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1) La importancia del deporte en la vida del Hombre.

La actividad deportiva aparece con las primeras manifestaciones humanas y
fue practicada desde la antigiedad por motivos religiosos, de defensa perso-
nal, destreza y educacién, ocupando un lugar preponderante en el desarrollo
individual, cultural y social?. En efecto, ciertas clases de gimnasia con fines de
higiene espiritual y con propésitos curativos para reparar algunos males del
cuerpo, eran practicadas por los chinos, ya 3.000 afios antes de Cristo. Pero
el auge de las actividades deportivas fue alcanzado en la antigua Grecia, pre-
ferentemente en la ciudad de Olimpia, donde se llevaban a cabo cada 4 afios
las célebres olimpiadas, de las que participaba la juventud, en grandes gestas
deportivas y a los campeones se les tributaban los més grandes honores. Para
los griegos, los ejercicios fisicos tenian la misma importancia que la formacién
intelectual, persuadidos del ideal de la perfeccién y la belleza tanto en el orden
fisico como espiritual®. De alli se desprende el conocido adagio que reza mens
sana in corpore sano.

1 Doctor en Derecho con orientacion en Derecho Privado (UCES), Profesor Titular y Asociado (UCES),
Profesor Adjunto (UBA), Docente de cursos para graduados y de postgrado (UCES, UBA, UNSJ),
Vicepresidente de la Comisién de Jévenes de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal. Autor de
algunas publicaciones de Derecho Civil y Procesal Civil.

2 Devoto, P. A. (16/03/2009), “El contrato de trabajo y el derecho deportivo”, La Ley, pdg. 7.
3 Pérez, B. (1980), “El contrato deportivo y sus derivaciones laborales”, La Ley, 1980-B, pag. 869.
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Luego de la caida del Imperio Romano la actividad deportiva mermé en forma
notoria, pues durante la Edad Media, excepto la aficién por el juego de pelota,
los deportes se reducian al ejercicio de las armas en manos de los caballeros.
Recién a finales del siglo XIX renacen con el desarrollo del atletismo, que com-

rende en su conjunto varios deportes, entre los cuales se anota el foﬂ)ol, rug-
Ey, béisbol, tenis, hockey, golf, polo, natacién, etc. En particular en Inglaterra,
de donde se extiende a otros paises en los cuales adquiere nuevas modalida-
des, como el esqui de origen escandinavo y el ciclismo y el automovilismo con
el progreso de las artes mecdnicas*.

Hasta que comenzé la “industria del deporte”, todas esas disciplinas -y otras-
eran practicadas con meros fines recreativos, sociales, de salud o, como habi-
tualmente se dice, “para estar en forma”.

La importancia del deporte en la vida del hombre se presenta, entonces, como
indiscutida. Sélo por mencionar algunos de sus beneficios mas sobresalientes,
recordaremos con Axmann, Tosello y Macchiotti, que la préctica deportiva y
de actividad fisica es un instrumento educativo y preventivo porque favorece
el desarrollo de personalidades independientes, sanas, auténomas y respon-
sables a través de la promocién de valores como el esfuerzo, la tolerancia, el
trabajo en equipo y el respeto a las normas. Junto al deporte, constituyen una
potente herramienta para conseguir la formacién integrof)de los individuos y su
préctica promueve, a través del desarrollo de las dreas afectivas y sociales, el
aprendizaje y la asuncién de valores, actitudes y comportamientos pro-sociales
que favorecen la prevencién de conflictos y situaciones de riesgo, y una convi-
vencia mds pacifica y segura.

En tal sentido, el deporte ayuda a desarrollar los mecanismos y los hdbitos que
enlazan la inteligencia, la motivacién y la accién, y lo hace de una forma mas
completa y eficaz que el resto de las ensefianzas. La eficacia educativa del
deporte y su influencia en la prevencién de conductas de riesgo reside en su
capacidad de acostumbrar a soportar el esfuerzo y a soportar el aplazamiento
de la recompensa.

Desde la etapa infantil, la educacién del movimiento es fundamental, porque
a la hora de preparar a los nifios para que sepan tomar decisiones correctas
ante conductas de riesgo social. Se ha sefialado al deporte y a la actividad
fisica, como el mejor elemento para la formacién en valores y como herramien-
ta de prevencién y factor de proteccién de conductas de riesgo en los tiempos
libres y de ocio de las personas. Hoy existe una crisis de valores (pérdida,
carencia, cambio de valores) pero el deporte nos ofrece la mejor forma de vivir

4 psrez, B. (1980), ob. cit.
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y convivir, ademds de ser un gran vehiculo para aprender a cumplir reglas, a
ser folerantes, a reconocer y aceptar las diferencias con el otro y ser un gran
medio para crear hdbitos saludables®.

También se ha intentado cristalizar legislativamente la tutela de los beneficios
que la actividad deportiva reporta para los habitantes en particular y para
la sociedad toda. En ese sentido, el articulo 2° de la ley 3.218 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, dispone que “(...) la préctica del deporte y de
actividades fisico recreativas constituye un derecho y bien social de los habi-
tantes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Por eso, reconoce que debe
ser considerada como una importante herramienta de socializacién, que trans-
mite valores, forja conductas esenciales para la sana convivencia en sociedad
y promueve el desarrollo integral de todos los factores: intelectual, bio-fisico,
social, afectivo y ético-moral, estimulando la integracién de todas las personas
sin distinciones de ningin tipo {...)"¢.

No obstante el indiscutible beneficio que reportan las actividades recreativas y
deportivas, es claro que las cosas pueden no resultar siempre bien en materia
de salud para los participantes. Golpes o caidas, pelotazos, desgarros, esguin-
ces o fracturas, son sélo algunas de las consecuencias que pueden derivar de
la prdctica deportiva, especialmente en los juegos de pelota y de conjunto. Si
el deporte es ademds de contacto, los riesgos se incrementan.

No obstante, a salvo el caso del boxeo o de algin otro estilo de lucha, el ob-
jetivo del juego no es lastimar al contendiente. Por ofra parte, los reglamentos
de cada juego, las precauciones adoptadas por cada jugador, la usual infer-
vencion Ae un drbitro que conduce el desarrollo de la justa y el espiritu del
juego limpio (fair play) que debe regir toda competencia, hacen que ningin
participante compita con la expectativa de ser lastimado. Pero tampoco puede
sostenerse que lo haga con la seguridad de que no lo serd. Es més, nos atreve-
mos a afirmar que ingresa con la plena conciencia de que puede llegar a serlo

aunque, desde luego, espera que ello no suceda.

Es que toda actividad deportiva implica un riesgo de lesién para quien la desa-
rrolla. Incluso cuando ésta se practica dentro jJe los limites de los reglamentos
o sin intervencidn de ferceros o de cosas, pues basta un mal movimiento o un
esfuerzo desmedido para que se pueda producir una lesién. Sin embargo, el
deportista es consciente que ese riesgo es inherente al juego y, como parte de
él, lo asume al decidir participar.

5 Axmann, M. T, Tosello, E. y Macchiotti, L. (09/03/2010), “Una nueva oportunidad: Construir

resiliencia a través del deporte”, elDial.com, Suplemento Derecho Deportivo, DC12C2.

6B.0.10/12/2009.
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Desde luego que ello no constituye un bill de indemnidad para que sus oponen-
tes utilicen cualquier medio para obtener una ventaja a costa ge la integridad
del jugador’. Pero de ahi a sostener que el jugador participa en la inteligencia
de que “nada le pasard”, hay un largo camino.

Analizaremos en los puntos siguientes lo correspondiente a la actividad depor-
tiva y sus riesgos.

2) La actividad deportiva.

Corresponde en este estado hacer referencia al dmbito especifico en que se
produce el dafio en el supuesto que aqui analizamos: el deporte.

Como sostiene Pérez, el deporte es una actividad cultural con sus caracteris-
ticas propias que la diferencian claramente de la actividad laboral, por su
indepencﬁencia, desinterés lucrativo y el placer que proporciona a quien lo
practica, desarrollada en el terreno de una eficacia lidica. Claro que lo ex-
puesto se vio desnaturalizado, en parte, por la profesionalizacién de algunos

jugadores en algunas disciplinas deportivas®.

Entendido como: “1.- Actividad fisica, ejercida como juego o competicién,
cuya prdctica supone entrenamiento y sujecién a normas o 2.- Recreacién,
pasatiempo, placer, diversién o ejercicio gI'SiCO, por lo comidn al aire libre”?,
sefialan Cazeaux y Trigo Represas que serian tres las notas esenciales para
caracterizar la actividad deportiva: “...1) el ajuste de las mismas a reglas
preestablecidas; 2) el despliegue de un esfuerzo o destreza (fisico o mental),
por encima del nivel de actividad habitual; 3) persecucién en forma mediata o

inmediata de un fin salutifero de cardcter personal...”™°.

Por nuestra parte incorporamos también un objetivo inmediato de todo parti-
cipante de una competencia deportiva, cual es el de obtener la victoria en la
contienda.

7 CCiv.Com. Sala | de Mar del Plata, “Pizzo, Roberto ¢/ Camoranesi, Mauro s/ ds. ps.” del
01/07/2010, laleyonline; id. MIJ56542. Renombrado precedente que resolvié un caso de lesion en
el ambito del fitbol profesional, en el que el exceso en el medio elegido para disputar el balén derivé
en la seria lesién sufrida por el actor, conllevando la responsabilidad del jugador que la provocé. La
accién dafiosa fue calificada por la mayoria del tribunal como “(...) brutal, innecesaria y se aparté
Frosercmen’re de las pautas previstas en el reglamento, demostrando un reprochable desinterés por
a integridad fisica (...)".

8 Pérez, B. (1980), ob. cit.
9 Real Academia Espariola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22° ed., http://www.rae.com.ar.

10 Cazeaux, P. N. y Trigo Represas, F. A. (1996), Derecho de las obligaciones, (T° lll), La Plata:
Platense, pags. 164/5.
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Contindan diciendo los autores mencionados anteriormente, en definicién que
compartimos, que por accidente deportivo debe entenderse al perjuicio no
intencional ocasionado por uno de los participantes en el juego o certamen,
durante su realizacién, o sufrido por aquél en idénticas condiciones'.

Junto con los autores citados precedentemente, nos preguntamos si zes admisi-
ble que se hable de una responsabilidad diversamente calificada de la ordina-
ria, por el sélo hecho de que el dafio que se deriva se haya producido durante
el ejercicio de una actividad deportiva o el desarrollo de una manifestacién de
tal cardcter? Coincidimos con erljos en que la respuesta debe ser negativa. Pero
también, con que es indiscutible queﬁas caracteristicas propias del deporte
determinan que los principios de prudencia y diligencia a los que se refiere la
valoracién de la culpa, deban suFrir necesarias adecuaciones con respecto al
ejercicio de ciertas actividades deportivas peligrosas; ya que es notorio que el
ejercicio de los deportes presupone ciertos riesgos fuera de lo corriente.

A nosotros tampoco nos convence el hecho de que se proponga considerar
del mismo modo la obligacién de cuidado para no dafiar a otros en el dmbito
deportivo que fuera de él. Lo cierto es que, muchas veces, la dinédmica misma
del deporte implica una confrontacién de fuerzas en la disputa que puede re-
sultar en un dafio indeseado, aun en el marco del més absoluto respeto por el
reglamento de la disciplina que se trate. Si los jugadores entendiésemos que de
cada situacién de juego en que deban medirse fuerzas pudiera potencialmente
derivar una accién judicial, pues entonces sélo nos quedaria dejar de competir
o resignarnos a realizarlo dentro de la mera préctica de juegos de mesa.

En la actualidad, el deporte se presenta en distintos niveles y con distintas
caracteristicas y regulaciones. A mero modo enunciativo, podemos distinguir
el deporte fuera de una institucién o dentro de ellas. Estas pueden ser estable-
cimientos educativos, escuelas de alguna especialidad en particular o clubes.
La actividad puede desarrollarse en ?ormo amateur o profesional. En cuanto a
estos Gltimos aspectos, entendemos que es necesario volver a distinguir el de-
porte amateur (incluso del denominojo amateur compensado), del profesional,
y a su vez, trazar una raya entre las implicancias de una y otra que, al parecer,
algunos pretenden ir diluyendo en pos de un resarcimiento seguro frente a cual-
quier contingencia'?. Finalmente, puede ser individual o grupal.

1T Cazeaux, P. N. y Trigo Represas, F. A., ob. cit.

12 Especialmente aquellos que sostienen que los jugadores amateurs que se desempefian en instituciones
deportivas estarian sujefos a “relaciones de c]ependencia cuasi laborales”, “de dependencia” las
califican, por tener que atender a la organizacién de su club o de la federacién o asociacién a la que
pertenezca el club, si es que quieren participar de la actividad. En ese sentido se han expresado Mosset
lturraspe, J.J] 1/07/2008), “sla lesién sufrida por un jugador no profesional constituye un dafio
deportivo indemnizable?, La Ley, pag. 5; CNCiv. Sala |, “Santero, Fernando F. ¢/ Lobato, Juan ///
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Pero todos los deportes tienen insita una caracteristica: la posibilidad de sufrir
alguna lesién durante su desarrollo. Ello puede derivar de acciones que pode-
mos calificar de accidentales, de actos de imprudencia que exceden el marco
reglamentario del juego o, pero aln, de conductas malintencionadas.

En el marco de la hipétesis que nos propusimos abordar, nos centraremos con
especial inferés en las primeras, pues son aquellas mas habituales en el marco
de la préctica deportiva. Dejaremos ex pro?eso fuera de este estudio a los do-
fios causados con intencidn cﬂe dafiar, pues ello nos llevaria a exceder el marco
del espacio asignado.

3) El accidente deportivo.

Consideramos que el principio que debe regir en la materia es que el accidente
deportivo no es indemnizable, porque no redne el requisito de ilicitud. Ello, claro
estd, siempre y cuando el deportista o practicante lesionante haya actuado den-
tro de las reglas de juego -0 ain en exceso razonable- y sin intencionalidad de
dafiar, o cuando su desarrollo se efectie dentro de las condiciones y espacios
adecuados para el ejercicio de que se trate, pues de lo contrario no podriamos
hablar de un accidente sino de una accién dor:.)scl o negligente, respectivamente.

Lo que confiere licitud a los dafios que se puedan sufrir como consecuencia
del deporte son las normas de cada préctica. Por eso, para que se consideren
accidentes deportivos deben tratarse de dafios sufridos como consecuencia
del juego. Por lo tanto, no serian lesiones deportivas aquellas que sufren los
jugadores que se foman a golpes en el medio del partido o que adrede buscan
esionar al contrincante’®. Por eso se ha dicho que si bien sabe el jugador que
corre un riesgo al participar en cualquier deporte, es dable suponer que asume
todos los que estdn asociados a la préctica deportiva tal como estd reglamen-
tada segin las reglas de ese deporte y no los que sean extrafios'.

Calificada doctrina ha sefialado que existe un consenso general acerca de la
legitimidad del deporte; y mds adn, que debe estimuldrselo, porque no obstante

/// G. s/ ds. ps.” del 23/12/2003, JA 20041-65; de Lazzari, Eduardo Néstor en su voto (en
minoria) en SCJBA, “G. E. O. y ofro ¢/ Sociedad de Fomento Deportivo y Cultural Siglo XX y otro
s/ ds. ps.”, del 09/06/2010, MIJ56766. En contra, CNCiv. Sala H, “Ramella, Claudia Inés ¢/
Club Atlético Obras Sanitarias de la Nacién s/ ds. ps.” de 14/12/1995, inédito; id. “Fiorenzano
de Ruiz Diaz, Lucia y ofro ¢/ Club Atlético Boca Juniors s/ ds. ps.” del 20/12/2007, La Ley del
11/07/2008, id. Sala I, “Puchetta, Valentin Angel y otros ¢/ Club Atlético River Plate s/ ds. ps.” del
04/08/2009, inédito.

13 cNCiv. Sala I, “Santero, Fernando F. ¢/ Lobato, Juan G. s/ ds. ps.” del 23/12/2003, JA 2004-
[-65.

14 Lopez Herrera, E. (2006), “Responsabilidad por dafios causados en el deporte”, en Teoria Gene-

ral de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires: LexisNexis, N° 7004,/007753.
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sus ocasionales riesgos, es saludable tanto desde el punto de vista fisico como
moral. Esta valoracién moral y legal del deporte no es compatible con la incri-
minacién de responsabilidad civil o penal por el acto deportivo que se ajusta a
las reglas del juego. Como argumento coadyuvante para afirmar esa irrespon-
sabilidad, cabe notar que los deportistas se exponen voluntariamente al riesgo y
que esa actividad estd permitida, tutelada y estimulada por el Estado' e, incluso
en algunas ocasiones, impuesta por éste (tal el caso de la Educacién Fisica en
la curricula escolar).

Se torna imperativo entonces, afirmar el principio de que los deportistas no
son responsables de los dafios causados a los competidores mientras se hayan
respetado las reglas del juego; en cambio, si ellas se han violado, el principio
debe ser la responsabilidad del autor del hecho, a menos que demuestre que
su acto fue involuntario o inevitable. Asimismo, es necesario tener presente que
la violacién de las normas de juego que dan origen a responsabilidad son
solamente aquellas que tienen en mira la seguridad de los deportistas y no las
que hacen al juego en si mismo'®.

Es mds, con argumentacién convincente se ha interpretado que esas razones
también son aplicables mediando transgresiones reglamentarias cuando ellas
son “normales” o “inevitables”.

En ese orden de cosas, se ha sefialado que la licitud del deporte llevado
a cabo con autorizacién estatal abarca todas las consecuencias dafiosas
que irroga el juego dentro del reglamento y también aquellas infracciones
reglamentarias que son ‘normales’ o ‘inevitables’ en vista de la caracteris-
tica de la actividad de que se trate. Por ejemplo, si en un partido de fitbol
dos jugadores corren apareados en busca de la pelota y uno de ellos, en
una accién atribuible a la velocidad, trata al otro antirreglamentariamente
(foul), lesiondndose el Gltimo al caer, no existird responsabilidad del pri-
mero, pues su actitud conforma una incidencia ‘natural’ y ‘frecuente’ en el
desarrollo del deporte futbolistico. Ello asi, pues las reglas de juego no son
normas legales cuya infraccién importe antijuridicidad (arts. 1.066, 1.109,

15 B/orda, G. A. (2008), Tratado de Derecho Civil-Obligaciones (T° ll), Buenos Aires: La Ley, pdgs.
522/3.

16 un ejemplo ilustrard esta diferencia: en el fitbol estd prohibido jugar la pelota con la mano; supon-
gamos que ante la inminencia de un gol, uno de los jugadores pretende atajar la pelota con la mano,

ero no hace sino desviar su trayectoria de tal modo que da en el rostro de ofro jugador y le fractura
E} nariz. Se trata de una contingencia inculpable del punto de vista de la responsabilidad civil. Pero
es necesario fener presente que ni siquiera el respeto de las leyes del juego exime de responsabilidad,
cuando la accién que ha provocado el dafio ha sido evidentemente dolosa o gravemente culposa;
como ocurriria si un boxeador sigue castigando a ofro que estd desmayado pero todavia de pie
sostenido por las cuerdas. Borda, G. A., ob. cit., pags. 523/4.
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del Cédigo Civil), sino que son reglas de actuacién de los jugadores san-
cionables en el dmbito deportivo!”.

El deportista sabe (o deberia saber) que cuando tales infracciones no pasan
de lo normal, ellas quedan cubiertas por la ‘licitud” dimanante de la aquies-
cencia estatal. El desconocimiento de esa realidad, conduciria fatalmente
a la supresién de la actividad deportiva (en particular de los deportes co-
lectivos, y en especial de aquellos que importan el contacto entre jugado-
res o de éstos con las cosas -generalmente pelotas-; tale como el futbol,
basquetbol, héndbol, waterpolo, hockey, pato, polo, etc.). En virtud de
ello, el deber de responder por las lesiones deportivas tiene origen en los
siguientes casos: a) cuando existe una accién ‘excesiva’ que viola grosera
y abiertamente el reglamento del juego' y b) cuando existe intencién de
provocar el resultado dafoso, sea durante el desarrollo del juego o bien
cuando éste se encuentra detenido'®.

En torno a la responsabilidad que puede caberles a las entidades que toman
a su cargo a los menores o que organizan encuentros deportivos para nifios,
ha dicho el Mdximo Tribungl bonaerense que la misma E) es respecto de la
custodia de los chicos en sus desplazamientos y en su permanencia en los dis-
tintos lugares donde recalan, pero no en orden a las contingencias propias
del juego cuando estén en actividad dentro de la cancha, las cuales ademas
de asumidas por los participantes, aunque previsibles resultan inevitables
para los organizadores en los términos del art. 514 del Cédigo Civil, por
constituir un alea que resulta inherente e inseparable de esa prdctica depor-
tiva especifica?’.

En sentido concordante, vale recordar que la irresponsabilidad en los acci-
dentes deportivos, resulta de la concurrencia de diversos elementos: la licitud
del juego o deporte mismo; el consentimiento de la victima para exponerse y
someterse a los riesgos inherentes al deporte que practica; la ausencia de dolo,

17 CNCiv., Sala |, del voto del Dr. Ojea Quintana en “Santero, Fernando F. ¢/ Lobato, Juan G.” del
23/12/03, JA-2004-I, fasciculo n° 9, pags. 66/7.

18 por ejemplo la accién analizada en CCiv.Com. Sala | de Mar del Plata, “Pizzo, Roberto ¢/ Camo-
ranesi, Mauro s/ ds. ps.” del 01/07/2010, laleyonline; id. MIJ56542.

19 CCiv.Com. de Mercedes, Sala |, voto del Dr. Ibarlucia en “Sfoggia, Maria M. ¢/ Provincia de
Mendoza (rectius Buenos Aires) y ofros s/ ds. ps.” del 09/10/2008, laleyonline.

20 Conclusivamente, sefialaba que la practica del fitbol es una actividad licita que entrafia ciertos
riesgos. Quien practica este deporte y recibe un pelotazo que le ocasiona un dafo durante el desa-
rrollo normal del juego, no puede recYamor indemnizacién, no porque hubiera aceptado los riesgos,
sino porque la actividad en que el juego consiste es licita y no se trata de un riesgo extraordinario. Del
voto del Dr. Kogan en SCJBA, “G. E. O. y ofro ¢/ Sociedad de Fomento Deportivo y Cultural Siglo XX
y otro s/ ds. ps.”, del 09/06/2010, MIJ56766.
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culpa u ofra circunstancia que comporte la responsabilidad del autor del dafio;
y finalmente la observancia de las reglas, pragmdticas o cdnones del juego o
deporte de que se trate?'.

En razén de lo hasta aqui expuesto, nos parece que no se debe pasar por alto
un aspecto tan importante cuando se habla de lesiones en ocasién del deporte,
como lo es la asuncién del riesgo que esa participacién trae aparejada. En el
punto siguiente repasaremos algunos elementos de esa figura.

4) Asuncion de riesgos.

La acceptation des risques, la assumption of risks doctrine o la teoria de la
aceptacién de los riesgos se ubica dentro de la temdtica de los actos ilicitos
y, en particular, respecto de aquellos que resultan atribuibles al riesgo creado
en la utilizacién de la cosa o a los beneficios que se siguen de dicho uso
(responsabilidad objetiva), como también por la participacién en actividades
riesgosas?2.

Esta figura ha sido presentada de diferentes maneras. Para algunos, configura
un eximente de responsabilidad; otros, en cambio, consideran a la aceptacién
del riesgo como una causa para invertir de la carga de la prueba; una tercera
postura entiende que tiene la virtualidad de descartar la atribucién a titulo de
riesgo creado, colocando a la victima en la necesidad de probar la culpa del
autor del dafio. También ha sido tratada como una causa de justificacién junto
con el consentimiento del damnificado?.

Para nosotros, se puede entender que hay asuncién de riesgos cuando alguien
decide participar de una actividad determinada a sabiendas de que de ello im-
plica un riesgo y que podria derivar en la produccién de un dafio a su persona.
De tal forma, en estos casos el damnificado, lejos de cumplir un papel pasivo,
se hace cargo del riesgo al consentir, de manera voluntaria y libre, expresa o
tdcita, las posibles consecuencias peligrosas de la actividad que encara.

En ese sentido, se ha dicho respecto de este tema que, en caso de dafos sufridos
en la prdactica de deportes y juegos peligrosos, debe tomarse en consideracién

21 Rezzénico, L. M., (1961), Estudio de las Obligaciones, (9° ed.), T° Il, Buenos Aires: Depalma,
pdg. 1.529.

22 Dilion, T. M. (2005), “La aceptacién del riesgo: suna eximente de responsabilidad?”, JA 2005--
1.422.

23 Moller, E. C. (2006), “La aceptacién o asuncién del riesgo o peligro como eximente”, Revista de
Derecho de Darios, 2006-2, Eximentes de Responsabilidad - II, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, pdg.

132; id. Dillon, T. M., ob. cit.
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la circunstancia de la asuncién del riesgo por la victima?4. Veamos entonces de
qué modo se torna aplicable esta figura en el deporte.

Cabe agregar también que, en tanto se trate de un deporte que es ejercido
voluntariamente por quien resulta damnificado, ello le propone asumir las con-
secuencias del peligro natural de la actividad desplegada?’, y que fue quien
decidié exponerse al riesgo. No obstante, corresponde discriminar los dafios

ve puede asumir el deportista de aquellos que resultan ajenos al desarrollo
gel ejercicio de la actividad y que no se generan en la propia préctica del
deporte dentro de los reglamentos de la disciplina, es decir que son externos al
ejercicio. Asi, sélo hay asuncién del riesgo en la medida yﬂimite del ejercicio
regular del deporte a practicar?.

Por eso, se ha sefialado con acierto, que “(...) el consentimiento de participar
en una justa deportiva con riesgos implicitos y conocidos obraria de tal modo
como una causal de excusacién de la ilicitud del acto dafioso para algunos
y como causa de justificacién del dafio para otros autores, siempre que esos
dafos se hubieran producido mientras se practicaba el deporte bajo las reglas
del mismo y que fal préctica deportiva estuviera autorizada por el Estado; v,
ademds, que no pueda reprocharse al club o ente organizador del evento una
culpa o defecto en cuanto a la seguridad de las instalaciones o modalidades
de la competicién. Ello, pues si existiese una intensificacién del riesgo por la

rovisién de instalaciones inadecuadas o el uso de cosas riesgosas o viciosas,
E: aceptacién del riesgo por el deportista no excusaria la responsabilidad del
organizador de la competencia (...)"?.

La teoria de la aceptacién del riesgo suele utilizarse mucho en los casos de do-
fios sufridos por quienes aceptaron participar en deportes riesgosos. Al partici-
par en ellos, la victima -adn siendo menor?®- acepta y presta su consentimiento

24 CCiv.Com.Fed. Sala 2°, 14/07/1978. “Gallipoli lllanes, S. ¢/ Gobierno Nacional”, ED-85,
pdg. 259.

25Enlo que al fitbol se refiere se ha sefialado que el hecho de que dos jugadores rivales choquen
al disputar una pelota —tal el caso de autos- es unqlonce del juego que debe asumir el deportista lesio-
nado, CCiv.Com. de Cérdoba, Sala 8% 01/03/2001,"Zdrate, Gustavo F. ¢/ Asociacién Cordobesa
de Fitbol y ofros s/ ordinario”, LL (online), AR/JUR/1083/2001.

26 CNCiv. Sala “C", 08/08/2006. “Caballero, Ivana M. ¢/ Aisemberg, Jacinta M. y otro”, JA
2006V, fasciculo n° 7, pag. 80/1.

27 Trigo Represas, F. A. y Lopez Mesa, M. J. (2005), Tratado de la responsabilidad civil (T° lll). Buenos
Aires: La Ley, pdg. 793.

28 CCiv.Com. de Junin, 01/03/2011. “Minguilla, Bernardo ¢/ Club Social Cultura y Deporte de
Chacabuco s/ ds. ps.”, l) Editores, -XLII-299. En el caso, se fraté de un menor que practicaba rugby
en un club, quien sufrié una lesién sin que se invocara en la demanda que en su produccién hubiese
tenido participacién activa algin ofro jugador -del equipo competidor o propio- o cosa generadora
de riesgo. Ergo, la demanda ﬁJe rechazada.
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a la posibilidad de recibir lesiones y perjuicios patrimoniales. Sin embargo,
debe distinguirse entre los riesgos que son propios de la actividad y aquellos
que incorpora en forma negligente o dolosa algin participante, asistente o el
organizador.

Como apunta Lépez Herrera??, “...el alumno asume los riesgos ordinarios de
la préctica que quiere aprender, el instructor no se obliga, a toda costa, a de-
volverlo sano y salvo, sino a observar la prudencia para lograrlo, teniendo en
cuenta que las caidas o golpes normales de la prdctica los soporta la victima.
Como dicen los Mazeaud, ‘iEl que quiere aprender equitacidn no tiene la pre-
tensién de no rodar nuncal’...”3°.

En sentido contrario, Mosset lturraspe ha sostenido que no es juridicamente
aceptable sostener que el deportista federado actia “a su riesgo”. Asimismo,
que en esos casos la obligacién de seguridad a la cual representan “(...) cubre
necesariamente -pues tofo distingo resulta caprichoso- el dafio que un depor-
tista causa a otro, o que se origina en cosas, o animales, o en (—j hecho de la
propia institucién, como asi también el dafio sufrido con motivo o en ocasién
del deporte que el Club “encarga”, “controla” o “dirige..."'.

Por su parte Miller, siguiendo a Zavala de Gonzdlez, sélo admite la acep-
tacién de riesgos cuando la victima haya aceptado la participacién en una
actividad que implique un peligro anormal o extraordinario, pues es recién ahi,

ve el caso se aparta del riesgo creado y se sumerge en el dmbito del hecho
3e la victima. Para él, en consonancia con Mosset lturraspe, el consentir la po-
sibilidad de sufrir un dafio al propio cuerpo es (salvo lesiones insignificantes o
actos médicos previstos por ley), inmoral; y por lo tanto, su aceptacién resulta
sin valor ni eficacia alguna®.

Si posturas como las expuestas en segundo lugar llegasen a primar, més le
valdria entonces a la mayoria de los clubes que con gran esfuerzo, pocos in-
gresos y un gran peso de responsabilidad brindan un espacio de contencién y
desarrollo en el dmbito deportivo (también social y cultural), cerrar sus puertas
y dejar librado el juego a la prdctica en plazas y a las grandes instituciones

29 Lépez Herrerq, E., ob. cit.

30 También podriamos decir, que quien quiera aprender a nadar no puede pretender no sumergirse
y, eventualmente, tragar un poco de agua. Sin embargo, ante esa circunstancia, existen antecedentes
de condenas al establecimiento educativo aunque, bueno es sefalarlo, por montos muy reducidos, ver.
CNCiv. Sala H, 09/05/2006. “Benchimol, Gabriela L. y ofro ¢/ Colegio Esteban Echeverria SAE y
ofros s/ ds. ps.”, RCyS 2007, 110.

31 Mosset lturraspe, J., ob. cit.
32 Miller, E. C., ob.cit., pdg. 142/3.
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que puedan responder frente a cualquier infortunio o contratar seguros que
respondan frente a todo tipo de situaciones y sin condicionamientos.

En efecto, el deporte suele implicar una actividad fundamentalmente fisica, con
finalidad recreativa o competitiva. Es evidente por tanto que, al entrafar una
actividad fisica, el riesgo genérico de sufrir accidentes aumenta®.

Por ello, en general, los deportistas asumen las lesiones que sean consecuencia
de una accién permitida por las normas que rigen el deporte del que se trata, y
también de aquellas ofras que aunque constituyan infracciones, son inherentes
al deporte debido al impetu de sus participantes en su desarrollo®4. De alli que
no se advierte que sélo una “préctica violenta” del deporte sea susceptible de
generolr dafio a los deportistas, los que ain pueden derivar de una préctica
normal.

Como légica consecuencia de lo expuesto, en los deportes de riesgo bilateral
los deportistas asumen riesgos no sélo de posibles caidas o accidentes por si
solos sino ademds de choques o encontronazos entre los deportistas con los
que entran en contacto fisico en una actividad -el deporte- que es competitiva®®.

Compartimos la corriente doctrinaria y jurisprudencial que entiende que la
asuncién por parte del deportista o jugador de los riesgos propios de la activi-
dad se entiende prestada adn frente a la ausencia de manifestacién expresa,
pues ella surge del mero hecho de participar en la actividad. No obstante
en algunos casos, y ain frente a la indudable voluntad de participar, resulta
conveniente dejar sentada expresamente la manifestacién de asuncién de los
riesgos propios de la actividad®.

Pero resulta evidente que, en muchos casos, la asuncién de riesgos no resultard
suficiente para eximir de responsabilidad frente al dafio a las instituciones o
participantes involucrados. Entonces, se torna necesario analizar las circuns-
tancias en que el hecho lesivo se produzca para saber si ha sido un verdadero

33 Verdera Server, R. (2003, enero), “Una aproximacién a los riesgos del deporte”, InDret N° 116,
Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, pdg. 3.

34 pifieiro Salguero, J. (2006, julio), “Avila v. Curtis Community Collage District: sHasta donde llega
la Asuncién del riesgo en el deporte?”, InDret N° 353, Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, pag. 12.

35 pifieiro Salguero, José (2005, Elio), “Accidentes deportivos: lesiones consentidas”, InDret N° 297,
Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, pdg. 36.

36 parficular, cuando son los progenitores quienes acercan a sus hijos menores a la actividad, sea
ésta colegial o en instituciones deportivas o recreativas. Aunque no desconocemos la alta probabili-
dad de que la mayoria de los tribunales opte por prescindir ae aquellas frente al dafio, bien podria
ser fambién que éstas desalentaran reclamos de quienes se atengan a lo pactado en los términos del
art. 1.198 del Cédigo Civil; desde luego, cuando de accidentes se tratara.
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accidente deportivo o, por el contrario, es un hecho que pueda obligar a res-
ponder a alguno o varios de los agentes vinculados a la actividad.

5) El caso fortuito.

En materia de responsabilidad, resulta de innegable crecimiento la tendencia
a tornarla objetiva en todas las actividades que puedan implicar algin riesgo.
En ese senticJo el deber de seguridad como oEligocién de garantia ha ido
instaldndose -expresa o tdcitamente- tanto en la érbita contractual como en
la extracontractual. No obstante, adn las disposiciones legales mds recientes
contemplan como eximente, al menos, al caso fortuito. Pero algunas cuestiones
se presentan como previas a resolver si se quiere determinar si la causal puede
tenerse por configurada o no.

Nos dedicaremos someramente a ellas en los puntos que siguen.
a) ¢Caso fortuito o fuerza mayor?

La primera escala de nuestro andlisis, consiste en establecer si el “caso fortuito”
debe entenderse stricto sensu o, en su defecto, si fue la real voluntad del legis-
lador disponer a la “fuerza mayor”.

En este Gltimo sentido se pronuncia Gianfelici, quien expresa que, de no inter-
pretarse adecuadamente la expresién “caso fortuito”, ello puede conducir a
que se admita como eximente al caso fortuito, sentido estricto, el que excluye
la relacién de culpabilidad, con lo cual, se desvirtuaria el régimen de responsa-
bilidad objetiva que se pretendié implementar, desembocando en el andlisis de
la culpa®. Por ello insiste en que la norma debié decir “caso de fuerza mayor”,
o bien, utilizar una expresién andloga que lo implicara.

Por el contrario, Alterini afirma que, técnicamente, es posible distinguir el dafio
inevitable (caso fortuito) del dafo producido a pesar de haberse obrado una
conducta diligente (no culpable) pues, para excluir la responsabilidad, se exi-
ge inexorablemente la ocurrencia de caso fortuito -en sentido estricto, como he-
cho imprevisible e irresistible-, siendo responsable quien no ha realizado todo
lo necesario, hasta la frontera de lo imposible. En tanto, si resultara suficiente
la falta de culpa, no seria responsable quien ha actuado con la diligencia co-
rrespondiente a las variables particularidades de cada caso®.

37 Gianfelici, M. C. (1999), “Caso fortuito, .caso de fuerza mayor y la responsabilidad civil de los
propiefarios de los establecimientos educativos”, LL, 1999-D, pags. 589-596.

38 Alterini, A. A. (1999), Contratos. Civiles-Comerciales-De Consumo, Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
pdg. 607. Es asi claro, dice el autor en cita, que cuando para excluir la responsabilidad se exige
inexorablemente la ocurrencia de caso fortuito -en sentido estricto, como hecho imprevisible ///
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En principio, la reiteracién de la utilizacién del término “caso fortuito” en el
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Comisién creada por decreto
191/2011 (“el Proyecto”), pareciera no dejar margen de dudas de que la
infencién es sostener la eximente del caso fortuito en sentido estricto, y no el
de fuerza mayor. No obstante, de la lectura de su art. 1.730, rdpidamente
advertimos que ello no es asi, pues alli se expone que “...Este Cédigo emplea
los términos “caso fortuito” y ”Ejerzo mayor” como sinénimos.

Sin perjuicio de los alcances de la responsabilidad que se desprenden de la
norma en concreto, y de las demds contenidas en el Capitulo 1, del Titulo V, del
Libro Tercero, del “Proyecto”; consideramos que, en razén de las controversias
interpretativas resefiadas, hubiera sido conveniente atender a las diferencias
conceptuales de ambos términos. En su defecto, de sostenerse su asimilacién,
haber mencionado en forma expresa, cudl de los alcances debe entenderse
aplicable.

b) Elementos que lo componen

El caso fortuito remite a los conceptos de previsibilidad e inevitabilidad. Un
hecho es imprevisible cuando un hombre de mediana prudencia no tiene por-
que suponer que habrd de ocurrir pues sélo se estd obligado a prevenir lo
razonable. A su vez, es inevitable cuando es imposible de impedir aplicando
la atencién, cuidados y esfuerzos normales. Es asi que ambos conceptos ha-
bran de ser apreciados atendiendo a la naturaleza del deber de que se trata
y las concretas circunstancias que rodean al caso, y por sobre todo la edad y
caracteristicas de la persona involucrada (en el caso un menor)®.

Recordemos que el articulo 514 del Cédigo Civil, que define al caso for-
tuito, establece que es aquel que no ha podido preverse, o que previsto,
no ha podido evitarse. Es claro que se trata de un “o0” disyuntivo que no
exige que ambas condiciones se den en forma simultdnea, bastando con
que una de ellas se haga presente para que la proposicién sea verdadera.
Estimamos necesaria la aclaracién, porque frecuentemente se han forzado
interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales amplias, que la disposicién
no contempla, a fin de intentar limitar la configuracién de la eximente en
favor de las victimas.

/// e irresistible-, es responsable quien no ha realizado todo lo necesario, hasta la frontera de lo
imposible (Radouant), exigiéndose que suceda la vis méxima y no la simple vis major (Tunc), y casi
imponiéndole al deudor “ser un superhombre, Tarzén, Asterix, Superman, Rambo, Tintin o el Conde
de Montecristo” (Malaurie-Aynés). En tanto, si resulta suficiente la falta de culpa, no es responsable
quien ha actuado con la diligencia correspondiente a las variables por’ricu|0ri£]des de cada caso.

39 CNCiv. Sala D, “Buratti, Esteban Ricardo ¢/ Asociacién Catélica Ilandesa Colegio Sta. Brigida y
otro s/ ds. ps.” del 03/04,/2008, RCyS 2008, pdg. 1.002.

20 DERECHO PRIVADO



jURiDICA UCES

Es oportuno sefalar, que nada impedia que se hubiera utilizado la conectiva
conjuntiva “y” (en el caso “e”), si lo que el codificador hubiese querido era
que ambos presupuestos coincidieran para que se configure el casus, con lo

cual la redaccién hubiera sido “imprevisible e inevitable”. Pero ello no fue asi.

Entonces, el deudor podria liberarse demostrando que el hecho fue imprevisi-
ble o inevitable. Aunque en la mayoria de los casos puede pensarse que la
imprevisibilidad lleva necesariamente a la inevitabilidad, y que por lo tanto
siempre irdn juntas, ello no es necesariamente asi. En efecto, pueden existir
hechos que sean imprevisibles pero que, en la emergencia, puedan evitarse
con un adecuado control o reaccién a tiempo, u otros que, to‘pcomo refiere el
Cédigo, aln previstos sean inevitables.

Al decir de Bustamante Alsina, el hecho debe ser imposible de evitar aplicando
la atencién, cuidados y esfuerzos normales en relacion al hecho de que se trata,
considerando las circunstancias concretas de lugar, tiempo y personas. Es decir
que el juzgamiento de la conducta en funcién de esas mismas circunstancias
(articulos 902 y 512 Cédigo Civil), determinard o la existencia de culpa y la
inexistencia de?lcoso fortuito, o bien la existencia de caso fortuito y la inexis-
tencia de culpa cuando el hecho resulta imprevisible o inevitable*®. A renglén
seguido, agrega que el hecho debe ser ajeno al presunto responsable, o exterior
al vicio o riesgo ze la cosa, explicando que a ello se refiere el articulo 5134'.

Sobre este Gltimo aspecto nos pronunciaremos a continuacién.
c) ¢Debe ser extraio a la actividad?

Finalmente, se ha debatido si el caso fortuito, para poder configurarse, debe o
no ser extraiio a la actividad en que se produce.

Para algunos, a los recaudos de imprevisibilidad e irresistibilidad, debe agre-
garse e? de la extraneidad*?, afirmando que para que se configure el casus
debe tratarse de un hecho exterior, extrafio a la cosa o actividad, de magnitud,
de cardcter extraordinario, esto es ajeno a la explotacién, a las actividades
propias del deudor®.

40 Bystamante Alsing, J., (1993), Teoria General de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, pdg. 308.

41 Bystamante Alsing, J., ob. cit., pag. 309.

42 cNCiv. Sala A, “G.R. J. ¢/ Babar Bilingual School Dominique Seguin s/ ds. ps.”, 03/07/2009,
M, Cita online: MJJ46829.

43 Goldemberg, I. H. (2000), La relacién de causalidad en la responsabilidad civil (2° ed.), Buenos
Aires: La Ley, Capitulo VI, Seccién D.

DERECHO PRIVADO 21




UCES 3URIDICA

En un pronunciamiento claramente enrolado en la postura que restringe la
exoneracién por aplicacién del caso fortuito se ha dicho que, aun cuando
el dafio se haya producido por una circunstancia interpretada como fortuita
por lo inesperada, si se trata de una contingencia previsible en abstracto
para el colegio, debe éste responder de manera objetiva**. En tal sentido, la
alternativa dafiosa se expone en causacién indiscutiblemente compatible con
la previsién del articulo 901 del Cédigo Civil en su primera parte, esto es
que en su ocurrencia el hecho sucedié conforme el curso natural y ordinario
de las cosas.

Por nuestra parte, no coincidimos con algunas de las apreciaciones de la doc-
trina y jurisprudencia que previamente resefiamos y que, reconocemos, es ac-
tualmente la postura mayoritaria.

En particular, no compartimos que, en el régimen vigente, el hecho deba ser
extraiio a la actividad para que pueda conﬁgurorse el caso fortuito. No hay
norma que la imponga y la interpretacién de que ello surge del texto del articu-
lo 513 cuando se reﬁere a que el casus debe ser ajeno o?o culpa del deudor®,
nos parece desacertada. Consideramos que de lo expuesto en la norma sélo
puede desprenderse que el hecho invocado como fortuito no debe provenir
de una actitud negligente o imprudente de quien se sindique como obligado a
responder, pero no por ello que la mera circunstancia de que algo ocurra en el
&mbito de la actividad en que el hecho ocurra importe excjuir la causal de exo-
neracién. Menos ain, si ello ocurre en un marco donde se trate de supuestos
en los cuales no haya accién u omisién reprochable al responsable, sino mera
obligacién objetiva de responder.

En consonancia con lo que acabamos de exponer, Peralta Mariscal sefiala que
la ley sélo exige el caso fortuito; todo lo demds son disquisiciones doctrinarias
que podrian ser atendibles de lege ferenda pero que no cuentan con amparo
|egc1r)de lege lata. En tal sentido, y en referencia a la responsabilidad de los
titulares de establecimientos educativos (que como es sabido, cuenta con un
régimen agravado en el cual sélo el casus lo exime responder); el autor en
cita expuso que “(...) lo cierto es que un dato concreto sobredimensiona esta
interpretacién en el caso particular: se debatié en la esfera del Congreso de
la Nacién un texto para esta norma que establecia expresamente el requisito
de externalidad del caso fortuito, pero fue suprimido (ia la redaccién definiti-
va, lo que indudablemente deja agierto la posibilidad de que el caso fortuito

44 cCivCom. de San Martin, sala I, “Calderén, Liliana y ofro ¢/ Instituto Educativo Casa del Sol SRL”
del 17/98/2004, LLBA 2005 (febrero), 116.

45 Buystamante Alsina, J. (1993), Teoria General de la Responsabilidad Civil, Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, pdg. 309.
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sea eximente de responsabilidad ain cuando no sea “externo”#; ello asi, la
propiciada “externalidad” del caso fortuito no responde a una directriz legal
sino al arbitrio del intérprete, por lo que a su modo de ver, la externalidad o
internalidad del caso fortuito son datos irrelevantes para sentenciar. Ademds,
esa externalidad ha sido entendida por la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en el sentido de ausencia de culpa del demandado

(Ac. 45.606, sent. del 11-VIIIl- 1992)"4.

De sancionarse “el Proyecto”, esta discusién quedard cerrada. Es que, a tenor
de lo propuesto en su art. 1.733, “Aunque ocurra el caso fortuito oc1c1 imposibi-
lidad de cumplimiento, el deudor es responsable en los siguientes casos:... €] si
el caso fortuito y, en su caso, la imposibilidad de cumplimiento que de él resul-
ta, constituyen una contingencia propia del riesgo de la cosa o actividad;...”.
Como sefala Trigo Represas?, eﬁo es de toda légica, si se tiene en cuenta lo
también establecido en el art. 1.757 del “Proyecto”*°.

d) El caso fortuito y las restantes causales de exoneracién.

En cuanto al segundo dilema planteado, referido a la extensién del término
en examen, y si éste admite la exoneracién por la culpa de la victima o
el hecho del tercero, una postura amplia ha sefialado que resulta posi-
ble entender que, cuando éstos rednan las caracteristicas del caso fortuito,
podrian justificar la exencién de responsabilidad. En esta linea de pensa-
miento, analizando la cuestién en la érbita de la responsabilidad de los
titulares de establecimientos educativos, se enrolaron autores tales como
Kemelmajer de Carlucci®® (integrante de la Comisién), Lépez®' y Loizaga®?,

46 Loizaga, E. (2000), Responsabilidad civil de los establecimientos educativos, Buenos Aires: Abele-
do-Perrot, pag. 134, quien pone de manifiesto que “....el proyecto del diputado Mathov establecia el
requisito de la externalidad, pero éste fue suprimido en el texto definitivo...”.

47 De su voto en minoria en CCiv.Com. de Bahia Blanca Sala 2° “V.y ofros ¢/ P.D. B. A. y ofros s/
ds. ps.” del 06/11/2009, MJ, Cita online: MJJ53286.

48 Trigo Represas, F. A., “La relacién causal en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, en Derecho
Privado, Ao 1(3), Buenos Aires: Infojus, pag. 140.

49 ARTICULO 1.757.- Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Toda persona responde por el
dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las ocrivigodes que sean riesgosas o peligrosas
por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacién.

La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizacién administrativa para el uso de la cosa
o la realizacién de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencién.

50 Kemelmajer de Carlucci, A. (1998), “La responsabilidad civil de los establecimientos educativos
en Argentina después de la reforma de 19977, LL, 19988, pag. 1.062.

51 Lépez, E., (2005), “Responsabilidad de establecimientos educativos: La inconsciente necesidad de
subjetivizar la responsabilidad objetiva”, LL, 2005-B, pag. 473.

52 loizaga, E., ob. cit., pag. 134.
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aclarando éste Gltimo, que debe tratarse siempre de un hecho externo y
ajeno a la actividad.

En contra, se pronuncié Sagarna®?, quien pregona que la Gnica causal de exo-
neracion es choso fortuito y se excluyen a las causas ajenas: hecho de la vic-
tima y hecho del tercero. En el mismo sentido, Marquez afirmaba que “...si se
entendiera que adn en ausencia de norma, el régimen general de la responsa-
bilidad es de tipo objetivo, todas las eximentes causales servirian como defen-
sa. Mds aqui hay norma. La ley limité las defensas, y, el texto, nos parece, no
admite demasiadas interpretaciones. Si el hecho de la victima o el hecho del
tercero reGnen las caracteristicas propias del caso fortuito, ya no deberemos
utilizar aquellos conceptos para concluir en la eximicién de responsabilidad,
pues agregamos confusién conceptual a un tema axiolégicamente dificil..."4.

Pareciera que es esta Gltima interpretacién es la que prima en la nueva norma
propuesta. La inclusién del vocablo “sélo”, sinénimo de Gnico o exclusivo, nos
induce de ello. No obstante, no pueden soslayarse los términos propuestos en
el art. 1.731, que reza: “Para eximir de responsabilidad, total o parcialmente,
el hecho de un tercero por quien no se debe responder debe reunir los carac-
teres del caso fortuito”. Entonces, esta dltima causal, en los #érminos expuestos,
podrd también liberar al titular del establecimiento. No sucederé lo mismo
respecto del hecho de la victima, a tenor de lo que surge de la redaccién del

art. 1.729%.
e) Carga de su prueba.

Por Gltimo, en lo que respecta a la carga de la prueba de la causal de exencién
contemplada, no quedardn dudas de que aquella pesaré sobre quien la invo-
ve. Asi, para hablar de inevitabilidad, resulta forzoso referir a la ausencia
je actuar culposo. Esta falta de culpa es un recaudo esencial a ser probado
por quien quiera hacer valer la defensa basada en el casus (articulos 513 del
Cédigo Civil y 377 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

El andlisis deberd efectuarse con una valoracién objetiva de las circunstancias
de persona tiempo y lugar previstas en el articulo 512 del Cédigo Civil. No

53 gq

tarios

arna, F. A. (1997), “La ley 24.830. Nuevo régimen de la responsabilidad civil de los propie-
ge establecimientos educativos”, en JA, 19974l pdg. 927.

54 Mérquez, J. F. (2006, marzo 30), “Dafios sufridos o causados por alumnos de establecimientos
educativos. La cuestion de las eximentes de responsabilidad”, MJ, Cita online: MID2868.

55 Art. 1.729. Hecho del damnificado. La responsabilidad puede ser excluida o limitada por la
incidencia del hecho del damnificado en la produccién del dafio, excepto que la ley o el contrato
dispongan que debe tratarse de su culpa, de su dolo, o de cualquier otra circunstancia especial.
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podré soslayarse considerar la especial diligencia que deben emplear quienes
tienen encomendadas personas a su cargo y hacen de ello su profesién o acti-
vidad (articulo 902 del Cédigo Civil). Pero aunque es correcto que ese andlisis
debe ser riguroso, no por ello debe configurarse en una suerte de caricatura
de razonamiento imparcial meramente destinado a buscar la via para dictar
una sentencia condenatoria.

La cuestién no admite controversias en el ordenamiento juridico actual, y pa-
reciera que tampoco lo habré, probablemente, en un futuro préximo. Eﬁo, a
tenor de lo expresamente previsto por el art. 1.734 del “Proyecto”, que dice:
“Excepto disposicién legal, la carga de la prueba de los factores de atribucién
y de las circunstancias eximentes corresponde a quien los alega”.

6) El casus en la actividad deportiva.

Se ha expresado que el suceso que constituya caso fortuito o fuerza mayor
debe ser ademds de inevitable -sea porque no pudo preverse, sea porque, aun-
que previsto o previsible, no pudo ser evitado- y ajeno al presunto responsable,
extraordinario y anormal®.

Se ha enfatizado esa nocién sefialando que el caso fortuito Gnicamente se
conforma cuando ocurre un hecho insuperable, irresistible o insalvable. Esto
implica que cualquier falta de diligencia, sea en la previsién del acontecimien-
to, sea en cuanto a las medidas necesarias para evitarlo, excluye la invocacién
de caso fortuito. No hay accidente fortuito si con una diligencia razonable
pudo evitarse el dafio (arg. arts. 512, 513, 514, 901, 902 del Céd. Civil)*”.

Es claro entonces que para poder determinar si se configuré o no el caso
fortuito, deberd demostrarse que se tomaron todos los recaudos para que el
hecho haya sido imprevisible y/o imposible de evitar. Con lo cual, aidn 3entro
de un sistema de responsabilidad que tiende a ser cada vez mds obijetivo, la
valoracién de la culpa debe ser efectuada.

Reiteramos que no nos convence la doctrina que sostiene que el caso fortuito
deba ser ajeno a la cosa o a la actividad en cuya érbita se produjeron los
dafios, pues la ley sélo exige el caso fortuito. Y si bien es cierto que rige en
la actualidad un sistema de responsabilidad con tendencia netamente obijetiva
que se ha dado en llamar “derecho de dafios”, no por ello puede ecLorse

56 SCIBA, “T.EF.L. y otra ¢/ Provincia de Buenos Aires y ofros s/ ds. ps.” del 24/09/2008, (voto del
Dr. Pettigiani), MJ, Cita online: MIJ39401.

57 CCivCom. de San Martin, sala ll, “Calderén, Liliana y ofro c. Instituto Educativo Casa del Sol SRL”
del 17/98/2004, LLBA 2005 (febrero), pdg. 116.
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por tierra con las ya limitadas posibilidades de exonerarse que la propia ley
prevé, por un mero voluntarismo resarcitorio. Eso es lo que sucede cuando se
presentan argumentos que adicionan a los textos legales requisitos que éstos
no comprenden o los complementan con apreciaciones personales en la bis-
queda de obtener una condena o, como muchas veces sucede, terminan por
forzar la configuracién de culpa en alguna accién u omisién, por mds pequefa
o inconducente que seaq, a fin de justificar la determinacién de la responsabi-

lidad endilgada.

Para explicar mejor lo que intentamos demostrar, tomaremos como referencia
una situacién que suele presentarse en el dmbito de la prdctica deportiva. Un
impacto con una pelota es el tipico ejemplo del hecho que es razonable supo-
ner que suceda durante una préctica deportiva en la que se utilice un balén
y que, en abstracto al menos, es también de toda légica suponer que no serd
posible evitar siempre.

En efecto, podran tomarse recaudos para intentar prevenir lesiones con ese
objeto, como por ejemplo, asegurarse que el esférico sea del tamafio y peso
adecuados para la edad de los participantes. También se podrd intentar dis-
minuir los perjuicios derivados de un posible contacto con él (vgr., mediante el
uso de protectores bucales, cascos, pecheras, pats, etc., en los deportes que
los tienen previstos). Pero de ahi a sostener que puede resultar evitable el dafio
derivado de un impacto con la pelota, ello serd cierto sélo mediante dos hipé-
tesis. La primera, jugar Gnicamente con pelotas de goma espuma o con todos
los iugccj;res protegidos con armaduras.

Pero como ni adn ello podria garantizar la indemnidad de los participantes,
ello nos lleva a la segunda. Y asi las cosas, lo cierto es que ese tipo de razo-
namientos sélo conducen a determinar la reduccién o el cese de actividades o
juegos que puedan implicar riesgos (en rigor de verdad, todas lo tienen insito).
A ello debe sumarse los que condenan debido a caidas en ocasién de activi-
dades realizadas en movimiento, sin que exista siquiera contacto con personas
o cosas, con lo cual tampoco se deberian autorizar juegos que impliquen
desplazamientos a velocidad o la mera posibilidad de torceduras, caidas, etc.

Si bien las condenas en materia de accidentes deportivos son mayoritarias (en
particular aquellos en los cuales se ven involucrados menores), algunos tribu-
nales, en algunos casos, se han animado a volver las cosas a su justo lugar. En
forma reciente, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires -por mayo-
ria-, rechazé el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley planteado por
la parte actora, confirmando asi el fallo que rechazaba la demanda interpues-
ta por los padres de un menor que vio afectada su vista como consecuencia
de un pelotazo durante un partido de fitbol, en la inteligencia que -en las
circunstancias bajo andlisis-se configuraba un caso fortuito. En tal sentido se

26 DERECHO PRIVADO



jURiDICA UCES

expuso alli, que “(...) en orden a las contingencias propias del juego cuando
estdn en actividad dentro de la cancha, las cuales ademds de asumidas por los
participantes, aunque previsibles resultan inevitables para los organizadores
por constituir un alea que resulta inherente e inseparable de esa prdctica de-
portiva especifica -art. 514 Cédigo Civil- (...)"%.

Es este tipo de razonamientos el que consideramos que deberia aplicarse en
materia de accidentes deportivos, sea cual fuere el dmbito en que ellos ocurran
(encuentros ocasionales, en clubes, colegios, colonias de vacaciones, etc.). Si
se trata de una circunstancia generada por la dindmica del juego en condi-
ciones normales es, siempre, un caso fortuito, pues no pudo ser prevista, o si
prevista, evitada aun tomando todos los recaudos necesarios.

Por eso, adherimos a posturas como las que sustentaba Orgaz al referirse
a las lesiones deportivas, quien exponia que en el ejercicio deportivo debia
distinguirse si los dafios provenian de lesiones usuales de cada préctica
deportiva y si habian sido provocados dentro del marco reglamentario del
juego o no, exculpando incluso a aquellos dafios que derivaran de infrac-
ciones normales o comunes. También deberian quedar impunes los dafos,
aun los graves y no corrientes (muerte, fractura de huesos, conmocién ce-
rebral, etc.), segin la indole del deporte, resultantes de acciones dentro
de las normas del juego o, incluso, frente a infracciones normales dentro
del deporte, por tratarse de un caso fortuito. Ello, claro estd, siempre que
no hubiesen derivado de violaciones a las reglas de juego con notoria im-
prudencia o torpeza o, desde luego, intencién malévola, pues en estos dos
dltimos se responderia civil y penalmente®.

Es claro entonces, al menos lo fue para el autor citado y lo es para nosotros,
que si nos encontramos frente a un verdadero accidente deportivo -en los tér-
minos que en este frabajo desarrollamos-, se configura el casus que exime de
responsabilidad o de la obligacién de responder, tanto al dafante como a la
institucién en la que aquél se produzca.

De lo contrario, podriamos caer en el absurdo de forzar a cada participante a
la bisqueda de un seguro que cubra posibles dafios que pudiera ocasionar a
ofro jugador; y a las instituciones que favorecen las actividades a renegociar
un encarecido contrato frente a la obligacién de la compaiia aseguradora de
responder sin margen de exoneracién.

58 SCJBA, “G.E. O. y ofro ¢/ Sociedad de Fomento Deportivo y Cultural Siglo XX y ofro s/ ds. ps.”,
del 09/06/2010, MJ, Cita online: MJJ56766.

59 Orgaz, Alfredo (1974), La llicitud (extracontractual), Cérdoba-Buenos Aires: Lerner, péags. 179/80.
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Por eso, vemos con preocupacién la posibilidad de un serio impacto negativo
en las actividades deportivas si entrase en vigencia “el Proyecto”, sin que se
realicen modificaciones que permitan mantener al accidente deportivo dentro
de los mdrgenes del caso fortuito, tal como en estas lineas expusimos adecua-
do entenderlo. Sélo nos queda entonces anhelar que el marco normativo no
quede, una vez mds, ajeno a las consecuencias de las realidades que tutela.
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