabilidad de
naturaleza contractual directa, como consecuencia
del contrato celebrado entre la clinica (estipulante)
y el médico (promitente) a favor del enfermo (bene-
ficiario; art. 504 C6d. Civil, estipulacién a favor de
tercero; Bueres, “Responsabilidad civil de los médi-
cos’, 32 ed., Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2006, p.
375/376), cuya obligacidn principal surge del con-
trato de prestacion de servicios médicos y consis-
te en suministrar la debida atencién a través de las
personas idéneas y los medios materiales suficien-
tes y adecuados al efecto.

Contrae —ademds— una obligacién tdcita de se-
guridad, insita en el principio genérico de buena fe
en el cumplimiento de las obligaciones, conforme
los articulos 1198, parrafo primero del Céd. Civil y
5 de la ley de Defensa del Consumidor, de cardcter
accesorio a la anterior y en virtud de la cual el pa-
ciente no debe sufrir dafio alguno con motivo de la
asistencia médica requerida.

Asimismo, la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires in re “Brito de Lescano c. Sjolita, Car-
los y otros” (JA 1992-1, p. 315) senal6 que “Como los
establecimientos asistenciales se valen de la activi-
dad ajena de los médicos para el cumplimiento in-
tegral de su obligacién, habrdn de responder por la
culpa en que incurran sus sustitutos, auxiliares o co-
participes en razén de la irrelevancia juridica de tal
sustitucion, ya que al acreedor no le interesa que el
cumplimiento sea efectivizado por el propio deudor
o por un tercero del cual éste se valga para sus fines
y de la equivalencia de comportamientos del obli-
gado y de sus sustitutos que determina que el hecho
de cualquiera de ellos se considere como si provi-
niese del propio deudor”.

Asi, cada individuo que requiere asistencia mé-
dica pone en accién todo el sistema, razén por la
cual un acto fallido en cualquiera de sus partes en
la medida que puede incidir en el restablecimien-
to del paciente, demorandolo, frustrandolo defini-
tivamente o tornandolo mas dificil, mds riesgoso o
doloroso, compromete la responsabilidad de quien
tiene a su cargo la direccion de ese sistema y su con-
tralor (Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
esta Sala, 21/01/1996, “Giménez, de Rueda, Adela
M. c. Asociacién Civil del Hospital Aleman y otro’,
LA LEY, 1999-B, 817 (41.395-S), JA, 1997-111-455 - D],
1999-2-877, SJ. 1741; Garay, Oscar Ernesto, “Manual
de Jurisprudencia. Responsabilidad del médico, del
establecimiento asistencial y de las obras sociales’,
12 ed., LA LEY, Buenos Aires, 2005, p. 232; Trigo Re-
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presas, Félix, “Reparacién de danos por mala praxis
médica’; 22 ed., Ed. Hammurabi, 2008, p. 343).

A su vez, la responsabilidad puede recaer sobre
un sistema de atencién médica y no inicamente so-
bre personas fisicas individualizadas o identifica-
bles, por ello, no es imprescindible como condicién
para atribuir responsabilidad al nosocomio, identi-
ficar individuos culpables para sélo en ese caso de-
rivar en responsabilidades institucionales. Como
afirma Kemelmajer de Carlucci, los centros asisten-
ciales responden siempre, no pudiendo liberarse
probando que eligieron o vigilaron correctamente a
sus médicos (aut. cit., “Danos causados por los de-
pendientes’, Ed. Astrea, 12 ed., 1992, p. 98 y ss.).

En el caso de no individualizacién del o de los
causantes de un dano, dentro del anonimato del
ejercicio de la medicina y del que se deriva un dafio
al paciente, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion resolvié que “el adecuado funcionamiento del
sistema asistencial médico no se cumple s6lo con
la yuxtaposicién de agentes y medios o con su pre-
sencia pasiva o su uso meramente potencial, pues
es imprescindible ademas que todos ellos se articu-
len activamente en cada momento y en relacién a
cada paciente; ello, en tanto cada individuo que re-
quiere atencién médica pone en accién todo el sis-
tema y un acto cualquiera de sus partes, sea en lo
que hace ala faz de la prestacién médica en si, como
alafaz sanitaria, sea en el control de unayla otra, en
la medida que pueda incidir en el restablecimien-
to del paciente, demorandolo, frustrandolo defini-
tivamente o torndndolo més dificil, necesariamen-
te compromete la responsabilidad de quien tiene a
su cargo la direccién y control del sistema” (CSJN,
sent. del 06/07/1999, “Schauman de Scaiola c. Pcia.
de Santa Cruz, RCyS, 2000-477).

VII. Responsabilidad. Anélisis de los hechos

1. No se debate en autos que la sefiora N. L. H.
sufria la enfermedad de Behcet y era atendida, des-
de su mayoria de edad, en el “Hospital de Clinicas
José de San Martin’, perteneciente a la coaccionada
“Universidad de Buenos Aires” Asimismo, las partes
coinciden en que, luego del suministro de diversos
medicamentos, atento su mala evolucion, se le pres-
cribié el 24 de mayo de 2013 el inicio del tratamiento
con el farmaco “Adalimumab’, cuya primera dosis se
aplicé el 3 de septiembre de 2013. Posteriormente,
la paciente padeci6 un agravamiento del cuadro de
disfagia (dificultad de deglucién) y disnea que mo-
tivo su internacién el 5 de ese mes y recibié el alta
veinte dfas mds tarde. El 28 de septiembre regreso
nuevamente al hospital a raiz de un sangrado masi-
vo de la faringe posterior y shock hipovolémico. Al
dia siguiente, sufrié un paro cardiorespiratorio, por
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lo que permaneci6 en coma farmacoldgico induci-
do hasta el 7 de noviembre de 2013, fecha en la que
fallecio.

La apelante cuestiona la responsabilidad atribui-
da a su parte por el deceso de la seniora H.

2. Dela prueba producida en autos emerge el dic-
tamen del perito médico legista designado de ofi-
cio, doctor Federico J. Lépez Codesal, quien ilustré
que “.la enfermedad de Behcet es una patologia
caracterizada por una Vasculitis multisistémica re-
cidivante crénica con inflamaciones mucosas mul-
tiples, que pueden afectar distintos sistemas orga-
nicos (...) es de etiologia desconocida, pero se cree
que es de mecanismo autoinmunitario (...) la lesién
mdés comun son las tlceras bucales (...) casi siempre
comienza con este cuadro y evoluciona posterior-
mente segun donde se instalan las vasculitis (...) en
consecuencia, la evolucién de la enfermedad es va-
riable segtin el grado de incidenciay del sistema que
afecte, lo que genera que pueda ser menos o més
grave e incluso provocar la muerte segin el drga-
no o sistema afectado” Explic6 que “..el tratamien-
to de esta enfermedad es siempre sintomaético y se
utilizan drogas antineopldsicas, corticoesteroides,
inmunodepresores y anticuerpos monoclonales re-
combinantes expresados en células de ovario contra
el factor de necrosis tumoral (TNF), como el Adali-
mumab, que se une al TNF y neutraliza su funcién
bioldgica” (las maytsculas corresponden al origi-
nal; fs. 971/981 y digitales 1076/1079 y 1088/1090,
esp. fs. 973/974).

El experto examind la historia clinica secuestra-
da en el incidente sobre diligencias preliminares (N°
67.550/2014) y se expidié sobre el tratamiento que
recibié la seniora H. Afirmé que “..la epicrisis que
consta a fojas 315 de la H.C. N° ... correspondiente
a la paciente H. N. del Hospital de Clinicas, confir-
ma que la actora padece de enfermedad de Behcet,
que fue diagnosticada a los 13 anos” Manifesté que
fue asistida en los consultorios externos del noso-
comio demandado y en particular por el doctor M.
“..quien indicé su internacidn en la sala de la V Cé-
tedra de Medicina Interna, a la que ingresoé el 20 de
mayo de 2013 y egreso de dicho servicio el dia 24 de
mayo de 2013”. Anadid que “..en esta epicrisis de di-
cha internacién consta que en recorrido de sala se
decide comenzar con tratamiento con anticuerpos
monoclonales (Adalimumab) y se inician los trami-
tes correspondientes en el Ministerio de Salud para
posibilitar dicha indicacién” (fs. 971/981 y digitales
1076/1079y 1088/1090, esp. fs. digitales 1076/1079).

El doctor Codesal pormenorizé que la interna-
cién aludida sirvi6 a los efectos de evaluar el esta-
do clinico general de la sefiora H. y estimar la posi-

bilidad de utilizar el firmaco Adalimumab, ante las
complicaciones y las limitaciones de los tratamien-
tos realizados previamente. Apunté que su prescrip-
cién se decidid en recorrida de sala, lo que, a juicio
del experto, signific6 que la jefatura del Servicio V
de la Clinica Médica del nosocomio asumio la res-
ponsabilidad de la decisién de su médico de cabe-
cera, doctor M., quien indicé la internacidn, y del
doctor V. por su aplicacién (fs. 971/981 y digitales
1076/1079y 1088/1090, esp. fs. digitales 1076/1079).

El profesional desarroll6 que la causante “..estu-
vo medicada con corticoides, antineoplésicos, an-
tibiéticos, inmunodepresores, Adalimumab, etc.,
desde el inicio de su enfermedad hasta su deceso,
segiin el momento de evolucién de su patologia,
con mas prioridad o respuesta de cada una de las
drogas mencionadas en distintos momentos de su
enfermedad. Finalmente, se recurrié al Adalimu-
mab, dado la evolucién de la enfermedad (...) ini-
ciando la primera dosis el 03/09/2013. Posterior a
recibir la medicacién comenz6 con empeoramiento
de la disfagia, asociandose, después Disnea, por lo
que consultd a la Guardia del Hospital de Clinicas
de CABA” Informé que se la interné el 5 de septiem-
bre de 2013 y externd el 25 de ese mes. Especificd
que “..habria comenzado 48 horas antes de esta in-
ternacién con dificultad para deglucién de sélidos
y posteriormente también de liquidos. Se le detectd
la presencia de Candidiasis Orofaringea, Leucocito-
sis e Infiltrado Pulmonar en Vidrio Esmerilado en la
base del pulmoén izquierdo que se interpret6 como
posible Aspergilosis Pulmonar, Perforaciéon del tabi-
que nasal” Aclaré que “..con buena evolucion se le
otorgd el Alta hospitalaria en pase de sala y poste-
rior control por consultorios externos de reumato-
logia, infectologia, clinica médica, con diagndstico
de candidiasis orofaringea” (las mayusculas corres-
ponden al original, fs. 971/981 y digitales 1076/1079
y 1088/1090, esp. fs. digitales 1076/1079).

Refirié que el 29 de septiembre de 2013 la sefio-
ra H. fue internada por tercera vez con sindrome
séptico de probable foco respiratorio seguido de
paro cardio respiratorio con encefalopatia hipdxica,
shock y tuberculosis pulmonar. Apunté que “..a fs.
81 de la HC de la paciente consta que el profesional
de Guardia del hospital realizé interconsulta telefd-
nica con el médico de cabecera de la paciente Dr. M.
para evaluar conductas a seguir y que se converso
con la familia de la paciente respecto del prondsti-
co de la misma” Puntualizé que “..pasé a UTI por
las secuelas del paro cardiorespiratorio y posterior-
mente fallecid” (fs. 971/981 y digitales 1076/1079 y
1088/1090, esp. fs. digitales 1076/1079).

En cuanto al farmaco, el galeno sostuvo que es
un anticuerpo monoclonal humano recombinan-
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te. Advirtié que “..se trata de una droga potencial-
mente capaz de provocar muchas reacciones adver-
sas como describe el vademécum (...) algunas me-
nos frecuentes y otras mas, algunas menos graves y
otras muy graves que pueden llevar al deceso”. Es-
pecificé que “..se encuentra indicada para la enfer-
medad de Behcet, pero principalmente en estadios
avanzados de la misma (...) por sus posibles reaccio-
nes adversas, algunas muy graves y que pueden lle-
var al paciente a la muerte, estarfa indicado solo en
pacientes en los que se utilizaron los otros firmacos
mencionados y no dieron los resultados esperables
o presentaron complicaciones no esperadas, o en
casos graves que comprometen la vida” (fs. 971/981
y digitales 1076/1079 y 1088/1090, esp. fs. 975/976).

Consultado sobre la suficiencia de los estudios
médicos preliminares, el idéneo asever6 que “..la
paciente estaba muy estudiada, quizas faltaron al-
gunos estudios como propone la bibliografia, pero
dudo que esa fuera la causa de las interacciones gra-
ves que surgierony del deceso de la paciente” Adujo
que surgia de la historia clinica que la droga fue uti-
lizada para evitar la mala evolucién de la enferme-
dad por lo que ello motivé la reunién de los profe-
sionales en servicio dado los riesgos de utilizarla. En
cuanto a esos peligros, pormenorizé que “..cuando
actua es eficiente, pero si genera interacciones pue-
den ser graves y también mortales” (fs. 971/981 y di-
gitales 1076/1079 y 1088/1090, esp. fs. 976/977).

El profesional alerté sobre la inexistencia del con-
sentimiento informado en la historia clinica. Ma-
nifest6 que no encontré “..testimonio documental
que confirme la determinacién y voluntad de la Sra.
H. sobre su cuerpo y salud conociendo los efectos
adversos y contraindicaciones del Adalimumab de
aceptar ser tratada con dicha droga”. Expresé que “..
la paciente contaba con un historial minucioso an-
tes de la aplicacion del Adalimumab, e incluso cons-
ta en la historia que se hizo una reunién de los pro-
fesionales del servicio para decidir si se le indicaba
o no esa droga, pero no me consta de la lectura de la
documentaciéon que se le haya solicitado la radio-
grafia de térax ni la prueba de la tuberculina” Ade-
mas, destacd que “..de la lectura de la historia clini-
cadelaSra. H. no surge que se le instruyera median-
te la Tarjeta de Alerta mencionada sobre los riesgos
y pautas de alarma y control ante eventualidades
que se presentaran con la utilizacion del mencio-
nado farmaco” (fs. 971/981 y digitales 1076/1079 y
1088/1090, esp. fs. 977 y 980).

El perito consider6 que existian posibilidades de
que el sangrado de la pared posterior de la faringe y
la hemoptisis que sufrié la sefiora H. con posteriori-
dad a la aplicacion de la medicacion fueran secun-
darios al tratamiento de su enfermedad. Adujo que
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“..]a evolucion posterior al tratamiento con el Adali-
mumab, del shock séptico posterior, fue totalmente
negativa y agravdndose, hasta llegar al coma y pos-
terior fallecimiento” Sostuvo que la paciente falle-
ci6 a consecuencia de un efecto adverso del referido
farmaco, como la reactivacién de la patologia y las
reacciones que provoco su aplicacidén (fs. 971/981 y
digitales 1076/1079y 1088/1090, esp. fs. 978/979).

Finalmente, a modo de conclusion, el profesio-
nal remarcé que “..luego del anélisis exhaustivo y
profundo que he hecho de la documentacién mé-
dico legal referida a la enfermedad de Behcet, al tra-
tamiento con el firmaco Adalimumab, a la Historia
clinica de la paciente, a la bibliografia normativa de
la utilizacion del farmaco en cuestiéon con respecto
a esta patologia, considero que la droga de referen-
cia es un farmaco cuyo uso puede ser muy riesgo-
so y también mortal, que su indicacién parece ser
adecuada por el fracaso de los demads farmacos, (...)
que la droga puede llegar a revertir favorablemente
la evolucién de muchas enfermedades de mecanis-
mo autoinmune (...) pero que la indicacién terapéu-
tica de la droga requiere un profundo y minucioso
analisis del estado clinico del paciente, una meto-
dologia estricta en cuanto a la evolucién del mismo
con exdmenes complementarios que descarten pa-
tologias infecciosas activas o latentes en el pacien-
te, que considero que la paciente en cuestion estaba
muy evaluada pero no encontré en la historia clinica
documentado que se hubiese descartado dichas in-
fecciones y/o insuficiencia cardiaca y/u otras con-
causas que en este caso fueron determinantes para
producir la mala evolucién y posterior deceso de la
paciente”. Sefial6 que “..no me consta, aunque pue-
da estar equivocado por lo extenso de la documen-
tal médico legal considerada que se cumplimentd
con la normativa legal del consentimiento informa-
do que acredite que se informé previamente a la pa-
ciente de los riesgos que corria al aceptar la indica-
cién de Adalimumab en cuestidn” Sintetiz6 que “..la
ausencia del Obligatorio consentimiento informado
firmado por la paciente y/o familiar deja pendiente
de si fue la misma notificada de su estado de salud
y/o enfermedad y por sobre todas las cosas de las
contraindicaciones y complicacion de la utilizaciéon
de Adalimumab, entre ellos el fallecimiento” (fs.
971/981 y digitales 1076/1079 y 1088/1090, esp. fs.
digitales 1076/1079).

El coemplazado G. A. M. refut6 el dictamen, fren-
te a lo cual el idéneo ratificé sus conclusiones. Re-
mitié a las constancias obrantes en la historia clini-
ca, de las cuales surge que el doctor M. era el médi-
co reumatdlogo a cargo de la afeccién de la pacien-
te, como asi también que fue aquél quien decidi6
llevar a cabo el tratamiento con el firmaco referido.
Asimismo, alegé que, a su criterio, aquella indica-
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cion se vinculd con una atencién y responsabilidad
multidisciplinaria del equipo de profesionales, lo
que se infiere a partir de la ausencia del consenti-
miento informado en las constancias médicas de la
causa (fs. 1081/1086; 971/981 y digitales 1076/1079 y
1088/1090, esp. fs. digitales 1088/1090).

En concordancia con lo expuesto por el experto,
de las copias de la historia clinica obrante en estas
actuaciones surge el informe de epicrisis emitido
por la “V Catedra de Medicina Interna del Hospital
de Clinicas” de fecha 20 de mayo de 2013. La pacien-
te ingreso a causa de un cuadro de odinofagia y dis-
fagia (dificultad de deglucidén), por lo que permane-
ci6 internada hasta el 24 de ese mes. Consulté por
un cuadro de tlceras dolorosas en la cavidad oral de
1 mes de evolucién. Por ese motivo, dado la existen-
cia de una probable progresién de la patologia, se
decidi6 “..en recorrida de sala comenzar tratamien-
to con anticuerpos monoclonales (Adalimumab), se
inician trdmites correspondientes por Ministerio de
Salud” (fs. 181/792, esp. fs. 515; arts. 386, 396, C4d.
Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

Posteriormente, obra un segundo informe de epi-
crisis que certifica la internaciéon de la sefiora H.
con fecha 5 de septiembre de 2013. Alli, se consta-
ta la atencién clinica a la paciente por el servicio
de guardia del mencionado nocosomio a causa de
disfagia, 48 horas previas a la consulta con dificul-
tad para la deglucién de sdlidos y posteriormen-
te de liquidos, como asi también dificultades para
respirar. Se precisa que permanecié internada hasta
el 25 de septiembre de ese afio. Cumplié 20 dias de
tratamiento antibiético, destacdndose entre sus sin-
tomas la perforacién del tabique nasal y la presen-
cia de ulcera con filbrina de paladar blando y regién
faringea. Ademas, se advierte en la hoja de guardia
que se registré como antecedente clinico que 48 ho-
ras antes a su ingreso la paciente habfia iniciado el
tratamiento con Adalimumab y que “..posterior a
recibir la medicacién comenz6 con empeoramien-
to de disfagia, asociado a 24 hs. después disnea” (fs.
181/792, esp. fs. 374, 570, 578 y vta.; arts. 386, 396,
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

Por ultimo, se aprecia acreditada la tercera inter-
nacién que tuvo lugar desde el 28 de septiembre de
2013 al 7 de noviembre de 2013, a causa de shock
séptico a probable foro respiratorio y que motivé su
ingreso a la sala de UTI el 31 de octubre de ese afio
y posterior fallecimiento el 7 de noviembre de 2013
(fs. 181/792, esp. fs. 181/192; arts. 386, 396, Cdd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Por otro lado, la parte actora ofreci6 la declara-
cion testimonial de las sefioras Prieto y Salazar. Am-
bas testigos fueron contestes en afirmar que la sefio-

ra N. L. H. llevaba adelante una vida normal, a pe-
sar de su enfermedad. Ademads, precisaron que no
se hallaba en un estadio grave de afeccién que sig-
nificare peligro de muerte, tampoco que padeciera
un dérgano o sistema afectado que hiciera peligrar su
vida, al tiempo en que se le suministrara el medica-
mento (cfr. videograbacidn, actas de fs. 899 y 900).

Es dable precisar que los dictdmenes pericia-
les deben valorarse de conformidad a las reglas de
la sana critica y con sujecién a las normas de apli-
cacién al caso (esta Sala, causas N° 20586/2016,
sent. del 21/02/2019; N° 33.977/2013, sent. del
20/03/2019, N° 86684/2013, sent. del 04/04/2019,
entre otras).

Estas indican que, para apartarse de la pericia su-
ficientemente fundada, es necesario oponer argu-
mentos cientificos que pongan en duda su eficacia
probatoria. Las meras opiniones en contrario, sin
esgrimir motivos valederos, son insuficientes para
provocar el apartamiento de las conclusiones ver-
tidas por quien es experto en un area de la ciencia
o técnica (art. 477 del C4d. Proc. Civ. y Com. de la
Nacioén; esta Sala, causas N° 33.977/2013, sent. del
20/03/2019; N° 86684/2013, sent. del 04/04/2019,
entre muchas otras). Por ello, no encuentro motivo
para apartarme de lo informado por el perito (arts.
386, 477, C6d. Proc. Civ. y Com. de la Naci6n).

3. Reconstruyendo lo sucedido en base a la prue-
ba aportada, se advierte que se logré probar el nexo
causal del fallecimiento de la sefiora H. como con-
secuencia de los efectos secundarios padecidos
a causa del suministro del foirmaco aludido que le
fuera prescripto por los profesionales que integra-
ban la V Catedra de Medicina Interna del “Hospital
de Clinicas José de San Martin’, dependiente de la
“Universidad de Buenos Aires”.

En sintesis, se aprecia acreditado que el dafo a la
salud de la paciente y su posterior fallecimiento se
produjo a causa de los efectos adversos de la inges-
ta del medicamento “Adalimumab’, lo que provocé
sucesivas internaciones. La primera, a los dos dias
de su inoculacién a causa de un cuadro de disfagia,
fiebre y leucocitosis, y, en segundo lugar, debido al
sangrado masivo de faringe posterior, melena abun-
dante y shock hipovolémico, el que desencadené en
un shock séptico a foco respiratorio, su atencién en
sala de Unidad de Terapia Intensiva, coma inducido
y posterior fallecimiento (7 de noviembre de 2013).

Sin embargo, ello no implica, per se, la responsa-
bilidad de los involucrados, ya que, conforme refi-
ri6 el perito médico, una de las contraindicaciones
del farmaco es, precisamente, el deceso y por ello
s6lo debe ser utilizado en casos extremos y ante el
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fracaso de los tratamientos previos. Lo que define la
responsabilidad de la apelante —como responsable
del equipo médico— es que, por un lado, no cum-
plié con la totalidad de recaudos necesarios para
evaluar el posible impacto negativo que el medica-
mento podia tener en la paciente (lo que, desafortu-
nadamente, luego ocurri6). Por otra parte, tampoco
se encuentra acreditado que se haya instruido a la
damnificada y a su grupo familiar de las potencia-
les consecuencias sumamente gravosas que podia
presentar su utilizacion —incluida el deceso—. Es
decir, que la eleccién del farmaco como método de
tratamiento, ante el fracaso de los anteriores, no im-
porta de por s una conducta médica reprochable; lo
cuestionable es que no se cumplieron todas las me-
didas y estudios previos pertinentes para evaluar su
posible repercusion en la paciente, conforme afir-
mo el perito médico.

La reclamada tampoco acreditd, como sostiene
en sus agravios, que la enfermedad hubiera evolu-
cionado, inexorablemente, hacia idéntico desenla-
ce, lo que le correspondia probar para desvirtuar la
relacién causal descripta y a la luz de la teoria de
las cargas probatorias dindmicas, que exige a la ins-
titucién o al profesional de la medicina aportar las
pruebas necesarias, en estrecha colaboracion, con
el fin de dilucidar la controversia (Morello “Hacia
una visién solidarista...; ED, 132-953; “En torno de
la prueba’; LA LEY 1990-E, 1071). Misma critica me-
rece lo relativo a que una potencial autopsia podria
haber despejado la causa de muerte de la sefiora H.
Lo cierto es que dicha defensa fue introducida por
la legitimada pasiva y, en tal caso, correspondia al
Hospital de Clinicas instar la realizacién de este me-
dio de prueba por el Cuerpo Médico Forense.

Asimismo, se destaca que, tal como se menciond,
la prueba testimonial obrante en autos demuestra lo
contrario a lo sostenido por la legitimada pasiva, en
lo atinente a que la sefiora N. L. H. llevaba adelante
una vida normal a pesar de su enfermedad. En defi-
nitiva, se verificé que la sefiora H. empeord sus con-
diciones vitales con posterioridad a recibir el com-
ponente inmunosupresor Adalimumab.

En cuanto a la falta de informacidén de las posibles
consecuencias del tratamiento que se le aplicé a la
sefiora H., corresponde destacar que no emerge de
autos la existencia de un consentimiento informa-
do. Tampoco surge que se hayan adoptado los pro-
cedimientos clinicos que aconsejaba el prospecto
de la droga, entre los cuales, como sefala el perito,
se sugiere la entrega de una tarjeta de alerta al pa-
ciente a modo de informacién clara y precisa sobre
las posibles contraindicaciones y advertencias sani-
tarias durante el tratamiento.
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Al respecto, la accionada sostuvo en su contesta-
cién de demanda —lo que reiterd en sus agravios—
que la actora contaba con la informacién concreta
de las distintas reacciones adversas del farmaco,
pues toda ello surgia de la medicacién, conforme lo
establece la Ley 16.463. A su vez, agregd que se in-
form¢ ala paciente cudl era el tratamiento indicado,
las posibilidades de éxito y los riesgos que conlleva-
ba y advirtié que, aunque no constara por escrito,
ello no descartaba que hubiera sucedido.

Sin embargo, no es razonable sostener que la se-
fiora H., cursando su enfermedad, debiera analizar,
comprender y examinar el prospecto de la medica-
cién. Asimismo, si se admitiera, como lo sostiene la
legitimada pasiva, que el consentimiento informado
existié de modo verbal, ello debié haberse registra-
do por escrito en la historia clinica de la paciente, lo
que no surge de la documental médica examinada
(fs. 181/792; arts. 386, 396, C4d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacioén; art. 7 decreto reglamentario 1089/2012,
ley 26.529 modificada por ley 26.742).

Sobre este punto, la ley reconoce la autonomia
de la voluntad del paciente en su relacién con los
profesionales e instituciones de la salud, la que se
justifica en el derecho a aceptar o rechazar determi-
nadas terapias o procedimientos médicos o biolégi-
cos, con o sin expresion de causa, como asi también
a revocar con posterioridad su manifestacién de la
voluntad (art. 2 inciso “e” de la ley 26.529, conf. ley
26.742). El paciente tiene el derecho de saber acer-
ca de su estado de salud y los alcances de los trata-
mientos a los que se somete, lo que ahora se garan-
tiza mediante el consentimiento informado (art. 5,
ley cit.).

El consentimiento informado es un complemento
de los derechos de la autonomia de la voluntad a re-
cibir la informacidn sanitaria y a rechazar los trata-
mientos terapéuticos. Es una declaracion de volun-
tad expresada por el paciente, emitida luego de re-
cibir informacidn clara, precisa y adecuada, respec-
to a su estado de salud, el procedimiento propuesto
con especificacion de los objetivos perseguidos, los
beneficios esperados del procedimiento, los riesgos,
molestias y efectos adversos previsibles, la especifi-
cacién de los procedimientos alternativos y sus ries-
gos, los beneficios y los perjuicios en relacién con el
procedimiento propuesto, las consecuencias previ-
sibles de suno realizacién o incluso de los alternati-
vos especificados, en caso de padecer una enferme-
dad irreversible, incurable o cuando se encuentre
en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo
coloquen en igual situacion, el derecho a rechazar
procedimientos quirdrgicos, y el derecho a recibir
cuidados paliativos integrales en el proceso de aten-
cion de su enfermedad o padecimiento (Lorenzetti,
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Ricardo L., “Responsabilidad civil de los médicos’,
22 ed., T. I, Rubinzal Culzoni, 2016, ps. 63y ss.).

La falta de consentimiento informado privé a la
sefiora H. y a su familia del derecho a conocery, asi,
a decidir, de modo libre y consciente, sobre los be-
neficios y peligros de cada intervencién. En lo par-
ticular, si aceptaban asumir los riesgos eventuales
del tratamiento, o, al menos, si deseaban consultar
con otro profesional o incluso incurrir en terapias
alternativas.

Por consiguiente, de la prueba emergente de au-
tos cabe concluir que el obrar de los profesionales
médicos tratantes de la sefiora H. fue negligente en
tanto se le prescribié una medicacidén sin verificar
de forma cabal sus potenciales consecuencias en la
paciente y sin anoticiarla a aquella y a su grupo fa-
miliar de las implicancias del tratamiento, incluso
de su posible desenlace fatal (art. 1109, Céd. Civil).

Cabe senalar que, en tanto la responsabilidad de
los médicos demandados, descartada en la instan-
cia de grado, no fue rebatida ante esta Alzada, no
corresponde modificar este aspecto del decisorio.
En cambio, el hospital accionado, cuya responsabi-
lidad si se discute, en tanto responsable por sus de-
pendientes, debe responder por la falencia del equi-
po médico (art. 1113, primer pérrafo, Céd. Civil).

Por las razones expuestas, postulo al Acuerdo
confirmar la sentencia atacada en este aspecto (arts.
3,1109, Cad. Civil; 330, 356 inc. 1, 386, 456, 477, Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

VIIIL. La indemnizacion

a) Dafio moral a favor de los sefiores M. A. E. y
M. H.

En la anterior instancia se reconocié la suma
de $2.500.000 para cada uno de los coaccionantes
mencionados en concepto de dafio moral y dafio
psicolégico —comprensivo del tratamiento psico-
légico—.

La institucién emplazada “Universidad de Bue-
nos Aires” se agravia del monto fijado por dafio mo-
ral a los padres de la causante. Argumenta que se
ha conculcado el principio de congruencia ya que la
cuantia concedida excede en mds del cuddruple lo
reclamado por cada uno de los legitimados activos.

Cabe senalar que el destino del principio de con-
gruencia es conducir el proceso en términos de ra-
zonable equilibrio dentro de la bilateralidad del
contradictorio y exige que la sentencia se muestre
atenta a la pretensidén juridica que forma el con-
tenido de la disputa (SCBA, Ac 34286, sent. del

17/09/1985, “Acuerdos y Sentencias” 1985-1I-687;
SCBA, Ac 46716, sent. del 10/12/1991 “Acuerdos y
Sentencias” 1991 1V, 432; SCBA, C 99072, sent. del
10/09/2008).

La importancia de tal limitacién es decisiva, en
tanto si se resolvieran cuestiones no planteadas se
vulneraria el derecho de defensa en juicio de las
partes, tanto de quien demandd y eligié6 cémo ha-
cerlo, al igual que del contrario (esta Sala, Expte. N°
72.448/2018, sent. del 04/08/2022).

Se precisa que los demandantes supeditaron su
reclamo al interponer la demanda a la férmula de
“lo que mds o en menos surja de la prueba a pro-
ducirse” (fs. 35/64 vta., esp. fs. 36 vta. y 57). Por esta
razon, no existe discordancia con la cantidad reco-
nocida por el senor Juez de primera instancia, quien
merité las constancias probatorias de la causa al
momento de justipreciar el presente item.

De tal manera, la sentencia apelada no decidié
una cosa distinta a la planteada o en mas o en me-
nos de lo requerido. Empero, el fallo ha brindado asi
una respuesta acabada ala contienda planteada, sin
haber modificado el thema decidendum, ni extrali-
mitarse de su alcance.

En consecuencia, no aprecio presente la inobser-
vancia del principio aludido.

Por las razones expuestas, es que propongo al
Acuerdo rechazar esta critica (arts. 34 inc. 4, 163 inc.
6y 271, C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn).

b) Dafio material a favor de los sefiores M. A. E.
yM. H.

El sefior Magistrado de la instancia anterior reco-
nocio, a favor de los seitores M. A. E.y M. H,, la suma
de $100.000 para cada uno de ellos, en concepto de
dano material —valor vida— por el fallecimiento de
su hija.

La demandada se queja por el reconocimiento de
esta partida ya que estima la lamentable evolucién
negativa de la enfermedad de la causante le imposi-
bilitaba prestar una posible asistencia econdmica a
sus padres. Por este motivo, peticiona el rechazo del
presente rubro.

Conforme dijo la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, “La vida humana no tiene un valor eco-
ndémico per se, sino en atencion a lo que produce o
pueda producir y la supresién de aquélla, ademas
de las consecuencias de indole afectiva, ocasiona
otras de orden patrimonial, ylo que se mide con sig-
nos econémicos son las consecuencias que sobre
los patrimonios acarrea la brusca interrupcién de
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una actividad creadora, productora de bienes” (del
dictamen de la Procuracién General al que remitié
la Corte Suprema en causa P. 38. XLIII; REX, in re
“Ponce, Abel Astilve y otros c. E.FA. s/ danos y per-
juicios’, sent. del 21/10/2008, Fallos: 331, 227).

En ese mismo sentido, cabe referir que “La vida
humana...no esté en el comercio ni puede cotizarse
en dinero. Es un derecho de la personalidad, el mas
eminente de todos, empero, no obstante, la impor-
tancia que tiene para el hombre su vida, no cons-
tituye un bien...como objeto material o inmaterial
susceptible de valor. Sélo tiene valor econémico en
consideracion a lo que produce o puede producir”
(SCBA, Ac. 35428, sent. del 14/05/1991, publicado
en “Jurisprudencia Argentina” 1992-I11-335, “DJBA”
142, 115, en “Acuerdos y Sentencias” 1991-1-697; Ac.
41216, sent. del 21/05/1991, “Acuerdos y Senten-
cias” 1991-1-739; C 50522, sent. del 26/10/1993, pu-
blicado en “DJBA” 146, 25).

Dable es aclarar que la indemnizacién por el per-
juicio que sufren los legitimados para su reclamo
en el supuesto de muerte de aquella persona de la
cual recibfan una ayuda econdémica, estara deter-
minada por la capacidad productiva de la victima al
momento de su fallecimiento. Asimismo, el resarci-
miento se fija teniendo en cuenta lo que el fallecido
hubiera aportado patrimonialmente a los damnifi-
cados, en vista a sus ingresos y acorde lo que tam-
bién debid destinar de los mismos a su propia sub-
sistencia.

A su vez, esta Sala sostuvo que la muerte del hijo
es indemnizable por el responsable del fallecimien-
to dentro del concepto de dafio material y como
frustracién de la chance de ayuda futura que los pa-
dres l6gicamente podrian esperar de su descenden-
cia (autos “Farifa Virginia y otro c. Sanatorio de la
Trinidad Quilmes SA y otros s/ dafnos y perjuicios’,
N° 35.194/2010, sent. del 09/03/2020). Dicha proba-
bilidad no es hipotética o conjetural, dado que re-
sulta verosimil segun el curso ordinario de las cosas
y la normal estrechez de las relaciones familiares.

Por consiguiente, habrd que analizar la prueba
producida.

La sefiora M. B. S. alegé ser vecina de los recla-
mantes e indicé que la sefiora N. L. H. “..estudiaba,
trabajaba, se manejaba por si misma” Aiadié que “..
ella andaba para todos lados, trabajaba... se movili-
zaba por si misma a pesar de su enfermedad” (mi-
nuto 2:12 al 2:24 y del minuto 5:55 al minuto 6:10,
audiencia videograbada, acta a fs. 899; arts. 386, 456,
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).
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En idéntico sentido, depuso la sefiora M. C. P,
quien también reconocié habitar en el mismo ba-
rrio que los actores. Afirmé que la sefiora H. lleva-
ba adelante una vida normal, habitaba en casa de
sus padres, laboraba en casas de familias y dictaba
clases particulares de inglés (minuto 1:35 al 2:05 y
del minuto 4:50 al minuto 5:05, audiencia videogra-
bada, acta a fs. 900; arts. 386, 456, C6d. Proc. Civ. y
Com. de la Naci6n).

A su vez, en el M. de las actuaciones sobre bene-
ficio de litigar sin gastos (N° 26.536/2017/1), los se-
fiores R. E. P. y M. G. M. manifestaron que el sefior
M. H.yla sefiora M. A. E. son jubilados y habitan en
una casa de la propiedad de ambos (fs. 11/12 vta.,
esp. fs. 11y 12, causa cit.; art. 386, Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Naci6n).

Por lo tanto, considero que se logr6 acreditar la
afectacién de indole patrimonial que la muerte de
la senora N. L. H. le provoc6 a sus progenitores, con
quienes cohabitaba y por asistir econémicamente a
las necesidades del grupo familiar.

En vista a lo expuesto, a la situacién personal de
los sefiores M. A. E. y M. H. —quienes tenian 62y 57
afios, respectivamente, al momento del hecho—, a
la edad y el desempenio laboral de su hija (31 anos
al producirse su deceso), a la medida en la que los
hubiere podido ayudar econ6micamente y tenien-
do en cuenta que sujetaron el reclamo a lo que en
mds o en menos surgiera de la prueba a producirse
(fs. 35/64 vta., esp. fs. 58), propicio al Acuerdo des-
estimar los agravios de la coaccionada y confirmar
la suma reconocida en la instancia de grado para
cada uno de los progenitores (arts. 1068, 1079, CC;
7,1738 a 1740, 1745, C6d. Civ. y Com. de la Nacidn;
165y 386 del C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

c) Tratamiento psicoldgico a favor del sefor S. A.
H.

El sefior Magistrado de grado fijé la cuantia de
$115.000 a favor del coactor S. A. H. en concepto de
tratamiento psicolégico.

La emplazada se queja en cuanto a la falta de legi-
timacién del demandante para reclamar este detri-
mento por la muerte de su hermana y peticiona su
rechazo. Razona que el anterior sentenciante omiti6
justificar la procedencia de esta partida de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 1078 del Céd. Civil y
1741 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién.

Corresponde, en primer término, expedirme con
respecto a la legitimacion activa del sefior S. A. H.
para formular el reclamo en analisis.
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Esta Sala ha sostenido, que los hermanos del fa-
llecido tienen el cardcter de damnificados indirec-
tos (art. 1079, Céd. Civil). Es que se encuentra le-
gitimado para accionar todo aquel que sufra, en
virtud del hecho, un dano cierto en relaciéon cau-
sal adecuada. Por lo tanto, con mayor razén tienen
legitimacién aquellas personas cercanas al difunto
que hayan sufrido un perjuicio como consecuen-
cia de su muerte (cfr. “Rios, Felipa Neri c. Musaccio,
Miguel Angel y otro s/ dafios y perjuicios’, exp. N°
5961/2017, sent. del 27/11/2020, entre otros). Ello
sin perjuicio de que deban acreditar la afectacién
que les produjo el suceso, sea de indole patrimonial
o extrapatrimonial, como ocurre con cualquier otro
legitimado activo.

Por lo tanto, estimo no corresponde hacer lugar a
las quejas sobre la procedencia de este rubro.

En lo que respecta a la prueba de la dolencia, el
perito psiquiatra designado de oficio, doctor Fede-
rico Juan Lopez Codesal determiné que “..el Sr. S.
H. también se muestra en la consulta como porta-
dor de un estado depresivo de mecanismo reactivo
en su génesis que impresiona a este perito como un
poco menos grave que el de sus progenitores” (fs.
971/981 y digitales 1076/1079 y 1088/1090, esp. fs.
973).

A su vez, en el informe psicodiagnéstico, el pro-
fesional interviniente, licenciado Héctor O. Becerra,
senalod que el paciente padece un cuadro de trastor-
no por estrés postraumadtico a partir del duelo vi-
venciado que se precipita en sintomas fébicos que
incrementaron el riesgo y el sufrimiento, los senti-
mientos de inutilidad y mal funcionamiento inter-
personal. A su vez, sugiri6 la realizacién de una te-
rapia psicoldgica de dos anos de duracién, con una
frecuencia semanal y un costo estimado de $1200
por sesién (fs. 1040/1068, esp. fs. 1060/1061; arts.
386, 477, C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

El coaccionado G. A. M. refuté el dictamen y el
idéneo ratificé sus conclusiones (fs. 971/981 y digi-
tales 1076/1079 y 1088/1090).

Con relacién al valor probatorio de la experticia
examinada, me remito a lo sefialado precedente-
mente (arts. 386, 477, C4d. Proc. Civ. y Com. de la
Nacion).

En conclusién, habiéndose acreditado en autos
que el sefor S. A. H. sufrié un dafo psiquico a raiz
de la muerte de su hermana y que resulta necesa-
rio realice que un tratamiento psicolégico, de con-
formidad con la prohibicién emergente del princi-
pio de la reformatio in peius —en tanto no medié
agravio de la parte actora— postulo al Acuerdo re-

chazar las quejas formuladas por la emplazada y
confirmar este aspecto de la sentencia (arts. 3, 1068,
CC; arts. 7, 1738 a 1740 Céd. Civ. y Com. de la Na-
cién; 165, 386, 477, Cod. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cién).

IX. Por las consideraciones y razones expuestas,
en caso de resultar compartido este voto por mi dis-
tinguida colega de Sala, propongo al Acuerdo: 1)
Confirmar la sentencia apelada en todo lo que ha
sido materia de recurso y agravio; 2) Imponer las
costas de Alzada ala codemandada “Universidad de
Buenos Aires’, en su caracter de esencialmente ven-
cida (art. 68, C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién) y
3) Firme, pasen los autos a despacho a los fines de
abordar las cuestiones relativas a los honorarios.

La doctora Bermejo, por las consideraciones y ra-
zones aducidas por la doctora Verdn, vota en igual
sentido a la cuestién propuesta.

Visto lo deliberado y conclusiones establecidas
en el Acuerdo transcripto precedentemente, por
unanimidad de votos el Tribunal decide: 1) Confir-
mar la sentencia apelada en todo lo que ha sido ma-
teria de recurso y agravio; 2) Imponer las costas de
Alzada a la codemandada “Universidad de Buenos
Aires’, en su carécter de esencialmente vencida (art.
68, Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacidén) y 3) Firme,
pasen los autos a despacho a los fines de abordar
las cuestiones relativas a los honorarios. Registrese
de conformidad con lo establecido con el articulo
1° de la ley 26.856, 1 de su Decreto Reglamentario
894/2013 y 1, 2 y Anexo de la Acordada 24/2013 de
la CSJN. La difusién de la presente resolucion se en-
cuentra sometida a lo dispuesto por el articulo 164,
segundo péarrafo del Céd. Proc. Civ.y Com. de la Na-
cién y 64 del Reglamento para la Justicia Nacional.
En caso de su publicacidn, quien la efecttie, asumird
la responsabilidad por la difusién de su contenido.
Notifiquese por secretaria y cimplase con la comu-
nicacién publica dispuesta en las Acordadas de la
CSJN 15/2013y 24/2013. Oportunamente, devuélvase
a la instancia de grado. Se deja constancia que la Vo-
calia N° 32 se encuentra vacante. — Beatriz A. Veron.
— Silvia P. Bermejo.

INFRASEGURO

Alcances. Prueba.
1.— Los demandados no cumplieron con la carga
de probar que la suma asegurada respecto a
la cobertura por edificios sea inferior al valor
asegurable, por lo que no se encuentra acredi-
tada la existencia de infraseguro.
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2.— La configuracién del infraseguro conlleva la
aplicacién de la regla proporcional; en este
supuesto, el asegurado soporta la parte no cu-
bierta del dafio en la medida del infraseguro.
Tiene sustento en la necesaria proporcionali-
dad que debe existir entre las primas pagadas
y la indemnizacidn a fin de evitar el beneficio
del asegurado a costa y en perjuicio del asegu-
rador.

El art. 65 de la ley 17.418 contempla el infrase-
guro, que concurre cuando la suma asegurada
es menor que el valor total del interés asegura-
ble. Esta diferencia es posible y puede existir
desde la celebracién del contrato o puede pro-
ducirse con posterioridad.

Para verificar la presencia de un infraseguro, el
asegurador debe acreditar con datos objetivos
los valores reales vigentes a la fecha del sinies-
tro, puesto que es en ese instante en que nace
la obligacién del asegurador cuando debe exa-
minarse sila prima pagada por el asegurado es
la que habria correspondido al objeto sobre el
que se asienta el interés de haberse tomado un
seguro que cubra el total de su valor.

Las conclusiones del perito en liquidacién y
averias no generan conviccién probatoria sufi-
ciente en relacién con el valor total del interés
asegurable al momento del siniestro, puesto
que no se basan en datos objetivos. En efecto,
los liquidadores de seguro actiian por cuentay
orden de la compania aseguradora y, en con-
secuencia, sus opiniones, de fuente y destino
unilateral, no son juridicamente relevantes
frente al asegurado, en tanto no medie prueba
idénea para darles eficacia en juicio.

El presupuesto acompaiado por la actora no
es valido para tener por acreditado el valor a
riesgo. Tal como surge de su contenido y de la
respuesta a la prueba informativa, aquel deter-
mina el valor de las obras para la reconstruc-
cion civil de los edificios existentes en el pre-
dio. El objeto y la finalidad son diversos. Por
ello, no cabe otorgarle virtualidad probatoria
para conocer el valor de los bienes asegurados.

CNCom,, sala B, 26/09/2022. - Sinteplast SA c. SMG
Argentina de Seguros SA y otro s/ ordinario.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/132956/2022]
Expte. n° CIV 082073/2014/CA001
Buenos Aires, 26 de septiembre de 2022.

;Es arreglada a derecho la sentencia apelada?
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La doctora Visquez dijo:
I. La sentencia apelada

A fojas 1088 la sefiora Jueza de Primera Instancia
hizo lugar parcialmente a la demanda promovida
por Sinteplast SA por cumplimiento de contrato de
seguro, y condené a SMG Compaiifa Argentina de
Seguros SA (en adelante, “SMG Seguros”) y a San-
cor Cooperativa de Seguros Limitada (en adelante,
“Sancor Seguros”) a pagar $ 408.285,39, en la medi-
da que cada una de ellas debe responder, con mas
intereses.

De modo preliminar expuso que no existe contro-
versia en que la actora se vinculé con SMG Seguros
y Sancor Seguros a partir de un contrato de un se-
guro contra “todo riesgo operativo’, instrumentali-
zado en las poélizas nro. 32315 (SMG Seguros, quien
participa en un 70%) y nro. 9030 (Sancor Seguros,
quien participa en un 30%). Precisé que el seguro
cubre, entre otros riesgos, la pérdida o los danos
materiales sobre los bienes asegurados ubicados
en la ruta..., kilémetro..., Alta Gracia, provincia de
Coérdoba. Agregd que tampoco estd debatido que el
28.12.2012 sucedi6 un siniestro y que el mismo fue
denunciado y aceptado tacitamente por las asegu-
radoras. Concluyé que la cuestién gira en torno al
alcance de la cobertura, puesto que las demandadas
invocaron sumas deducibles a cargo de la asegura-
da, asi como la existencia de infraseguro. Ademsgs,
postul6 que se debate la procedencia de los dafos
y perjuicios derivados del incumplimiento que son
reclamados por la actora.

En primer lugar, sefialé que la aceptacién técita
en los términos del articulo 56 de la ley 17.418 com-
prende el derecho del asegurado a obtener la cober-
tura pero no alcanza al monto de la indemnizacién.
Destacé que esto ultimo seria contrario al principio
indemnizatorio que rige el derecho de seguros y que
emana de los articulos 61, 62y 65 de la ley 17.418.

En segundo lugar, considerd que las demandadas
lograron acreditar el alcance de la cobertura invoca-
do en la contestaciéon de demanda. Tuvo en cuenta
que de las condiciones especiales de la pdliza sur-
ge que si la suma asegurada es inferior al valor ase-
gurable, la aseguradora solo indemniza el dafio en
proporcién a ambos valores. Ailadié que el alcance
de la cobertura pactada esta previsto en el articulo
65 de laley 17.418 como infraseguro.

Entendid que las pruebas producidas en la causa
muestran que concurre el supuesto de infraseguro
en la cobertura por dafios al edificio y mercaderias
dado que la suma asegurada es inferior al valor ase-
gurable. Para ello, valor¢ el contenido de la pericia
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en liquidacién y averias, que bas6 sus conclusiones
en el informe realizado por el estudio liquidador
encargado de llevar adelante la investigacidn del si-
niestro. Agregd que las observaciones de la actora
son meras objeciones que no tienen sustento téc-
nico. Sefial6 que el perito oficial no indicé que ese
informe no fuera acorde con la realidad o que sus
valores fueran inadecuados sino que lo consider6
sélido y util.

Como elemento coadyuvante, merité los presu-
puestos acompanados por la actora de los que, en
su entender, se desprende que las sumas aseguradas
son inferiores al valor asegurable. Indicé que el pre-
supuesto en relacién con dafios edilicios asciende a
$4.982.000 y con respecto a los dafos a la mercade-
ria, a $ 285.705,86. Aclaré que esos montos son su-
periores a las sumas aseguradas por cada concepto.

Por otro lado, rechazé las quejas de las demanda-
das en relacién con el informe pericial y el célculo
del monto indemnizatorio realizado por el experto.
De este modo, sobre la base de los cédlculos practica-
dos por el perito liquidador en siniestros y averias,
fij6 el monto de la indemnizacién derivada del si-
niestro en $ 808.205,39.

En ese marco, analizé si las demandadas cum-
plieron en tiempo y forma con el pago de la indem-
nizacién considerando que las accionadas manifes-
taron que efectuaron un pago de $ 400.000 a cuenta
y pusieron a disposicion el remanente. Juzg6 que las
accionadas incurrieron en mora el 10.07.2013 pues-
to que no abonaron la indemnizacién dentro de los
quince dias del informe final del estudio liquida-
dor, segin lo dispone el articulo 49 de la ley 17.418.
Anadi6 que las demandadas debieron recurrir a la
consignacion judicial de las sumas para evitar las
consecuencias de su incumplimiento. A todo even-
to, agregd que de las pruebas rendidas se despren-
de que los montos ofrecidos por las demandadas no
son correctos.

Por ultimo, concluyé que, fijada la indemniza-
cién por el siniestro en $ 808.205,39 y dado que la
actora recibié $ 400.000, la demanda prospera por
$ 408.205,30, mas intereses desde la mora a la tasa
que percibe el Banco de la Nacién Argentina para
sus operaciones de descuento de documentos co-
merciales a treinta dias, sin capitalizar.

Distribuy6 las costas por su orden en los términos
del articulo 68, segundo pérrafo del Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Naci6n puesto que con-
sider6 que todos los intervinientes fueron vencidos
en parte.

II. Los recursos

Esta decision fue apelada por Sinteplast SA a fo-
jas 1096. Los agravios de la actora obran a fojas
1020/1028 y recibieron respuesta de SMG Seguros a
fojas 1030/1033 y Sancor Seguros a fojas 1035/1038.

En primer lugar, la actora se agravi6 de que la se-
nora Jueza de Primera Instancia haya determinado
que en el caso concurren los presupuestos de un in-
fraseguro.

En este sentido, alegd que la pericial en liquida-
cién y averias fue erréneamente valorada. Apunté
que esa pericia no es idénea para acreditar la exis-
tencia de un infraseguro. Destac6 que las demanda-
das desistieron de la pericial de ingenieria civil que
es la Gnica prueba que permite respaldar objetiva-
mente que el valor asegurado de los bienes es infe-
rior al valor asegurable. Arguy6 que las demandadas
tienen la carga de acreditar la defensa de infrasegu-
ro. Asever6 que el informe del estudio de liquidador
de siniestros, que designaron las aseguradoras, no
tiene virtualidad probatoria. Sostuvo que esos infor-
mes no son imparciales ni objetivos. Se quej6é que
la sentenciante quitara entidad a las impugnacio-
nes realizadas en relacién con la pericial en liqui-
dacién y averias por el solo hecho de no estar sus-
criptas por un consultor técnico. Argumenté que los
presupuestos acompanados para acreditar el dano
en el edificio y mercaderias son idéneos para pro-
bar el valor a riesgo de los bienes y, por ende, el in-
fraseguro.

En segundo lugar, se quejé de que la magistrada
de la anterior instancia omitiera examinar el dano
que reclamé derivado del cumplimiento tardio en
el pago de la indemnizacién. Solicit6 su tratamiento
en esta Alzada.

III. La decisién

No se encuentra debatido en esta instancia la
existencia de un contrato de seguro contra “todo
riesgo operativo” celebrado por la actora con SMG
Seguros (quien participa en el seguro en un 70%) y
Sancor Seguros (quien participa en un 30%), instru-
mentados a través de las pdlizas nro. 32315 y nro.
9030, respectivamente. La cobertura comprende
“todo riesgo operativo de pérdidas o dafnos mate-
riales incluyendo explosién de calderas, a los bienes
del asegurado o aquellos por los cuales sea respon-
sable como consecuencia de una causa material y
externa no excluida expresamente” (anexo al fren-
te de poéliza - condiciones particulares, fs. 76). Los
bienes se encuentran situados en la Ruta..., kilbme-
tro..., Alta Gracia, provincia de Cérdoba (fs. 71).

Tampoco se encuentra debatido que se produ-
jo un siniestro el 28.11.2012 a raiz de una tormenta
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de gran intensidad; que ello fue oportunamente de-
nunciado por la asegurada y que la cobertura del si-
niestro fue aceptada en forma técita en los términos
del articulo 56 de la ley 17.418.

La controversia gira en torno al alcance de la co-
berturay, en particular, a la existencia o no de infra-
seguro por danos materiales en edificios y por da-
nos materiales en las mercaderias. Ademas, la acto-
ra discute la procedencia del reclamo en concepto
de lucro cesante derivado de la mora en el pago de
la indemnizacién del siniestro.

1. En el presente caso, la sefiora Jueza de Prime-
ra Instancia sefial6 que de las condiciones generales
de la péliza surge que “si al tiempo del siniestro la
suma asegurada excede el valor asegurable, el ase-
gurador s6lo resarcird el perjuicio efectivamente su-
frido, pero tiene derecho a la totalidad de la prima.
Si la suma asegurada es inferior al valor asegurable,
el asegurador sélo indemnizara el dano en propor-
cién a ambos valores..” (fs. 82). Entendi6é que las
partes pactaron un supuesto de infraseguro, lo que
no fue materia de agravio en el recurso bajo analisis.

Esa figura tiene sustento legal en el articulo 65 de
laley 17.418. Segin esa norma “[s]i al tiempo del si-
niestro el valor asegurado excede del valor asegu-
rable, el asegurador sdlo estad obligado a resarcir el
perjuicio efectivamente sufrido; no obstante, tiene
derecho a percibir la totalidad de la prima” El pa-
rrafo segundo dispone que “[s]i el valor asegurado
es inferior al valor asegurable, el asegurador sélo in-
demnizar el dano en la proporcién que resulte de
ambos valores, salvo pacto en contrario”.

De este modo, la normativa contempla el infra-
seguro, que concurre cuando la suma asegurada es
menor que el valor total del interés asegurable. Esta
diferencia es posible y puede existir desde la cele-
bracién del contrato o puede producirse con poste-
rioridad. Surte efectos cuando se produce un sinies-
tro y su existencia anterior es indiferente. La confi-
guracién del infraseguro conlleva la aplicacién de la
regla proporcional; en este supuesto, el asegurado
soporta la parte no cubierta del dafo en la medida
del infraseguro. Tiene sustento en la necesaria pro-
porcionalidad que debe existir entre las primas pa-
gadas y la indemnizacién a fin de evitar el beneficio
del asegurado a costa y en perjuicio del asegurador.
El infraseguro admite pacto en contrario, lo que no
ha sido invocado en el caso. Este pacto que alude el
articulo 65 de la citada ley se incorpora a través de
la insercién de clausula “a primer riesgo” por lo que
el asegurador indemnizara el siniestro sin recurrir
a la regla proporcional (Halperin, Isaac, “Seguros’,
2° ed. actualizada por Félix Morandi, Ed. Depalma,
Bs.As., 1983, T. II, p. 795; Stiglitz, Rubén, “Derecho
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de Seguros’, Ed. La Ley, Bs. As., 2008, T. III, p. 173;
Lépez Saavedra, Domingo, “Ley de Seguros 17.418.
Comentada’, Ed. La Ley, Bs. As., 2012, T. L., p. 395).

En relacién con la carga de la prueba de su exis-
tencia, esta Sala -bien que con diferente integra-
cién- ya expresé que es carga del asegurador de-
mostrar la presencia de infraseguro (“Colonna, An-
gel c/ Boston Compaiiia Argentina de Seguros SA s/
ordinario’;, 3.06.2013). Se llega a la misma conclu-
sién examinando el caso desde la teoria de la carga
de la prueba que pone en cabeza de quien alega la
prueba de la existencia del fundamento de su defen-
sa 0 excepcidn (art. 377, CPCCN).

Para verificar la presencia de un infraseguro, el
asegurador debe acreditar con datos objetivos los
valores reales vigentes a la fecha del siniestro pues-
to que es en ese instante en que nace la obligacién
del asegurador cuando debe examinarse si la prima
pagada por el asegurado es la que habria correspon-
dido al objeto sobre el que se asienta el interés de
haberse tomado un seguro que cubra el total de su
valor (Stiglitz, Rubén, ya citado, p. 178).

2. SMG Seguros al contestar demanda alegé como
defensa el infraseguro (fs. 561vta. y ss.). Para ello ex-
puso que el valor a riesgo de todos los edificios del
predio asciende a $ 5.867.487 y la suma asegurada
ajustada a $ 2.336.016, por lo que el porcentaje ase-
gurado es 39,81. Senald que el liquidador de sinies-
tros designado fij6 los danos en $ 1.429.250. Simi-
lar razonamiento hizo con los daiios en la cobertura
por mercaderias; expuso que el valor ariesgo es de $
2.278.937,75, que la suma asegurada ajustada es de
$ 2.080.582,90, por lo que el porcentaje asegurado
es 91,30. Anadié que el liquidador {ij6 los danos por
este rubro en $ 236.044.

Solicit6 se designe un perito ingeniero civil para
que con las constancias de autos y constituyéndose
en el lugar determine, teniendo en cuenta la super-
ficie cubierta y las caracteristicas, el valor a riesgo de
los edificios al momento del hecho a fin de que, con
esa informacidén y cualquiera otra que le fuera soli-
citada, auxilie al perito en liquidacién y averias (fs.
565 vta., pto. “f” y fs. 565, pto. “e”). Peticioné que el
perito ingeniero civil indique la superficie cubierta
de los edificios, el valor asegurado por metro cua-
drado y el valor de reposicién del edificio dafiado al
momento del siniestro.

Por sulado, Sancor Seguros también invocé la de-
fensa de infraseguro y adhirié a los argumentos y al
ofrecimiento de prueba propuesto por SMG Seguros
(fs. 636).
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A fojas 800/807 el perito en liquidacién y averias
present6 su pericia. Aclaré que la confeccion6 so-
bre la base de las constancias obrantes en la causa
puesto que no se habia presentado el dictamen del
perito ingeniero civil. Advirtié que sus conclusiones
y respuestas sobre la existencia de infraseguro estan
condicionadas a la informacién que brinde el peri-
to ingeniero civil sobre el valor a riesgo (fs. 800 y fs.
801, pto. “3”).

Con esas salvedades, concluy6 sobre la base de
los valores a riesgo que surgen del estudio final del
liquidador de siniestros designado por SMG Segu-
ros, obrante a fojas 359/73, que existe infraseguro en
la cobertura por danos al edificio (fs. 801, pto. “3”).

Esa pericia fue observada por la actora a fojas
809/10. Sostuvo que las conclusiones tienen apoyo
en un informe parcial y subjetivo, y no resultan de
un estudio objetivo realizado en el marco de este
proceso.

A mi modo de ver, las conclusiones del perito en
liquidacién y averias no generan conviccién proba-
toria suficiente en relacién con el valor total del inte-
rés asegurable al momento del siniestro, puesto que
no se basan en datos objetivos (art. 477, CPCCN). En
efecto, los liquidadores de seguro actian por cuen-
tay orden de la compaiia aseguradora y, en conse-
cuencia, sus opiniones, de fuente y destino unilate-
ral, no son juridicamente relevantes frente al asegu-
rado, en tanto no medie prueba idénea para darles
eficacia en juicio (Stiglitz, Rubén, ya citado, p. 209).

Por ello, la conclusién del informe final del estu-
dio de liquidador de siniestro es tan s6lo una deter-
minacién unilateral efectuada de manera extrajudi-
cial; su admision cercena el derecho de defensa de
los no participes del acto (CNCom, esta Sala, expte.
nro. 13139/2014, “Giampaoletti SA ¢/ Coto CICSA
s/ordinario’, 5.12.2019; “Borysiuk, Pablo Gabriel c/
Royal & Sun Alliance Seguros (Argentina) SA s/ordi-
nario’, 1.09.2016). Por ello, ese estudio es, por si solo,
inidéneo para tener por acreditado la existencia del
alegado infraseguro.

Ademas, en el caso, el informe final del estudio li-
quidador solo indic6 la superficie cubierta a la que
se le asigné un valor, que no fue explicado ni justi-
ficado y que, incluso, ya habia sido objetado por la
actora en ese entonces (fs. 367, in fine). Al contestar
la intimacién cursada en los términos del articulo
389 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion, el liquidador no brindé mayores precisiones
sobre los referidos valores (fs. 721). La falta de ex-
plicaciones sobre las premisas técnicas o bien sobre
las fuentes reales y objetivas utilizadas le quitan se-
riedad al informe y, por ende, valor probatorio.

La condicién senalada por el perito en liquida-
cién y averias para que adquieran firmeza sus con-
clusiones sobre la existencia de infraseguro no fue
cumplida puesto que la demandada desistié de la
realizacién de la pericia en ingenieria civil (fs. 985),
aun cuando ella misma habia ofrecido esa pruebay
cuando su produccién habia sido ordenada.

Por otro lado, el presupuesto acompanado por la
actora, agregado a fojas 48/50, no es valido para te-
ner por acreditado el valor a riesgo. Tal como sur-
ge de su contenido y de la respuesta a la prueba in-
formativa (fs. 759), aquel determina el valor de las
obras para la reconstruccién civil de los edificios
existentes en el predio. El objeto y la finalidad son
diversos. Por ello, no cabe otorgarle virtualidad pro-
batoria para conocer el valor de los bienes asegu-
rados.

En este escenario, SMG Seguros y Sancor Segu-
ros no cumplieron con la carga de acreditar que la
suma asegurada respecto a la cobertura por edifi-
cios sea inferior al valor asegurable, por lo que no se
encuentra acreditada la existencia de infraseguro.

Por ello, la indemnizacién por el rubro danos
materiales en el edificio asciende a la suma de $
1.312.199,55, mas los intereses fijados desde la mora
en la sentencia apelada que no fueron materia de
agravio. Ello pues no fue objeto de apelacién el va-
lor de reparacién de los danos que sufri6 el edificio
como consecuencia del siniestro que, segin juzgé
la sentencia apelada, es de $1.457.999,50. Tampo-
co fue apelado el monto de la suma asegurada por
este concepto ni el 10 % deducible por franquicia
(fs. 803).

En relacién con la existencia de infraseguro en la
cobertura por danos en las mercaderias, cabe efec-
tuar conclusiones similares. Los bienes existentes
en el predio que estan comprendidos por la pdliza
de seguro son materias primas, pinturas, pinceles y
demas mercaderias que forman parte de la hacien-
da comercial de la sociedad actora, cuyo giro del ne-
gocio esta constituido por la fabricacién, venta de
pinturas y actividades conexas (fs. 148 y fs. 59/66).

Sibien SMG Seguros invocd la existencia de infra-
seguro, no ofreci6 prueba para fundar su defensa y
solo indic6 que el valor a riesgo de las mercaderias
asciende a $ 2.278.937,75. En sentido similar, Sancor
Seguros invocd la defensa de infraseguro (fs. 636).

El perito en liquidacién y averias con base en el
informe del estudio del liquidador replicé ese valor
(fs. 802, pto. “5”) y concluyé que existe infraseguro
en la cobertura por mercaderias.
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El estudio liquidador sefialé que fijé el valor a
riesgo sobre la base de informacién y la documenta-
cién contable brindadas por el asegurado (fs. 369).
Al contestar la intimacién cursada en los términos
del articulo 389 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién, no otorgé mayores precisiones (fs.
721).

En este marco, también debe descalificarse las
conclusiones del perito en liquidacién y averias en
tanto no tienen sustento en datos objetivos, sino en
un informe subjetivo que carece de mayores preci-
siones (art. 477, CPCCN). En este aspecto, la parte
demandada ha incumplido su carga probatoria a fin
de acreditar la existencia del infraseguro invocado
en la cobertura por mercaderia.

Con relacién al monto de la indemnizacién, no
fueron aqui objeto de apelacién los dafos en las
mercaderias, que, segin juzg6 la sentencia apela-
da, asciende a $ 236.044,92. Tampoco se debate el
monto de la suma asegurada ni el 10 % deducible
por franquicia (fs. 803). Por ello, el monto de la in-
demnizacion asciende a $ 212.440, con mas los inte-
reses fijados desde la mora por la anterior instancia
que no fue objeto de agravio (fs. 803).

Por ultimo, tal como lo decidié la sefiora Jueza de
Primera Instancia y no fue objeto de queja, al mon-
to total en concepto de danos producidos por el si-
niestro ($ 1.524.639,55) debera detraerse la suma de
$400.000, ya percibida por la actora.

3. Con relacién al reclamo por dafios y perjuicios
derivados de la mora en el pago de la indemniza-
cion del siniestro, corresponde en esta instancia su
andlisis de acuerdo con el articulo 278 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién en atencién
a la omision de tratamiento en la sentencia de pri-
mera instancia y la queja de la actora.

La actora expuso que a la fecha de interposicién
de la demanda no contaba con el depdsito reparado
y que ello le provocé problemas en la produccion,
erogaciones para alquilar espacios para la guarda
de la mercaderia, problemas de logisticas con re-
trasos en las entregas y quejas de clientes que, en
ocasiones, derivé en ruptura de las relaciones (fs.
150vta/151).

Sin embargo, no produjo prueba tendiente a de-
mostrar los hechos en que basé su reclamo. Tampo-
co acredit6 la existencia del dafo. En este sentido,
su pretension se basd en simples afirmaciones que
no fueron objeto de prueba.

Al respecto, cabe recordar que la carga de la prue-
ba configura un riesgo y quien no acredita los he-
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chos que debi6 probar, por aplicacidon del articulo
377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién, pierde el pleito si de ellos depende la suerte
de la litis (esta Sala, expte. nro. 23375/2016, “Mb-
tecnic SRL y otro ¢/ Fravega SACIEI s/ordinario’,
23.12.2021; “Coinsud SRL ¢/AGCO Argentina SA s/
ordinario’; 30.11.2016; “Aragone, José Maria c/ Ban-
co Privado de Inversiones s/ordinario’, 30.10.2013).

Por ello, el reclamo indemnizatorio no puede
prosperar.

4. Atento el éxito parcial del recurso de Sinteplast
SAyde acuerdo con lo previsto en el articulo 279 del
Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, co-
rresponde la readecuacion de las costas.

Por principio general, las costas son en nuestro
régimen procesal el corolario del vencimiento (arts.
68 y ss., CPCCN) y se imponen no como una san-
cién sino como resarcimiento de los gastos provo-
cados por el litigio, que deben ser reembolsados
por el vencido. Si bien la ley contempla diversas ex-
cepciones al principio antes sefialado, estas deben
ser interpretadas restrictivamente, sobre la base de
circunstancias objetivas y debidamente fundadas,
que demuestren la injusticia de aplicar el principio
general; de otro modo, se desnaturalizaria el fun-
damento objetivo del vencimiento convirtiendo la
excepcion en regla (CNCom, esta Sala, “Ediciones
Arani SRL ¢/ NOP SRL; 24.07.1989).

Una de las contingencias propias de todo proceso
es la de que ninguna de las partes obtenga la satis-
faccién integra de su pretensién o de su oposicion,
resultando ambas, en forma total o parcial, vence-
doras y vencidas; esa es la hipdtesis que contempla
el articulo 71 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidn (Palacio, Lino E., Derecho Procesal Ci-
vil, Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 2021, T. I, p. 252).

Ese articulo dispone que “si el resultado del pleito
o incidente fuere parcialmente favorable a ambos li-
tigantes, las costas se compensaran o se distribuirdn
prudencialmente por el juez en proporcién al éxito
obtenido por cada uno de ellos”.

De acuerdo con el éxito obtenido en las preten-
siones de las partes y en los recursos, impondré las
costas de ambas instancias en un 20 % a cargo de la
actora y un 80 % a cargo de las demandadas (arts.
279y 71, CPCCN).

IV. Conclusién
Por todo lo expuesto, propongo al Acuerdo: (i)

admitir parcialmente el recurso de apelacién in-
terpuesto por Sinteplast SA y, en consecuencia, (ii)
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modificar la sentencia apelada con el alcance y ex-
tensién que surge del considerando “IIL.2” y “IIL.3"
Las costas de ambas instancias se distribuyen en un
20 % a cargo de la actora y un 80 % a cargo de las
demandadas de acuerdo a lo dispuesto en el consi-
derando “IIL.4"

He concluido.

Por analogas razones, la doctora Ballerini adhiere
a la solucién del voto que antecede. Con lo que se
termind este Acuerdo que firmaron las senoras Jue-
zas de Camara.

Oportunamente, incorpdrese la foliatura corres-
pondiente al Libro de Acuerdos Comercial Sala B,
al momento de agregar esta sentencia digital en so-
porte papel.

Buenos Aires, 26 de septiembre de 2022.
Y VISTOS:

Por los fundamentos del acuerdo que precede,
Resuelve: (i) admitir parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto por Sinteplast SA y, en con-
secuencia, (ii) modificar la sentencia apelada con
el alcance y extensién que surge del considerando
“III.2” y “II1.3". Las costas de ambas instancias se
distribuyen en un 20 % a cargo de la actora y un 80 %
a cargo de las demandadas de acuerdo a lo dispues-
to en el considerando “II.4”"

Registrese y notifiquese por Secretaria, conforme
Acordadas nro. 31/11 y 38/13 CSJN y devuélvase.
Oportunamente, cimplase con la publicacién a la
Direcciéon de Comunicacién Publica de la CSJN, se-
gun lo dispuesto en el articulo 4 de la Acordada nro.
15/13 CSJN. — Matilde Ballerini. — Maria Guadalupe
Vidsquez.

OBLIGACIONES EN MONEDA
EXTRANJERA

Pago en moneda de curso legal. Facultad conferida
por el Cod. Civ. y Com. Cotizacion aplicable. Délar
MEP.
1.— Seadmite el planteo formulado para modificar
lo estipulado en un acuerdo de pago de sumas
de dinero en moneda extranjera, pudiendo
optar el deudor por liberarse de tal obligaciéon
mediante la entrega de la cantidad de pesos
necesarios para adquirir USD 33.000 segun
la cotizacién del délar MEP al dia anterior al

pago o depdsito de la suma adeudada (arts.
765, 766y 786 del Céd. Civ.y Com.).

Es apropiado adoptar al délar MEP como tipo
de cambio para convertir a pesos la obligacién
asumida por la demandada en la moneda ex-
tranjera, porque es un mecanismo que permi-
te la adquisicion legal y sin limites del ddlar,
consistente en la compra de un bono que coti-
za en pesos pero que es convertible en ddlares
y puede ser vendido en esa moneda.

La facultad conferida por el art. 765 del Cdd.
Civ. y Com. debe ejercerse adoptando para la
conversion, otros tipos de cambio que reflejen
un valor del délar cercano al real.

JNCom. Nro. 3, 08/07/2022. - Garcia Nuifiez, Fer-
nando Christian y otro c. Tomasek, Queila Carolina
s/ ejecutivo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/101691/2022]

COSTAS

Por su orden en funcion de la variedad de criterios
jurisprudenciales sobre la tematica.

9636/2020
12 Instancia.- Buenos Aires, julio 8 de 2022.
Vistos:

1.1. Asiste razén a la peticionaria. Consecuente-
mente corresponde dejar sin efecto lo dispuesto en
fs. 146, y proveer la presentacion de fs. 145 de la si-
guiente forma:

En el marco de la audiencia de conciliacién cele-
brada el 16/12/2021 las partes acordaron lo siguien-
te: “1. (...) la parte demandada (...) propone abonar
por todo concepto la suma total de USD 33.000, a
pagar en tres cuotas mensuales y consecutivas de
USD 11.000 cada una. Los pagos se realizardn a par-
tir del mes de febrero de 2022. (...) 2. La forma de
pago sera en efectivo a entregarse en doélar billete.
(...) 3. Los actores sin reconocer hechos ni derechos
aceptan la propuesta de la demandada, manifestan-
do que una vez percibida la suma total no tendran
nada mas que reclamar con relacion a este proceso.”

1.2. E116/12/2021 (fs. 111) se homologé judicial-
mente el acuerdo.

1.3. El 15/02/2022 (fs. 112/114), la demandada
manifestd que intent6 coordinar con la demandante
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una fecha y hora para abonarle en efectivo un pago
parcial de la primera cuota de capital (ver apartado
2 pérrafo 3) y, segun afirmo, la demandante se neg6
arecibir este pago por ser parcial.

1.4. E107/03/2022 (fs. 120) la demandante solicitd
que se intime a la demandada para que “..acredite
el pago de las obligaciones adeudadas en la forma
acordada..” por encontrarse vencido el plazo para
su pago; de ello se dio traslado a la demandada (fs.
123y fs. 124/26), quién contesté que la demandante
se habria negado a recibir “..el pago total de la tasa
de justicia, un pago parcial de cuota de capital y la
primera cuota de los honorarios de su letrada” por
lo que acredité haber depositado $180.000 “(...) asu-
miendo el compromiso de mantener los depésitos
hasta completar el acuerdo homologado” (apartado
2 primera y ultima parte respectivamente).

1.5. E1 06/04/2022 (fs. 130) la demandada acom-
paind un nuevo depdésito de $90.000y lo dio en pago.
El 19/04/2022 (fs. 132) deposité $30.000 y también
lo dio en pago. Ambos depdsitos de dinero los rea-
liz6 tomando como cotizacién el délar oficial del
Banco de la Nacién Argentina correspondiente al
dia de depdsito de dichas sumas.

En el apartado 3 del mismo escrito, la demanda-
da invoc6 “(...) la imposibilidad de adquirir délares
en plaza atento a las restricciones legales vigentes y
cada vez mas rigurosas, que si bien al momento de
arribar al acuerdo, confié en conseguir pero actual-
mente no lo puedo hacer libremente, es por ello que
solicito a VS la conversién de la deuda en pesos a
cotizaciéon de vendedor de BNA con sustento en el
art. 765 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién”

1.6. De ese escrito se dio traslado a la demandan-
te, quien lo contest6 (fs. 139/141) oponiéndose a lo
pedido y solicitando, en concreto, que el pago se
practique “(...) en la moneda obligada y en la for-
ma obligada” pero, en el apartado A, y de manera
subsidiaria, se opuso a que la deuda en délares sea
convertida a la cotizacién oficial y pidi6 que sea
cancelada “entregando las sumas en pesos seguin la
cotizaciéon del délar MEP (Mercado Electrénico de
Pago) al dia del pago” (apartado II punto 2, segun-
do pérrafo y dltima parte). Con independencia de
ello, pidié que se lleve adelante la ejecucién sobre
el bien que individualizé en el ultimo parrafo del
apartado B.

1.7. La demandada insisti6 en su postura de
acuerdo a lo que surge en los apartados 2, 3 y 4 del
escrito presentado el 20/05/2022 (fs. 145), pidiendo
expresamente lo siguiente: “(...) en virtud de los li-
mites que impone la normativa cambiaria del BCRA
para la compra de la divisa americana al tipo de
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cambio vendedor del BNA es que vengo a solicitar el
pago de la deuda en moneda de curso legal o sea en
pesos (...) al valor tipo vendedor del Banco Nacién”
(apartado IV).

2.1. En este escenario factico, corresponde que
decida acerca del planteo introducido por la de-
mandada enderezado a que sea admitido el pago de
la deuda en ddlares pero convertido en moneda de
curso legal al valor tipo vendedor del Banco de la
Naci6n Argentina (“BNA”).

2.2. A mi modo de ver no caben dudas de que la
demandada estd obligada a cumplir con su obliga-
cién —pactada en el marco de la audiencia celebra-
da el 16/12/2021— pagando en délares, mds alld de
que pueda liberarse dando el equivalente en mone-
da de curso legal al momento del pago conforme lo
faculta el art. 765 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién.

En claro este punto, cabe mencionar que en la ac-
tualidad se observa una importante brecha entre el
tipo de cambio oficial y el resto de los tipos de cam-
bios legales (d6lar MEP, délar contado con liquida-
cion y délar Pais).

Agrego, ademads, que la solucién no puede ser ha-
llada fuera de la realidad econémica que impera en
el pais. Que, en lo que aqui interesa, exige colocar al
acreedor en la posibilidad real de adquirir la especie
de moneda debida aunque él decida no proceder a
esa adquisicion especifica con los pesos que reciba.

2.3. En ese marco, descarto que los pesos a entre-
gar puedan servir al actor para obtener ddlares a co-
tizacion oficial pues es evidente que la conversién
de los ddlares a pagar, a la cotizacidn oficial publica-
da por el BNA, estda completamente alejada del va-
lor real de dicha moneda extranjera y no arroja una
suma en pesos que satisfaga el interés del deman-
dante, ya que con esa cantidad de pesos no podria
adquirir en el mercado de cambio la cantidad de d6-
lares de la que es acreedor.

Descarto, también, la posibilidad de aplicar los
llamados “ddlares ahorro” o “délares solidarios”
porque los topes que rigen exigirfan al actor aguar-
dar mas de 25 anos para adquirir la especie en cues-
tion (1).

Por tanto, es forzoso concluir que la pretendida
conversiéon no puede ser efectuada a ninguna de
esas paridades.

2.4. Por ese motivo, y tal como apunta califica-
da doctrina, la facultad conferida por el art. 765 del
Cdd. Civ. y Com. de la Nacién debe ejercerse adop-
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tando para la conversion, otros tipos de cambio que
reflejen un valor del délar cercano al real (2).

Con ese enfoque conceptual, considero apropia-
do adoptar al délar MEP como tipo de cambio para
convertir a pesos la obligacién asumida por la de-
mandada, porque es un mecanismo que permite la
adquisicién legal y sin limites del délar, consistente
en la compra de un bono que cotiza en pesos pero
que es convertible en délares y puede ser vendido
en esa moneda (3).

Con la misma orientacion, la Sala C de la CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial ha sefala-
do lo siguiente: “..tal conversion debe ser efectuada
ala cotizacion tipo vendedor que se informe con re-
lacién al délar bolsa del dia anterior al pago o depé-
sito de la suma adeudada, desde que, por ser este
un mecanismo legal a través del cual los particula-
res pueden adquirir hoy dicha moneda extranjera,
es también susceptible de servir al cumplimiento de
la sentencia aqui dictada” (4).

Agrego, ademas, que muy calificada doctrina (5)
considera que lo més atinado es aplicar la solucion
que aqui propongo (d6lar MEP) y apunta que “..
el délar MEP es posiblemente el camino que se va
transformado en predominante, tomado por otras
salas de la Camara Nacional de Apelaciones en lo

Comercial y fallos en diversas jurisdicciones” (6).

Dicho autor sefnala expresamente que en su opi-
nidn: “..el recurso a la cotizacién oficial no cumpli-
ré con la condicién de equivalencia (...). En rigor, la
mejor opcién para cumplir con la funcién de igual-
dad de valores que supone el concepto de equiva-
lencia es el délar MEP también conocido como dé-
lar bolsa. Las otras posibilidades pecardn por exceso
o defecto —mds bien esto tltimo—, y serdn normal-
mente veladas formas de imponer un esfuerzo com-
partido sin una normativa que justifique ese proce-
der” (7).

A la misma solucién llega el juez Gerardo Vasallo,
como integrante de la Sala D de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Comercial (8), quién —al
expresar los fundamentos de su disidencia con la
mayoria— sefnala que la modalidad adoptada por
sus colegas de Tribunal (de tomar el délar oficial) “..
no responde a la manda legal que exige del deudor
para liberarse que entregue un monto equivalente
en moneda de curso legal (articulo 765); amén que
tampoco responda a lo estipulado por las partes que
pactaron el “délar billete” (llamado también ddlar
fisico)..."

Y, en otro pérrafo de su voto, destaca que “..tanto
el articulo 608 del anterior Cédigo, como el 765 del

actual, prevén que si la cosa (moneda extranjera)
no es entregada en la especie y cantidad pactada, el
cumplimiento alternativo solo puede aceptarse de
brindarle al acreedor la cantidad de pesos necesaria
para hacerse del bien sustituido.

Y ello solo puede darse mediante algin proce-
dimiento legal que permita adquirir la cantidad de
délares “billete” a una cotizacion libre o de merca-
do.

Encuentro que este resultado, dentro del abanico
que otorga el mercado cambiario legal y regulado,
es del que deriva el llamado d6lar MEP o Bolsa...”

2.5. Compartiendo, entonces, las posturas resefna-
das parrafos arriba, es que —tal como lo expresé al
inicio— juzgo que la cotizacién que debe ser utili-
zada en el caso, es la cotizacion tipo vendedor que
se informe con relacién al délar bolsa del dia ante-
rior al pago o depdsito de la suma adeudada (“d6lar
MEP o Bolsa”), siendo ademas lo solicitado subsi-
diariamente por la demandante, de acuerdo a lo ex-
puesto en el punto 1.3 pérrafo 5 de fs. 139/141.

Por lo expuesto resuelvo: 3.1. Admitir el planteo
formulado por la demandada en fs. 145 con el efecto
de modificar lo estipulado en el punto 2 del acuer-
do celebrado el 16/12/2021 (fs. 109/110) pudiendo
optar por liberarse de tal obligacién mediante la en-
trega de la cantidad de pesos necesarios para adqui-
rir US$33.000 segtin la cotizacién del délar MEP al
dia anterior al pago o depdsito de la suma adeuda-
da (arts. 765, 766 y 786 del Céd. Civ. y Com. de la
Naci6n) debiendo descontar —a este efecto y bajo
la modalidad aqui dispuesta— los depésitos hechos
—hasta la fecha— por la demandada (ver detalle de
los puntos 1.4. y 1.5.). 3.2. Las costas se distribuyen
por su orden en funcién de la variedad de criterios
jurisprudenciales sobre la temdtica (arts. 68 y 69 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). 3.3. Notifique-
se por Secretaria del Juzgado. (sc). — Jorge S. Sicoli.

(1) Conf. CNCom. Sala C del 22/04/2021 “Aulet,
Norberto J. c. Fiduciaria Carilo SA y otros s/ ordina-
rio” Expte. N° 11133/2011/CA2).

(2) Conf. Mazzinghi Marcos y Mazzingui Sebas-
tian, “La cancelacién de obligaciones en moneda
extranjera a la luz de la reciente jurisprudencia’; LA
LEY, 16/11/2020.

(3) Conf. CCCom. Junin del 19/10/2021, “Vac-
carezza, Miguel c. Ligo, Néstor s/ cobro ejecutivo”
(Expte. N° ZGV-20495/2020).
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(4) CNCom. Sala C del 22/04/2021 “Aulet, Norber-
to J. c. Fiduciaria Carilo SA y otros s/ ordinario” Exp-
te. N° 11133/2011/CA2).

(5) Paolantonio Martin, “Quid del equivalente
en el art. 765 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién (y
el caso de los pagarés emitidos en moneda extran-
jera)’, publicado en El Derecho del 09/05/2022, cita
digital ED-MMCMXXXIV-407.

(6) Paolantonio, ob. cit. en la nota al pie ante-
rior, quien alude a la decisién adoptada por la Cé-
mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J el
12/07/2021; y, de la Sala F, “Arias, Etmundo c. Ro-
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driguez, Juan C.”; del 10/08/2021, mientras que, en
referencia a la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial, el autor refiere al fallo de la Sala C, se-
fnalado pérrafos arriba en la nota al pie N° 1.

(7) Paolantonio, ob. cit.

(8) CNCom. Sala D, del 15/10/2020, “Ortola Mar-
tinez, Gustavo, M. c. Sarlenga, Marcela C. s. Ordina-
rio’, publicada en LALEY el 16/11/2020, 11 - LA LEY,
27/11/2020, 4. Con nota de Miguel Angel Acosta;
RCCC2020 (diciembre), 09/12/2020, 33. Cita TR LA-
LEY AR/JUR/47237/2020.
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