UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Responsabilidad civil profesional

del instructor de tiro

Tesis de Doctorado en Derecho con orientaciéon en Derecho Privado

Autor: Marcelo Eduardo Soriano

Directora de Tesis: Dra. Monica Diana Diez

Fecha de presentacion: 7 de julio de 2015



AGRADECIMIENTOS

A la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES), por haberme
brindado la posibilidad de cumplir con una meta méas en la vida; a la Dra. Ménica Diana
Diez, por su confianza al haberme acompafiado como directora de tesis; y, a la Dra.
Paola Alejandra Urbina por su permanente estimulo y paciente soporte en el camino

transitado hasta alcanzar la meta, objeto de la presente investigacion.



PALABRAS ALEGORICAS

Nada mas cierto. Podria ser que, alguna vez, no he sabido; y, cierto es que, en
otras varias, no he querido; empero, sin lugar a dudas, son gran mayoria aquellas
oportunidades en las que no me han dejado.

Empece, parafraseando a Luis Maria Campos, sigo sosteniendo que se debe:

“Ser mas que parecer’.



RESUMEN

La actividad profesional denominada “instructor de tiro” posee caracteristicas
muy particulares, que la transforman en un objeto de estudio sumamente interesante,
especialmente, en lo que ha responsabilidad civil se refiere.

Es, precisamente, la ausencia de tratamiento dogmatico y jurisprudencial lo que
nos impulsara a investigar sobre la cuestion en general y, en particular, lo atinente a la
posibilidad de extension de tal responsabilidad ante un hecho dafioso, cometido por un
tercero por quien, en principio, no debe responder.

En igual direccién surge, con igual intensidad, la importancia de determinar la
viabilidad de aplicacion de la ley de Defensa del Consumidor, al caso concreto, como
norma de orden publico.

Finalmente, a manera de un desafio de maxima, la cuestién ha sido analizada
aplicando el articulado del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, para lo cual
hemos contado, Unicamente, con los antecedentes histéricos previos a su sancion y, la
opinién de algunos de los juristas que intervinieron en la redaccion del denominado
“Proyecto 2012”; y, en razdon de ello, como un desafio mas, hemos dado la
interpretacion que nos parecidé mas prudente, al momento de aplicar la letra del novel

Cddigo unificado al caso concreto.
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1. INTRODUCCION

Previo a sumergirnos en el desarrollo y producto de nuestra investigacion, es
menester realizar algunas aclaraciones sobre el presente trabajo.

El inicio de la investigacién comienza bajo la vigencia del Codigo Civil velezano;
texto que inicia su vida a partir de la sancién de la Ley 340, del 25 de septiembre
del869, que cobrara vigencia a partir del 1 de enero de 1871y, cuyo texto original, fue
tratado a libro cerrado por el Congreso Nacional, sufriendo modificaciones parciales a
lo largo de la historia, siendo la mas importante la producida por la Ley 17.711, del 22
de abril de 1968; que, al momento de realizar la presente investigacion, se encuentra
gozando de plena vigencia.

Empece, pasadas varias décadas de su vigencia, comienza a tener cierta
influencia las ideas monistas que reclaman la unificacion de los Cédigos. Recordemos
que, Damaso Simén Vélez Sarsfield, también, era corredactor del Cédigo de
Comercio, junto a Eduardo Acevedo Maturana.

En este sentido, mediante el Decreto 12.542/1926, se produce el primer intento
de unificacion en cuestién, para lo cual se cre6 una Comisién que tuvo a su cargo
redactar un Anteproyecto, luego llamado “Bibiloni” en honor al corredactor Juan
Antonio Bibiloni, por razén de haber fallecido antes de completar su labor y, que
resulté ser el andamiaje del denominado “Proyecto de 1936”, enviado por el Poder
Ejecutivo Nacional al Congreso el 10 de octubre de 1936; empece, nunca fue tratado.

En el afio 1954 se redacté otro Anteproyecto, bajo la direccion del Dr. Jorge
Joaquin Llambias; empero, tampoco prosper6 como consecuencia de la denominada
“Revolucion Libertadora”, que derroc6 a Juan Domingo Perén en ejercicio de su
segunda presidencia.

No fue sino hasta el afio 1986 que, la “Comision de Legislacion General” de la
Camara de Diputados de la Nacién creo la “Comisién para la Unificacion de la
Legislacion Civil y Comercial’. En ésta oportunidad, empece a que el Proyecto fue
aprobado por el Congreso Nacional, el Poder Ejecutivo Nacional lo vetaria.

En el afio 1993 hubo dos “proyectos de reforma”, elaborados por la denominada
“Comision Federal” de la Camara de Diputados de la Nacion y, por la Comision creada
por el Decreto N° 468/1992, conocido como “Proyecto 1993 del P.E.N.”. Ninguno de
estos dos proyectos prospero.

En el afio 1998, se crea por Decreto N° 685/1995 una “Comision Honoraria”;
empero, tampoco tiene éxito el Proyecto elaborado.
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Mediante el Decreto 191/2011 el P.E.N. creo la "Comision para la elaboracién
del Proyecto de Ley de reforma, actualizacién y unificacién de los Cdédigos Civil y
Comercial de la Nacion", que da a luz el denominado “Proyecto 2012”". Este Proyecto
prospera y, por medio de la sancién de la Ley 26.994, se aprobd la unificacién de los
Cddigos Civil y Comercial; estableciendo, en su articulo 7, que comenzaria la vigencia
de la norma en cuestién a partir del 1 de enero de 2016; empero, también, por iguales
razones que las supra expuestas, se adelantd su entrada en vigencia a partir del 1 de
agosto del 2015 (art. 1, Ley 27.077).

Todas estas cuestiones han afectado, de alguna forma, la ruta trazada
aprioristicamente respecto a, no sélo el contenido y desarrollo de los temas a abordar,
sino, ademas, en lo concerniente al espiritu de las normas en que se fundan dichas
cuestiones; y, por tal motivo, hemos debido modificar el contenido primigenio de la
obra, quedando finalmente incorporado, como —supuesta- norma imperante definitiva,
el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacién —dicho esto toda vez que, cabria la
posibilidad de alguna nueva modificaciébn o derogacion, conforme al resultado de las
proximas elecciones politicas nacionales; y, ante tal eventualidad, hemos decidido
desarrollar el tema de investigacion a partir de sus antecedentes historicos, el
tratamiento en el Cédigo Civil (Ley 17.711) vigente a la fecha de la elaboracion de la
investigacion y, ampliando sobre la misma cuestion respecto del nuevo Cdédigo
unificado que, comenzaria a regir en la fecha supra indicada por lo que, su actual
vigente y posterior predecesor, quedarian en una suerte de tratamiento de las
cuestiones abordadas vigentes y, proximamente, como antecedente histdrico de los
mismos temas; todo ello, como consecuencia del momento de transicibn normativa,
gue nos tocara en suerte.

Otra cuestion, gue merece ser anticipada, es la falta de tratamiento de algunos
puntos de la teoria que no se vinculan con el tema abordado, como asi, respecto de
cuestiones procesales, habida cuenta que, el presente trabajo, no se trata de un
“manual” sobre cédmo llevar adelante una accién por mala praxis profesional; empece,
le hemos dado cierto “aire enciclopedista”, atendiendo a la posibilidad de su futura

lectura por parte de legos en cuestiones de Derecho.
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2. OBJETIVOS

Avanzando. Una pregunta que, seguramente, se haran quienes accedan a
nuestra investigacion serd, porqué elegir como actividad a investigar aquella que se
conoce como la de “instructor de tiro”. La respuesta encuentra sustento en que, las
primeras investigaciones que realizara el hombre tuvieron por método a la
observacion; es asi que, nuestra inquietud e interés en la cuestibn que vamos a
plantear como hipoétesis, precisamente, deviene de la observacion que hemos
realizado, durante varias décadas, de distintos hechos y actos juridicos que ocurren
con mayor frecuencia que la imaginable y que, luego, se transforman en potenciales
fuentes para la produccién de eventuales dafios; en tanto que, los causantes indirectos
-a los que hacemos referencia-, nunca han sido tenidos en cuenta, empece a que
podrian resultar pasibles de deber responder ante terceros, por la via de la extensién
de la responsabilidad civil profesional; respecto de lo cual, anticipamos que tenemos la
conviccidn que asi deberia ser, de manera solidaria e ilimitada; claro estd, si asi lo
solicitara quién resulte ser el pretenso damnificado.

También, consideramos que hasta ahora esto no ha ocurrido nunca porque,
tampoco, nadie lo tuvo en cuenta en los términos que planteamos con nuestra
hipétesis.

Entendemos que hemos acertado con el camino elegido, toda vez que, el
legislador contemporéneo, asi, lo ha previsto en la letra del articulo 1.773" del Cédigo
unificado.

Poniendo un poco de luz. Decimos que nuestra meta es intentar demostrar que,
los instructores de tiro, podrian resultar ser responsables por los dafios producidos por
aguellas personas respecto de quienes dieron fe, ante el Registro Nacional de Armas,
que resultaban ser idoneos para ser habilitados como “legitimos usuarios de armas”; y
gue, como resultante, luego, han ejercido su derecho a la adquisicién, tenencia,
eventual portacion y, finalmente, el uso de armas de fuego, cuya consecuencia Ultima
ha sido provocarle -con esa arma- dafios a un tercero.

En este orden de ideas, un razonamiento rapido y simple nos hara pensar que

no existe nexo causal entre el instructor de tiro y el hecho dafioso, habida cuenta que

! C.C.C. Art. 1.773.- Accién contra el responsable directo e indirecto. El legitimado tiene derecho a
interponer su accion, conjunta o separadamente, contra el responsable directo y el indirecto.
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quién ha cometido el injusto resultaria ser, prima facie’, quien deberia asumir la
reparacion por los dafios provocados con su accionar, fundamentalmente, porque no
se trata de un dependiente o tercero por el cudl deba responder; empero, Ssi
observamos maés alla del arbol, debemos pensar que quién in limine® esta obligado a
responder ante el damnificado, ha visto posibilitado su acceso al arma de fuego -con la
que cometi6 el acto dafioso-, unicamente, porque el “instructor de tiro” dio fe respecto
a gue era idbneo; vy, ello ocurrié asi, porque se encontraba debidamente instruido,
capacitado y educado en todos los aspectos tedricos, practicos, técnicos, y legales
necesarios para obtener su habilitacion como legitimo usuario de armas.

Ampliatoriamente, unos sencillos ejemplos serviran para una mejor comprension
de la quaestio?, a saber:

Son incontables los casos donde, instructores de tiro inescrupulosos, han

firmado certificaciones de idoneidad en blanco que, luego, comercializan a:

1. Empresarios de la seguridad privada (v.gr.: Legitimos Usuarios Colectivos®),
lejanos al concepto de “buenos hombres de negocios” previsto en el articulo
59° de la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales, quienes los utilizan para
habilitar a sus empleados por ante el RENAR; sea como legitimos usuarios
y/o para obtener la portacion de armas de la empresa y, asi, poder vender
sus servicios de seguridad, vigilancia, custodia, etcétera.

Algunos de los métodos mas utilizados para evadir el cumplimiento de las
normas y la actuaciéon del RENAR son: a) Se realiza la “certificacion de
idoneidad” en ausencia del interesado; y b) Se envian al poligono de tiro

cantidades masivas de aspirantes a la certificacién, los que reciben una

> N.A.: Prima facie (a primera vista, en principio): Locucion latina de uso frecuente en las actuaciones
judiciales, que da a entender la apariencia de un derecho o de una situacién, pero sin que con ello se
prejuzgue el asunto.

> NA.: In limine (al comienzo): Locucién latina que, generalmente, se utiliza en la jurisprudencia para
rechazar el inicio de la accion. Asi, el parrafo primero del articulo 337 del Cédigo de Procedimiento Civil y
Comercial establece que “Los jueces podran rechazar de oficio las demandas que no se ajusten a las
reglas establecidas, expresando el defecto que contengan”.

*NA. Quaestio (cuestion, averiguacion): Consulta formulada a un jurisconsulto sobre un problema clave
de un asunto.

> N.A.: Usuarios Colectivos: Son las personas juridicas, sean entidades publicas o empresas privadas,

que estan habilitadas a tener en su domicilio legal o en sus objetivos de seguridad, armas de fuego y
chalecos antibala y emplear vehiculos blindados para proteccién de personas o de valores, debidamente
registrados (v. gr.: Empresas cuyo acto de servicio sea la custodia de dinero y otros valores; Empresas de
seguridad privada; Organismos oficiales; y, Transportadoras de caudales y entidades financieras).

®L.S.C. Art. 59. — Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con

la diligencia de un buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables,
ilimitada y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de su accion u omision.
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aparente instruccioén que dura contados minutos; todo ello, al s6lo efecto de
asentar sus firmas en el libro de registro correspondiente del poligono de tiro,
demostrando asi la concurrencia a dichas instalaciones para realizar la
evaluacién de idoneidad préctica; claro esta que, en uno u otro caso, el
sujeto que recibe su certificacién lo hace careciendo de los mas elementales
conocimientos y, una total falta de formacion de la necesaria conciencia, en
lo respecta a ser legitimo usuario de un arma; y, peor aun, cuando va a ser
utilizada —el arma de fuego- como una herramienta de trabajo, tal el caso de
aguellos que prestan servicios de seguridad, vigilancia, custodia privada,

transporte de caudales u otros.

2. Comerciantes del rubro venta de armas (v.gr.. Legitimos Usuarios
Comerciales)’, para que los utilicen sus clientes con el objeto de gestionar
sus habilitaciones como legitimos usuarios y, asi, poder concretar la

compraventa de armas de fuego;

3. Particulares interesados en habilitarse tomando “atajos” en el camino a
seguir, respecto de la burocracia de los tramites a realizar, y los multiples
requisitos a reunir por los ciudadanos interesados en obtener la habilitacion

en cuestion.

Valga de aclaracion que, la misma problematica podria estudiarse respecto a la
actuacion que les cabe a médicos y psicélogos, con igual nivel de responsabilidad civil
profesional, habida cuenta que, también, extienden certificaciones -en su caso de
salud fisica y/o psicoldgica-; empero, al exceder el objeto de la presente investigacion,
es otro de los temas que dejamos abiertos a la posibilidad de estudio y analisis futuro,
sea de nuestra parte o de otros doctorandos que les interese investigar la cuestion.

Respecto del RENAR, como autoridad de habilitacion y fiscalizacién, no es ajeno

a estas circunstancias y ha modificado los requisitos a cumplir en lo que respecta a la

7 N.A.: Usuarios Comerciales: Son las personas fisicas o juridicas que se dedican a la fabricacion,
importacién, exportacion, distribucion, comercializacién mayorista y/o minorista, reparacion, recarga de
municién, remate, depdsito, organizacion de eventos y demds actividades comerciales relacionadas con
armas de fuego, de lanzamiento, sus repuestos principales, municiones y sus componentes, agresivos
quimicos y armas no letales, chalecos, vehiculos y elementos de seguridad destinados a la proteccion de
valores y de personas y demas materiales controlados, en instalaciones previamente habilitadas a dichos
fines (v.gr.: Distribuidores y armerias; Fabricantes y talleristas; Importadores y exportadores;
martillero/rematador de armas de fuego, depdsito de armas y/o municiones, organizador de eventos,
autorizacion para el transporte comercial de armas de fuego y otros).
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ya mencionada certificacion de idoneidad, imponiendo primero el formulario “05”,
luego, reemplazado por el “06” y, a partir de la Disposicién RENAR 311/13?, le sigui6 el
“formulario electrénico” que, necesariamente, debe completarse on line® (en linea)
como parte del inicio de tramite y, luego, ser descargado —impreso- para completar en
el mismo los demas requisitos de la correspondiente certificacién de identidad e
idoneidad del interesado a ser legitimo usuario de armas.

También, debe contar con la certificacién del responsable de las instalaciones de
poligono donde se han llevado a cabo las actividades practicas -instruccion y
evaluaciones practicas-.

El formulario en cuestion, asimismo, sirve como soporte para hacer constar la
capacidad psicofisica; empero, como dice el adagio del saber popular: “hecha la ley,
hecha la trampa”; y, es asi que, al listado de posibilidades para violentar la norma,
ahora, tenemos que agregar a algunos de estos Ultimos que, también, integran el
listado de irresponsables en cuestion, a partir de la firma en blanco de la certificacion
de haberse realizado la necesaria practica de tiro en sus instalaciones; circunstancia
que tampoco es desconocida por el organismo supra’® identificado y sin que, hasta
ahora, haya instrumentado otro mecanismo de verificacion y control y, en mérito a ello
resulta responsable por su culpa in vigilando™; dicho esto, también, como una
posibilidad para la realizacion de otra investigacion al respecto, pero que dejamos
abierta la posibilidad para el futuro, toda vez que excede los limites del Derecho
privado, impuestos para la presente investigacion.

Retomando, ocurren hechos y actos por los cuales se producen dafios a terceros
que deben ser reparados o resarcidos y —hemos observado que- quien accede a la
jurisdiccién con ese objetivo, hasta ahora, ha dejado fuera de la ecuaciéon a la

extension de la responsabilidad civil a quién, desde los alcances de la teoria de la

® Ver en el Anexo. Disposicion RENAR 311/13. Puesta en marcha de las solicitudes electronicas de
Credencial de Legitimo Usuario Individual (CLUSE) y de Tarjeta de Control de Consumo de Municiones
SRTCCMSE)

N.A.: Ver en
http://www.renar.gov.ar/index_seccion.php?seccion=requisitos&idt=clumi&m=1&id=1&secc=usuario_tramit
es
YONA Supra (arriba, antes, sobre) vy, también, ut supra (mas arriba, como antes):
Prefijo procedente del latin. Es de uso corriente en los escritos forenses, y resoluciones judiciales, para
referirse a un pasaje inserto antes, evitandose repeticiones innecesarias.

N.A.: Culpa in vigilando (culpa en la vigilancia): Expresion latina que se utiliza en el ambito
del Derechoy, en concreto, en el de laresponsabilidad civil. Supone admitir que una persona es
responsable de los actos que realiza otra, sobre la que tiene un especial deber de vigilancia. EI motivo
que se alude es, en concreto, el que al no haber vigilado de forma adecuada, la otra persona produjo un
dafio, y que, por tanto, debe asumir la responsabilidad civil de su no vigilancia.
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conditio sine qua non*?, también, resultaria pasible de inclusion en la litis™; y, sea que
por las teorias de la “culpa” o de la “responsabilidad objetiva” -segun el caso-, deberia
responder, solidaria e ilimitadamente, por los dafios provocados a un tercero
indirectamente -como intentaremos demostrar-, habida cuenta que, no hemos
encontrado antecedentes jurisprudenciales o dogmaticos que sostengan, cuestionen o
nieguen la hipotesis planteada.

Por lo supra expuesto, hemos de recurrir reiteradamente al método analdgico,
teniendo en mira para ello el principio que obliga a los magistrados a cumplir con su
labor empece al silencio, oscuridad o insuficiencia de las normas™ que, en la letra del
nuevo Caodigo unificado, ha sido previsto en su articulo 3"°, con mayor amplitud en
cuanto al “deber de resolver” que pesa sobre el juez.

En éste orden de ideas, Agoglia, Boragina y Meza (2005) dicen

Hoy asistimos, entonces, a una ciencia renovada, convertida en un verdadero
"derecho de dafios" a instancias de un nuevo enfoque del fenbmeno resarcitorio,
anejo a una funcién particularmente protectoria del damnificado. Un sistema, en
suma, que reconoce en el dafio -y a la necesidad de proveer a su prevencion y
reparacién- su razoén de ser, asi como el reproche -no desprendido de las
influencias morales que lo caracterizaron durante siglos- constituia el epicentro de
la responsabilidad preindustrial. (p. 3)

Compartiendo el pensamiento trascripto, y motivados por hacer un aporte para
que se cumpla el concepto de equidad-justicia, es que elegimos el tema de
investigacion, deseando redunde en beneficio de la comunidad en general, en lo que a
la prevencién de la mala praxis a investigar se refiere; y, asimismo, resulte en una

fuente de consulta Gtil para la labor de los magistrados y los profesionales del derecho.

2 N.A.: Conditio sine gua non o condicio sine qua non (condicidn sin la cual no): Locucién latina que se
refiere a una accion, condicién o ingrediente necesario y esencial —de caracter mas bien obligatorio—
Pgara que z_il_go sea posible y f_u_n(_:ione correctamente. _ _ S _

N.A.: Litis (pleito, causa, juicio): Locucion latina que Deriva de lite (pleito, litigio judicial, actuacién en
juicio). Se conserva como tecnicismo juridico incorporado a nuestra lengua. Asi, por ejemplo,
encontramos el “litisconsorcio” en los articulos 88 (facultativo) y 89 (necesario) del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion.

4 c.C. Art. 15. Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia
de las leyes.

5 c.Cc.C. Art. 3°. Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su
jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada.
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3. ESTADO DEL ARTE

Con relacion a las hipotesis planteadas, que dan origen al presente trabajo, todo
lo que podamos aportar —entendemos- resultara novedoso, en lo que hace a la
aplicacion de las normas del derecho de fondo, respecto de la actividad profesional
elegida para nuestra investigacion.

En este orden de ideas, en materia normativa codificada sobre la
responsabilidad civil profesional, lo novedoso surgira del nuevo Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacién, que ha unificado las obligaciones que, ain hoy, se encuentran
vigentes; es decir, de tipos contractual y extracontractual. Asimismo, ha incorporado
especificaciones a conceptos tales como “profesional’; asi, por ejemplo, incluye el
vocablo en la letra de los articulos 30'°, 58, inciso b)*’; 73, parrafo segundo®®; 173, in
fine®®; 254%°; 433, inciso d)*'; 442, inciso e)*); 499%; 525, inciso e)*; 663%°; 730,

16 C.C.C. Art. 30.- Persona menor de edad con titulo profesional habilitante. La persona menor de edad
gue ha obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una profesidon puede ejercerla por cuenta propia sin
necesidad de previa autorizacion. Tiene la administracion y disposicion de los bienes que adquiere con el
goducto de su profesion y _pueqle estar en juicio civil o penal por cues_tiones vinculr_:ldas aella.

C.C.C. Art. 58.- Investigaciones en seres humanos. La investigacion médica en seres humanos
mediante intervenciones, tales como tratamientos, métodos de prevencidn, pruebas diagndsticas o
predictivas, cuya eficacia o seguridad no estdn comprobadas cientificamente, sélo puede ser realizada si
se cumple con los siguientes requisitos:

a. describir claramente el proyecto y el método que se aplicard en un protocolo de investigacion;

b. ser realizada por personas con la formacion y calificaciones cientificas y profesionales apropiadas;

c. contar con la aprobacion previa de un comité acreditado de evaluacion de ética en la investigacion;

d. contar con la autorizacién previa del organismo publico correspondiente;

e. estar fundamentada en una cuidadosa comparacion de los riesgos y las cargas en relacidon con los

beneficios previsibles que representan para las personas que participan en la investigacion y para otras

personas afectadas por el tema que se investiga;

f. contar con el consentimiento previo, libre, escrito, informado y especifico de la persona que participa en

la investigacion, a quien se le debe explicar, en términos comprensibles, los objetivos y la metodologia de

la investigacion, sus riesgos y posibles beneficios; dicho consentimiento es revocable;

g. no implicar para el participante riesgos y molestias desproporcionados en relacion con los beneficios

que se espera obtener de la investigacion;

h. resguardar la intimidad de la persona que participa en la investigacion y la confidencialidad de su

informacién personal;

i. asegurar que la participacion de los sujetos de la investigacién no les resulte onerosa a éstos y que

tengan acceso a la atencion médica apropiada en caso de eventos adversos relacionados con la

investigacion, la que debe estar disponible cuando sea requerida;

j- asegurar a los participantes de la investigacion la disponibilidad y accesibilidad a los tratamientos que la

investigacion haya demostrado beneficiosos.

18 .C.C. Art. 73.- Domicilio real. La persona humana tiene domicilio real en el lugar de

su residencia habitual.

Si ejerce actividad profesional o econdmica lo tiene en el lugar donde la desempefia

para el cumplimiento de las obligaciones emergentes de dicha actividad.

¥ c.c.C A 173.-- Integrantes del 6rgano de fiscalizacion. Los integrantes del 6érgano de fiscalizacion no

pueden ser al mismo tiempo integrantes de la comision, ni certificantes de los estados contables de la

asociacion. Estas incompatibilidades se extienden a los cényuges, convivientes, parientes, aun por

afinidad, en linea recta en todos los grados, y colaterales dentro del cuarto grado.

En las asociaciones civiles que establezcan la necesidad de una profesién u oficio especifico para adquirir

la calidad de socio, los integrantes del 6rgano de fiscalizacion no necesariamente deben contar con titulo
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habilitante. En tales supuestos la comision fiscalizadora debe contratar profesionales independientes para
su asesoramiento.

20 c.c.C. Art. 254.- Honorarios. Si a solicitud de los interesados, en los tramites de constitucion
intervienen profesionales, sus honorarios no pueden exceder en conjunto el uno por ciento de la valuacién
fiscal.

En los juicios referentes a la transmision hereditaria de la vivienda afectada y en los concursos

reventivos y quiebras, los honorarios no pueden exceder del tres por ciento de la valuacion fiscal.

1 C.C.C. Art. 433.- Pautas para la fijacion de los alimentos. Durante la vida en comun y la separacion de
hecho, para la cuantificacion de los alimentos se deben tener en consideracion, entre otras, las siguientes
pautas:

a. el trabajo dentro del hogar, la dedicacion a la crianza y educacion de los hijos y sus edades;

b. la edad y el estado de salud de ambos cényuges;

c. la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de quien solicita alimentos;

d. la colaboracion de un cényuge en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro
coényuge;

e. la atribucién judicial o factica de la vivienda familiar;

f. el caracter ganancial, propio o de un tercero del inmueble sede de esa vivienda.

En caso de ser arrendada, si el alquiler es abonado por uno de los conyuges u otra persona;

g. si los conyuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial;

h. si los cényuges estan separados de hecho, el tiempo de la unién matrimonial y de la separacion;

i. la situacion patrimonial de ambos cényuges durante la convivencia y durante la separacion de hecho.

El derecho alimentario cesa si desaparece la causa que lo motivd, el conyuge alimentado inicia una union
convivencial, o incurre en alguna de las causales de indignidad.

2 C.C.C. Art. 442.- Fijacion judicial de la compensacion econémica. Caducidad. A falta de acuerdo de los
conyuges en el convenio regulador, el juez debe determinar la procedencia y el monto de la
compensacion econdmica sobre la base de diversas circunstancias, entre otras:

a. el estado patrimonial de cada uno de los conyuges al inicio y a la finalizacion de la vida matrimonial;

b. la dedicacion que cada conyuge brindd a la familia y a la crianza y educacion de los hijos durante la
convivencia y la que debe prestar con posterioridad al divorcio;

c. laedad y el estado de salud de los cényuges y de los hijos;

d. la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del cényuge que solicita la
compensacion econémica;

e. la colaboracion prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge;

f. la atribucion de la vivienda familiar, y si recae sobre un bien ganancial, un bien propio, o un inmueble
arrendado. En este (ltimo caso, quién abona el canon locativo.

La accion para reclamar la compensacion econdémica caduca a los seis meses de haberse dictado la
sentencia de divorcio.

2 C.C.C. Art. 499.- Atribucion preferencial. Uno de los conyuges puede solicitar la atribucién preferencial

de los bienes amparados por la propiedad intelectual o artistica, de los bienes de uso relacionados con su

actividad profesional, del establecimiento comercial, industrial o agropecuario por él adquirido o formado

que constituya una unidad econdmica, y de la vivienda por él ocupada al tiempo de la extincion de la

comunidad, aunque excedan de su parte en ésta, con cargo de pagar en dinero la diferencia al otro

conyuge o a sus herederos. Habida cuenta de las circunstancias, el juez puede conceder plazos para el

ago si ofrece garantias suficientes.
4 C.C.C. Art. 525.- Fijacion judicial de la compensacion econdmica. Caducidad. El juez determina la
procedencia y el monto de la compensacién econdmica sobre la base de diversas circunstancias, entre
otras:
a. el estado patrimonial de cada uno de los convivientes al inicio y a la finalizacion de la unién;
b. la dedicacion que cada conviviente brind6 a la familia y a la crianza y educacion de los hijos y la que
debe prestar con posterioridad al cese;
c. laedad y el estado de salud de los convivientes y de los hijos;
d. la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conviviente que solicita la
compensacion econémica;
e. la colaboracion prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conviviente;
f. la atribucion de la vivienda familiar.
La accion para reclamar la compensacion econdmica caduca a los seis meses de haberse producido
cualquiera de las causas de finalizacion de la convivencia enumeradas en el articulo 523.
2 C.C.C. Art. 663.- Hijo mayor que se capacita. La obligacion de los progenitores de proveer recursos al
hijo subsiste hasta que éste alcance la edad de veinticinco afios, si la prosecucion de estudios o
preparacion profesional de un arte u oficio, le impide proveerse de medios necesarios para sostenerse
independientemente.
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parrafo segundo®®; 1038, inciso b)?’; 1040, in fine®; 1053, inciso b)*; 1093%; 1274,
inciso c)*'; 1277%% 1346%; 1768%: 1785, inciso d)**; 2051, parrafo primero®; 2381,
inciso b)®"; 23923%; 2558, parrafo segundo®.

Pueden ser solicitados por el hijo o por el progenitor con el cual convive; debe acreditarse la viabilidad del
pedido.
%6 C.C.C. Art. 730.- Efectos con relacién al acreedor. La obligacion da derecho al acreedor a:
a. emplear los medios legales para que el deudor le procure aquello a que se ha obligado;
b. hacérselo procurar por otro a costa del deudor;
c. obtener del deudor las indemnizaciones correspondientes.
Si el incumplimiento de la obligacién, cualquiera sea su fuente, deriva en litigio judicial o arbitral, la
responsabilidad por el pago de las costas, incluidos los honorarios profesionales, de todo tipo, alli
devengados y correspondientes a la primera o Unica instancia, no debe exceder del veinticinco por ciento
del monto de la sentencia, laudo, transaccion o instrumento que ponga fin al diferendo. Si las regulaciones
de honorarios practicadas conforme a las leyes arancelarias o usos locales, correspondientes a todas las
profesiones y especialidades, superan dicho porcentaje, el juez debe proceder a prorratear los montos
entre los beneficiarios. Para el computo del porcentaje indicado, no se debe tener en cuenta el monto de
los honorarios de los profesionales que han representado, patrocinado o asistido a la parte condenada en
costas.
7 C.C.C. Art. 1.038.- Casos en los que se las tiene por no convenidas. La supresion y la disminucion de la
responsabilidad por saneamiento se tienen por no convenidas en los siguientes casos:
a. si el enajenante conocid, o debid conocer el peligro de eviccion, o la existencia de vicios;
b. si el enajenante actta profesionalmente en la actividad a la que corresponde la enajenacion, a menos

ue el adquirente también se desempefie profesionalmente en esa actividad.
%8 C.C.C. Art. 1.040.- Responsabilidad por dafios. El acreedor de la obligacion de saneamiento también
tiene derecho a la reparacion de los dafios en los casos previstos en el articulo 1039, excepto:
a. si el adquirente conocid, o pudo conocer el peligro de la eviccion o la existencia de vicios;
b. si el enajenante no conocié, ni pudo conocer el peligro de la eviccién o la existencia de vicios;
c. si la transmision fue hecha a riesgo del adquirente;
d. si la adquisicion resulta de una subasta judicial o administrativa.
La exencion de responsabilidad por dafios prevista en los incisos a) y b) no puede invocarse por el
enajenante que actua profesionalmente en la actividad a la que corresponde la enajenacion, a menos que
el adquirente también se desempefie profesionalmente en esa actividad.
? C.C.C. Art. 1.053.- Exclusiones. La responsabilidad por defectos ocultos no comprende:
a. los defectos del bien que el adquirente conocid, o debié haber conocido mediante un examen adecuado
a las circunstancias del caso al momento de la adquisicion, excepto que haya hecho reserva expresa
respecto de aquéllos. Si reviste caracteristicas especiales de complejidad, y la posibilidad de conocer el
defecto requiere cierta preparacion cientifica o técnica, para determinar esa posibilidad se aplican los usos
del lugar de entrega;
b. los defectos del bien que no existian al tiempo de la adquisicion. La prueba de su existencia incumbe al
adquirente, excepto si el transmitente actia profesionalmente en la actividad a la que corresponde la
transmision.
% C.C.C. Art. 1.093.- Contrato de consumo. Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o
usuario final con una persona humana o juridica que actle profesional u ocasionalmente o con una
empresa productora de bienes o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto la
adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su uso
privado, familiar o social.
31 C.C.C. Art. 1.274.- Extensién de la responsabilidad por obra en ruina o impropia para su destino. La
responsabilidad prevista en el articulo 1.273 se extiende concurrentemente:
a. a toda persona que vende una obra que ella ha construido o ha hecho construir si hace de esa
actividad su profesion habitual;
b. a toda persona que, aunque actuando en calidad de mandatario del duefio de la obra, cumple una
mision semejante a la de un contratista;
. segun la causa del dafio, al subcontratista, al proyectista, al director de la obra y
a cualquier otro profesional ligado al comitente por un contrato de obra de construccion
referido a la obra dafiada o a cualquiera de sus partes.
32 C.C.C. Art. 1.277.- Responsabilidades complementarias. El constructor, los subcontratistas y los
profesionales que intervienen en una construccion estan obligados a observar las normas administrativas
y son responsables, incluso frente a terceros, de cualquier dafio producido por el incumplimiento de tales
disposiciones.
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La Ley 26.994, a partir de su vigencia, sustituye el articulo 285% de la Ley
19.550 de Sociedades Comerciales, tratando de “profesional” a las actividades del

abogado y el contador publico.

33 C.C.C. Art. 1.346.- Conclusién del contrato de corretaje. Sujetos. El contrato de corretaje se entiende
concluido, si el corredor esta habilitado para el ejercicio profesional del corretaje, por su intervencion en el
negocio, sin protesta expresa hecha saber al corredor contemporaneamente con el comienzo de su
actuacion o por la actuacién de otro corredor por el otro comitente.

Si el comitente es una persona de derecho publico, el contrato de corretaje debe ajustarse a las reglas de
contratacion pertinentes.

Pueden actuar como corredores personas humanas o juridicas.

3 C.C.C. Art. 1.768.- Profesionales liberales. La actividad del profesional liberal esta sujeta a las reglas de
las obligaciones de hacer. La responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya comprometido un
resultado concreto. Cuando la obligacion de hacer se preste con cosas, la responsabilidad no esta
comprendida en la Seccion 72, de este Capitulo, excepto que causen un dafo derivado de su vicio. La
actividad del profesional liberal no esta comprendida en la responsabilidad por actividades riesgosas
previstas en el articulo 1.757.

* C.C.C. Art. 1.785.- Gestion conducida dtilmente. Si la gestidon es conducida Gtilmente, el duefio del
negocio esté obligado frente al gestor, aunque la ventaja que debia resultar no se haya producido, o haya
cesado:

a. a reembolsarle el valor de los gastos necesarios y Utiles, con los intereses legales desde el dia en que
fueron hechos;

b. a liberarlo de las obligaciones personales que haya contraido a causa de la gestion;

c. a repararle los dafios que, por causas ajenas a su responsabilidad, haya sufrido en el ejercicio de la
gestion;

d. a remunerarlo, si la gestion corresponde al ejercicio de su actividad profesional, o si es equitativo en las
circunstancias del caso.

* C.C.C. Art. 2.051.- Mejora u obra nueva que requiere mayoria. Para realizar mejoras u obras nuevas
sobre cosas y partes comunes, los propietarios o el consorcio requieren consentimiento de la mayoria de
los propietarios, previo informe técnico de un profesional autorizado.

Quien solicita la autorizacion si le es denegada, o la minoria afectada en su interés particular que se
opone a la autorizacién si se concede, tienen accion para que el juez deje sin efecto la decision de la
asamblea.

El juez debe evaluar si la mejora u obra nueva es de costo excesivo, contraria al reglamento o a la ley, y si
afecta la seguridad, solidez, salubridad, destino y aspecto arquitecténico exterior o interior del inmueble.
La resolucion de la mayoria no se suspende sin una orden judicial expresa.

87 C.C.C. Art. 2.381.- Atribucion preferencial de otros bienes. El cdényuge sobreviviente o un heredero
pueden pedir también la atribucion preferencial:

a. de la propiedad o del derecho a la locacion del inmueble que le sirve de habitacion, si tenia alli su
residencia al tiempo de la muerte, y de los muebles existentes en él;

b. de la propiedad o del derecho a la locacion del local de uso profesional donde ejercia su actividad, y de
los muebles existentes en él;

c. del conjunto de las cosas muebles necesarias para la explotacion de un bien rural realizada por el
causante como arrendatario o aparcero cuando el arrendamiento o aparceria continta en provecho del
demandante o se contrata un nuevo arrendamiento con éste.

38 C.C.C. Art. 2.392.- Beneficios excluidos de la colacién. No se debe colacion por los gastos de alimentos;
ni por los de asistencia médica por extraordinarios que sean; ni por los de educacién y capacitacion
profesional o artistica de los descendientes, excepto que sean desproporcionados con la fortuna y
condicion del causante; ni por los gastos de boda que no exceden de lo razonable; ni por los presentes de
uso; ni por el seguro de vida que corresponde al heredero, pero si por las primas pagadas por el causante
al asegurador, hasta la concurrencia del premio cobrado por el asegurado.

También se debe por lo empleado para establecer al coheredero o para el pago de sus deudas.

% C.C.C. Art. 2.558.- Honorarios por servicios prestados en procedimientos. El transcurso del plazo de
prescripcion para reclamar honorarios por servicios que han sido prestados en procedimientos judiciales,
arbitrales o de mediacion, comienza a correr desde que vence el plazo fijado en resolucién firme que los
regula; si no fija plazo, desde que adquiere firmeza.

Si los honorarios no son regulados, el plazo comienza a correr desde que queda firme la resoluciéon que
pone fin al proceso; si la prestacion del servicio profesional concluye antes, desde que el acreedor tiene
conocimiento de esa circunstancia.

40 Ley 19.550. Art. 285.- Requisitos. Para ser sindico se requiere:
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Respecto de la Ley 24.240, de Defensa del Consumidor, ya antes modificada por
la Ley 24.361, ha dado tratamiento a la cuestién en su articulo 2**, abordando las
“actividades profesionales” en su parrafo primero, y a las “profesiones liberales” en su
parrafo segundo.

Asimismo, establece en el articulo 57, inciso b)42 gue, las organizaciones de
consumidores, para ser reconocidas como tales, deben ser independientes de toda

actividad “profesional”, entre otros requisitos.

1. Ser abogado o contador publico, con titulo habilitante, o sociedad con responsabilidad solidaria
constituida exclusivamente por éstos profesionales;

2. Tener domicilio real en el pais.

*L.D.C. Art. 20— PROVEEDOR.

Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera
profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccién, montaje, creacién, construccion,
transformacion, importacion, concesion de marca, distribucion y comercializacion de bienes y
servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado al cumplimiento
de la presente ley.

No estdn comprendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales que requieran para su
ejercicio titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales reconocidos
oficialmente o autoridad facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento.
Ante la presentacion de denuncias, que no se vincularen con la publicidad de los servicios,
presentadas por los usuarios y consumidores, la autoridad de aplicacién de esta ley informara al
denunciante sobre el ente que controle la respectiva matricula a los efectos de su tramitacion.
sﬁ\rticulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

L.D.C. Art. 57.— Requisitos para Obtener el Reconocimiento. Para ser reconocidas como
organizaciones de consumidores, las asociaciones civiles deberan acreditar, ademas de los requisitos
generales, las siguientes condiciones especiales:

a) No podréan participar en actividades politicas partidarias;

b) Deberan ser independientes de toda forma de actividad profesional, comercial y productiva;

¢) No podran recibir donaciones, aportes o contribuciones de empresas comerciales, industriales o
proveedoras de servicios, privadas o estatales, nacionales o extranjeras;
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4.

4.1

MARCO CONCEPTUAL O TEORICO

INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Iniciamos el trabajo acudiendo a las versadas opiniones de Méarquez y

Mosset de Espanés (s.f.), quienes han dicho que

(...) es preciso recordar que Domat nunca utilizé la palabra responsabilidad para
nombrar el tema. Y ello es asi, simplemente, porque la palabra “responsabilidad”
no existia en el lenguaje juridico de su época ya que esa voz recién aparece,
como un neologismo, en el Dictionnaire critique de la langue francaise, publicado
en 1787/88 en Marsella por Jean Francois Feroud, y en castellano en el
Diccionario de la Real Academia por primera vez en 1803 (42 edicion) y no
aparece en Covarrubias.

Fue Domat quien precis6 una nocion unitaria del hecho ilicito que genera el deber
de reparar, fundado en reglas que exceden lo juridico, para fundarse en normas
morales y éticas, necesarias para la convivencia en sociedad.

Consideré hechos ilicitos (generadores del deber de reparar) no soélo los
supuestos tipicos, regulados por las leyes, sino a todas aquellas conductas que
contrarien la equidad, la honestidad y las buenas costumbres, “aun cuando no
existan leyes que los prevean”.

(...)

La concepcidon moral de Domat, a la que hicimos referencia, se traduce en las
reglas firmes de convivencia social, traducidas en este ambito en la obligacién de
reparar el dafio causado.

(-..)

Que se traducira en el texto del articulo 1382 del Code civil «tout fait quelconque
de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est
arrivé, a le reparer». (s.n°)

La “responsabilidad civil” tiene una clara funcidon demarcatoria, entre aquello que

esta permitido y aquello que esta prohibido por la norma, que no necesariamente tiene

que estar tipificada, sino que, normalmente, es una norma fundamental de

comportamiento o norma de civilidad en el caso de la “responsabilidad por culpa” o

una norma de distribucion de riesgos, como sucede con la “responsabilidad objetiva”.

A fin de ubicarnos dentro de la érbita del derecho privado, al respecto, Moras

Mom (1996) aclara que

De esta manera todo hecho humano que cause cualquier dafio ("perjuicio” lo rotula
el Cbd. Civ.), actuando su responsable en forma intencional, sufre como sancion la
imposicién de la obligacion de reparar el perjuicio inferido, ya restituyendo la cosa
a su estado anterior y/o indemnizando tanto el dafio material como el moral. Esta
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prevision y este acufiamiento de sancion da origen a lo que se denomina "delito ci-
vil* (arts. 1072 y concs., Céd. Civ.).

El cuadro de lo ilicito dafioso se integra, ademas de este ultimo, con lo actuado en
la misma forma y consecuencia, pero subjetivamente sin intencidon y soélo por
culpa. Surge asi el hecho ilicito dafioso que se llama "cuasidelito" (arts. 1109 y
concs., Caod. Civ.).

Es la ley civil el campo legal que recepta este tipo de ilicitud y sefala la
responsabilidad y consecuente sancion, con una extensién muy amplia por cuanto
carga al imputado la reparacién de los dafios y perjuicios inmediatos y también los
mediatos; los derivados del hecho mismo en cuanto recae sobre el titular del bien
afectado, como también los sufridos por aquellos sujetos que se vinculan con
dicho titular por algun nexo contractual o legal. Por ley civil se entiende toda regla
normativa al respecto, inserta tanto en el Cdédigo Civil, como en otras leyes
especiales, reglamentos, ordenanzas, edictos, etcétera.

El ndcleo institucional de la responsabilidad emergente de hechos humanos ilicitos
civiles -delitos y cuasidelitos- referidos precedentemente, se encuentra en el
Cédigo Civil en sus articulos 1066 al 1095. (pp. 10-11)

Ampliatoriamente, Moisset de Espanés (s.f.) opina que

La responsabilidad, en sentido amplio, es una nocién en virtud de la cual se
atribuye a un sujeto el deber de cargar con las consecuencias de un evento
cualquiera. En primer lugar, la l6gica parece indicar que el sujeto debera
responder por las consecuencias de su propio obrar voluntario; en segundo lugar,
la ley suele poner a su cargo las consecuencias de hechos naturales, cuando
existe alguna relacion entre la cosa que ha provocado ese efecto y el sujeto a
quien se atribuye la responsabilidad (por ejemplo, es propietario de la cosa, o es
su guardian).

Por otra parte, suele hablarse de responsabilidad cuando se engendra un vinculo
frente a un tercero, que ha sido la victima del evento dafioso. Entonces, en razén
de la responsabilidad, un sujeto queda obligado a resarcir a la victima, los dafios y
perjuicios que ha sufrido.

Hemos dicho ya que la teoria clasica brindaba como fundamento de la
responsabilidad la culpa del civiimente responsable, pero esta nocién resultaba
insuficiente, pues hay casos en que la ley consagra la responsabilidad sin culpa.
Para justificar estas soluciones se hablaba de presuncion absoluta (iuris et de iure)
de culpa; pero ¢,qué presuncion es ésta, que no admite la prueba de descargo, e
impone la obligacion de resarcir, aunque el responsable pruebe que de su parte no
ha habido ninguna culpa?.

La insuficiencia de esta fundamentacion ha llevado, a principios del presente siglo,
a formular la teoria del riesgo en sus diferentes vertientes, que sostiene que el
sujeto es responsable por los riesgos o peligros que su actuar origina, aunque
ponga de su parte toda la diligencia necesaria para evitar esos dafios. Esta teoria
del riesgo creado, especialmente la llamada del riesgo beneficio, se ha abierto
camino como fundamento de muchas de las hipétesis de responsabilidad civil que
no encontraban explicacion en la doctrina clasica.

De acuerdo a la teoria del riesgo beneficio, el sujeto que obtiene el provecho de
una cosa 0 de una determinada actividad, debe también cargar con los riesgos
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que crea esa actividad o cosa, pues es un imperativo de la légica que quien
obtiene los beneficios, asuma el peligro y responda por los dafios.

Se critica a estas doctrinas que no pueden servir de fundamento a todos los casos
de responsabilidad civil, y que la culpa continda siendo el principal factor de
atribucion, y el principio general que sirve para explicarlos. Se admite, sin
embargo, que la teoria del riesgo debe recibir acogida en los cuerpos legales, pero
no como regla general, sino para justificar determinados casos de excepcion,
especificamente contemplados por la ley. (pp. 4-6)

Sobre estas cuestiones volveremos, con mayor amplitud, ut infra®3: empero,

ampliatoriamente, consultado Osterung Parodi (1997) dice

Desde antiguo, la responsabilidad civil fue concebida como un conjunto de normas
de caracter punitivo que obligaban a resarcir el dafio ocasionado. Asi, inspiradas
en el principio alterum non leedere —no causar dafio a otro—, el Codigo de
Hammurabi, la Ley de las Xll Tablas, Lex Aquilia, entre otros cuerpos legales,
establecieron —a manera de sancion— el deber de reparar los dafios ocasionados
a otro.

A partir del siglo XIX, la responsabilidad civil es entendida como la institucion
juridica que tiene por finalidad, por una parte, la de indemnizar todo dafio o
perjuicio que se cause a otro mediante un acto voluntario e imputable y de otro
lado, impedir el abuso de quienes intentan lucrar a expensas del responsable del
dafio. (p. 55)

Por su parte, Mosset Iturraspe (1998) opina

Tanto se ha insistido en mostrar a la responsabilidad civil plasmada en el Cadigo
Napoledn de 1804 - y en los que siguieron sus criterios, entre ellos el nuestro de la
ley 340 (Céd. Civ.), con vigencia desde 1871- como Unica y perfecta, al menos a la
luz de la razén, que conviene precisar al comienzo de este trabajo la posibilidad de
distinguir, a través de dos mil afios de juridicidad, no menos de tres concepciones
sobre la responsabilidad. Lo decimos no tanto por afan de esquematizar o
simplificar al maximo, lo cual no es bueno en nuestra materia, sino para dejar bien
en claro que la concepcion juzgada "tradicional”, entre nosotros, no es la clasica o
romana, sino la "moderna"; también para alertar sobre el pluralismo en el tema,
oscurecido por la soberbia dogmatica de algin sector y, asimismo, para ponderar
la evolucién del Derecho, en su permanente adaptacion a las necesidades de la
realidad social. No se escapa que la triple vision sefialada se inscribe dentro del
denominado Derecho con base romanizada, tanto en la variante latina, como en la
germanay en la anglosajona.

1) La clasica, adoptada por los juristas romanos, que, sintética mente expresada,
ve en el dafio la ruptura del equilibrio entre las personas, y, en su reparacion, la
vuelta a la justicia;

®N. A.: Ut infra (mas abajo): Locucion latina que se dice en los textos para referirse a pasaje que cabe
leer o se inserta mas adelante. También podemos encontrarla como infra (como abajo), que hace
referencia a la informacidon que seguird con mayor inmediatez que aquella a la que se indica con la
anterior locucion.
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2) la moderna, desarrollada a través de los siglos XVII, XVIIl y XIX, receptada por
el Code Civil y que, en pocas palabras, incorpora pautas moralistas con base en la
idea de culpa, y

3) la actual, expuesta en los Ultimos cincuenta afios, la de fines del segundo
milenio, caracterizada por la atipicidad de los supuestos y la variedad de los
factores de imputacion.

Empero, la voz "responsabilidad" es posterior a la primera y aparece bien
avanzado el proceso de plasmacioén de la segunda. (pp. 13-14)

En este orden de ideas, y siguiendo con el pensamiento de Bustamante Alsina

(1997), un analisis juridico de este preocupante problema permite un doble enfoque:

1) La investigacion de la autoria fisica y moral del hecho dafioso para hallar al
responsable.

2) La atribucién legal de las consecuencias del hecho dafioso para imponer el
deber de reparar.

Ampliar las fronteras de la responsabilidad civil y trazar el perfil moderno y
prospectivo para alcanzarlas con justicia y equidad requiere avanzar mas all4 de la
culpa, sin excluirla, y mas alla de la responsabilidad individual, sin desecharla.
Estas exigencias apuntan al factor imputativo o atributivo para legitimar
pasivamente a quien se le atribuya el deber resarcitorio.

Pero en el amplio espectro de la sociedad moderna también es necesario
extender los limites del &mbito de la actividad dafiosa en la misma medida en que
el hombre desborda en el accionar su 6rbita tradicional en esta aventura riesgosa.

(p. 16)

Este principio de libertad -basico del Derecho privado- en Argentina esta
expresamente consagrado en el articulo 19 de la Constitucidon Nacional, cuando dice
que: "Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que la ley no manda ni
privado de lo que ella no prohibe". Siendo ello, asi, expresado por la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el conocido fallo Santa Coloma, Luis F. y
otros ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos (1986); y, asimismo, surge el principio
alterum nom laedere*, cuando comienza diciendo que "Las acciones privadas de los
hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a
un tercero estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados".
También, esta formulado en el articulo 14*, cuando garantiza a los ciudadanos el

derecho de "ejercer industrias licitas".

“N. A.: Alterum nom laedere (No dafiar a otros): Tiene origen en los tres principios -atribuidos a Domicio
Ulpiano- de una vida irreprochable para los romanos: Honeste vivere, alterum non leedere, cuique suum
tribuere (Vivir honestamente, no dafiar a otros y dar a cada uno lo suyo).

> C. N. Art. 14.- Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes
gue reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar;
de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar
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Asi, lo supra expuesto es posible fundarlo con base en la jurisprudencia del
Méaximo Tribunal de fecha 5 de agosto de 1986, en los fallos Gunther, Raudl F. ¢/
Ejército Argentino (1986) y Lujan, c. Nacién Argentina (1986), donde reconocio
expresamente que, el derecho a la reparaciéon del dafio normado en el Cédigo Civil
tiene jerarquia constitucional, con sustento, también, en el articulo 19 de la

Constitucién Nacional, diciendo que

Los articulos 1109 y 1113 del Céd. Civil consagran al principio general establecido
en el art. 19 CN que prohibe a los hombres perjudicar los derechos de un tercero.
El principio alterum non laedere, entrafiablemente vinculado a la idea de
reparacion tiene raiz constitucional y la reglamentacién que hace el Cddigo Civil en
cuanto a las personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con
caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un
principio general que regula cualquier disciplina juridica.

Esta doctrina, luego, fue ratificada en otros antecedentes tales como P., F. F., c.
Ferrocarriles Argentinos (1995) y Peon Juan D. y otra ¢. Centro Médico del Sud S.A.
(1998), donde la Corte proclamd que el principio constitucional de la reparacion debe
ser “integral”’; continuando, asi, hasta nuestros dias.

Queda claro que, es un requerimiento de justicia que las personas conozcan de
antemano las probables consecuencias de sus acciones y, mucho mas, si deberan
desembolsar dinero para pagar los dafios, injustamente producidos a otros.

En el Derecho penal esto esta garantizado de manera clara con los tipos legales;
empero, en materia civil, el principio si bien no exige tipificacion si exige reglas claras
gue eviten la paralizacién de actividades o el desconocimiento de los costos de los
riesgos, si se trata de actividades empresarias, o la evitacion de sorpresas
desagradables, si se trata del hombre comun.

Quien es encontrado responsable de un dafio, inmediatamente, adquiere la
certeza de que lo que hizo estd mal, aun si esa responsabilidad es objetiva, y su
condena debe servirle de ejemplo a él y a los demas.

Recuerda Calvo Costa (2010) que

En su etimologia, la palabra responsabilidad reconoce su origen en el verbo del
latin responderé, que significa "constituirse en garantia" [BOFFI BOGGERO], o
bien "dar cada uno cuenta de sus actos" [BUSTAMANTE ALSINA]. Como
apreciamos, se trata de una nocién que ha adquirido multiples definiciones por su

sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines
utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.
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ambigledad y amplitud, por lo cual debemos intentar ser precisos a la hora de
brindar su definicién juridica.

El Diccionario de la lengua espafiola la define —en una de sus multiples
acepciones— como "deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra
persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal.

Ahora bien, cuando se habla de la responsabilidad civil, los problemas para
intentar definirla no desaparecen, ya que son varios los autores que han
expresado que resulta imposible encontrar una Unica definicion que abarque y
comprenda la totalidad de los @mbitos en los cuales ésta se desarrolla y manifiesta
[SCOGNAMIGLIO, CARBONE, RODOTA, SALVI, FRANZONI, entre otros], asi
como también que determine con certeza sus alcances fijando con precisién sus
limites, ya que son cambiantes, al igual que su contenido, en razén de su
permanente e inestable evolucion [MONATERI, ALPA].

Lo cierto es que la responsabilidad civil consiste en el deber de responder
econdmicamente frente a otro por el dafio que injustamente se le ha ocasionado
[FORCHIELLI, BONASSI BENUCCI, SALVI]. Puede ocurrir que ese menoscabo
sea ocasionado a un individuo con quien el dafiador poseia un vinculo juridico
preexistente (v. gr., en razoén de un incumplimiento de una obligacion emanada de
un contrato), o bien, “Dafio puede ser irrogado en razén de un hecho ilicito que se
convierte en causa fuente de la obligacion de reparar, lo que llevara a su autor a la
necesidad de resarcir econémicamente el dafio provocado”.

Entre los autores italianos, CARBONE sostiene que el juicio de responsabilidad se
sustancia en la imputacion de un hecho dafioso a un sujeto, que no
necesariamente es el autor material del suceso. En nuestro pais, en un sentido
similar, calificados autores modernos definen a la responsabilidad civil como una
“técnica de imputacion que con el auxilio de un factor de atribucién permite cargar
las consecuencias perjudiciales de un evento dafioso a un sujeto, que con su
comportamiento lo ha provocado, o que por su particular situacién juridica se
estima oportuno que responda, o que por haber aportado las condiciones idéneas
para que el menoscabo se consumase es econémicamente justo que lo repare”
[MAYO, PREVOT].

Finalmente, al igual que PIZARRO y VALLESPINOS, estimamos que la
responsabilidad civil es la obligaciéon de reparar todo dafio causado a otro sin
causa de justificacion. En realidad, y tal como lo veremos en los capitulos
posteriores de esta obra, mas que el dafio injustamente ocasionado por el ofensor
resulta mas relevante el dafio injustamente sufrido por la victima. Ello permite, a
través de un factor de atribucion, trasladar las consecuencias disvaliosas sufridas
por la victima hacia el patrimonio de la persona sindicada como responsable, a la
luz de esta imputacion legal.

Lo cierto es que, como lo veremos seguidamente, si bien desde tiempos
inmemoriales las instituciones juridicas toleraban que el dafio del ofendido fuera
enjugado inclusive a través de la venganza sobre la misma persona del ofensor,
con el correr del tiempo la responsabilidad civil asumié un contenido netamente
patrimonial, por lo cual el limite de la obligacion de responder del ofensor se agota
con su patrimonio. (pp. 27-28)

Esta coleccion dogmatica transcripta podremos simplificarla o ampliarla. Asi,

consultada la obra de Lopez Herrera (2013), el autor dice
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Responder es un verbo de raiz latina que tiene muchos significados de acuerdo al
Diccionario de la Real Academia, es decir que es un término polisémico. Las que
nos interesan son las acepciones decimosexta y decimoséptima. La primera nos
dice que responder es “Estar uno obligado u obligarse a la pena y resarcimiento
correspondientes al dafio causado o a la culpa cometida”. La segunda acepcion
citada es mas genérica: “Asegurar una cosa haciéndose responsable de ella”.
Como vemos, la dltima es mas genérica que la primera, pero ambas pueden ser
subsumidas, en sentido juridico, con la que da Bustamante Alsina cuando dice que
“responder es dar uno cuenta de sus actos”.

Estar sujeto a un deber de responder o ser responsable es una nocién bastante
amplia, como bien de cierta prestigiosa doctrina. Asi, es responsable el que debe
cumplir una obligacién o un deber; el que por no haber cumplido esta sujeto a las
acciones del acreedor y al que por esa misma circunstancia se le reclama
indemnizacion.

Etimolégicamente, segun el Diccionario de la Real Academia, responder viene del
latin respondére, palabra que esta compuesta por el prefijo re, que indica
repeticion, volver a hacer y spondére que es prometer solemnemente en nombre
de uno algo, comprometerse a algo. De la unién del prefijo y la palabra surge la
idea de prometer algo a alguien, que espera una respuesta de ello.

Juridicamente responder da la idea de un deber, entendido como una situacién de
necesidad juridica absoluta, en la que el ordenamiento le impone al sujeto una
conducta determinada y al mismo tiempo descarta la contraria., Responder no es
pues un acto libre, sino impuesto, pesado, coercible. Por eso Corral Talciani define
el deber de responder, o0 mas concretamente la responsabilidad, como la
necesidad efectiva, o eventual, en que se encuentra una persona de hacerse
cargo de las consecuencias gravosas de un acto que se le atribuye como propio.
En materia de responsabilidad civil, es quizas donde mas amplio es el deber de
responder, ya que no sélo se debe dar cuenta de los propios actos, como dice
Bustamante Alsina, sino cada vez mas de actos ajenos, como el patrén por el
dependiente o el padre por el hijo menor. (pp. 3-4)

Finalmente, recurrimos a la pluma de Mosset Iturraspe (2008) quien nos dice que

Para Barbero la responsabilidad es “la sujeciéon a los efectos reactivos del
ordenamiento juridico provenientes del incumplimiento de un deber anterior[;
omite aludir al dafo, si el cual no existe responsabilidad civil. Para Carnelutti es “la
obligacién de soportar la reaccién que el ordenamiento vincula al hecho dafioso”.
Para Acufia Anzorena es “la sancidon que se impone a una persona obligandola a
reparar el dafio experimentado por otra como consecuencia de una conducta
juridicamente reprensible o censurable”.

La definiremos, de un modo descriptivo, como el conjunto de normas que, como
sancion, obligan a reparar las consecuencias dafiosas emergentes de un
comportamiento antijuridico que es imputable, fisica 0 moralmente, a una persona.
(p. 397-398)
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A partir de la unificacion de materias en el nuevo Cédigo, todos los conceptos
dados se simplifican en la letra del articulo 1.708%, sobre “funciones de la
responsabilidad”, que establece: “Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la
prevencién del dafio y a su reparacién”. Nétese que incorpora la funcién preventiva del
dafio que, luego, amplia en la letra de los articulos 1.710*" y 1.711%,

Desde la hipétesis planteada -para la presente investigacion- agregariamos al
ultimo pérrafo, supra transcripto, la obligacibn de responder del instructor de tiro
respecto de los dafios producidos, mediante el uso de un arma de fuego, por un
legitimo usuario de armas a quien, previa y oportunamente, le hubiera certificado su

idoneidad para que lograra obtener su habilitacién, como tal, por ante el RENAR.

4.2 EVOLUCION HISTORICA

Como hemos visto, hasta aqui, la “responsabilidad civil” es el resultado de un
largo proceso de miles de afios, que nos remonta a los origenes mismos del Derecho;
y, ello, nos obliga a efectuar un breve analisis de como fue concebida en las distintas
épocas, a partir el Derecho romano y hasta el siglo XIX inclusive. Asimismo,
entendemos necesario desarrollar, aunque de manera ajustada, como evolucioné la
responsabilidad civil hasta nuestros dias, y cdmo fue tenida en cuenta por nuestros
codificadores.

Comencemos diciendo gue, el Derecho en materia de responsabilidad por dafios
no ha sido estético y, como rasgos de esa evolucién, pueden sefalarse los siguientes

antecedentes:

6 C.C.C. Art. 1.708.- Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la
prevencion del dafio y a su reparacion.

# c.c.C. Art. 1.710.- Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella
dependa, de:

a. evitar causar un dafio no justificado;

b. adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se
produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio
del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que
incurrio, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa;

c. no agravar el dafio, si ya se produjo.

* C.C.C. Art. 1.711.- Accién preventiva. La acciéon preventiva procede cuando una accion u omision
antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuaciéon o agravamiento. No es exigible la
concurrencia de ningun factor de atribucion.
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a)

b)

d)

e)

Los pueblos primitivos practicaban una imputacion objetiva rigurosa, no
conociendo el concepto de culpabilidad, sino utilizando un sistema imputativo

elemental, fundado sobre la causalidad material;

Existen algunos antecedentes de responsabilidad por culpa en el Cédigo de
Hammurabi*® y, también, Boffi Boggero (1981) refiere a algunos antecedentes

egipcios, griegos, y en el Cédigo de Manu (p. 101);

Segun dice Salerno (1996), pueden rastrearse antecedentes importantes de la

idea de culpa en obras teatrales griegas de Esquilo y Séfocles (p. 281);

Sobre la venganza, Martinez Sarrion (1992) dice que: “(...)no se nutre, cual
corrientemente se suele decir, en el odio, sino en la necesidad de tomarse
justicias por su mano, ante la carencia de un organismo superior e imparcial
instancia a la que ocurrir” (p. 13); empero, que encuentra un limite en la Ley del

Talién; que, Ramirez (1983) recuerda que sentenciaba

Al que haya golpeado de muerte a alguna persona hagasele morir, y quien haya
golpeado de muerte a alguna bestia, que la pague animal por animal. Y si alguno
causare lesion corporal a su prdjimo, higasele cosa semejante a la que él ha
hecho. Rotura por rotura, ojo por ojo, diente por diente. (pp. 4-5)

Por su parte, los hermanos Mazeaud y Tunc (1977) ensefian que, superada la
etapa de la Ley del Talion, la Ley de las Xll tablas distingue entre delitos
publicos y delitos privados, dandose en este Ultimo supuesto la posibilidad de
gue la victima se satisficiera, a veces, mediante la venganza y, en otras
oportunidades, mediante una suma de dinero, lo que importa un antecedente

de la reparacion civil del dafio (t. 1, Vol. 1, p. 39).

También, se encuentra presente en la Ley de Moisés®’;

*“ N.A.: En el Cdédigo de Hammurabi se exigia que si un hombre robaba un buey, oveja, o cerdo de un
templo o palacio pagara treinta veces lo robado, o si el robo se lo hacian a un hombre libre entonces
debia pagar diez veces; o si se vendian articulos perdidos o robados el comprador podia cobrar doce
veces el valor al vendedor; o por ejemplo si un mercader es engafiado por su agente quien le niega haber
recibido la mercaderia enviada, serd indemnizado con seis veces el valor de los bienes. En la Biblia en el
libro del Exodo 21:37 tenemos un ejemplo de estos dafios mltiplos o talién: "Si un hombre roba un buey
0 una oveja, y los mata o vende, pagara cinco bueyes por el buey, y cuatro ovejas por la oveja".
Igualmente también se individualiza al autor del dafio quien es responsable de la pena.
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En el primitivo Derecho romano, Justiniano distinguié entre acciones civiles por
dafios (accion reipersecutoria), acciones penales y acciones mixtas, mas en el
derecho romano nunca se separaron las oOrbitas penal y civil. En la Ley de las
Xl Tablas®!, también, se encuentran ejemplos de limitacion de la venganza por
intermedio de los dafios multiplos. Al respecto, los hermanos Mazeaud (1962)

opinan que

Representa una época de transicion entre la fase de la composicion voluntaria y la
de la composicion legal obligatoria: la victima de un delito privado esta en libertad,
unas veces para satisfacerse mediante el ejercicio de la venganza personal o por
la obtencién de una suma de dinero, cuyo importe fija libremente; y obligada, en
otras a aceptar el pago de la suma fijada en la ley. Pero esa suma sigue siendo
esencialmente el precio de la venganza, una composicién una poena; es una pena
privada. El derecho romano no llegara nunca a librarse completamente de esa
idea, a hacer de la condena civil lo que es en la actualidad: una indemnizacién. (p.

39)

g) Sigue la Ley Aquilia, a fines del siglo V, sobre la que referencia Bustamante
Alsina (1997) diciendo

Dentro de los delitos privados que sancionaba la Ley de las Doce Tablas se
hallaban junto a la injuria y al robo (ifurtum) algunos otros que no entraban en la
nocién de injuria porque eran delitos contra los bienes y ésta constituia un ataque
a la persona; pero tampoco entraban en la nocion &cfurtum porque no
comportaban propdsito alguno de lucro en sus autores. Tales eran aquellos actos
gue se traducian en dafios a los bienes ajenos.

Para reprimir estos dafios (clamnum iniuria datum) se dict6 un plebiscito propuesto
por el tribuno Aquilius en fecha incierta pero que se hace remontar a la época de
las disensiones entre patricios y plebeyos (287 A.C.). Esta es la Ley Aquilia que
instituia contra el autor de ciertos dafios una accién Unica que era, en la época
formularia, del doble en caso de desconocimiento o negativa, y que debia
ejercerse por el procedimiento de la manus iniectio en la época de las acciones de
la ley. La accién establecida tenia por objeto el monto del perjuicio calculado sobre
el mas alto valor que la cosa destruida o deteriorada habia tenido sea en el afio,
sea en el mes que habia precedido al delito. (pp. 32-33)

% N.A.: En el libro del Exodo 21:23 dice: “Pero si resultare dafio, daras vida por vida, ojo por ojo, diente
por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida, cardenal por
cardenal.”

°I N.A.: Dictadas en el afio 305 de Roma, establecian, por ejemplo, debia indemnizarse el doble del valor
depositado (Tab. VIII.19), el incumplimiento de una parte de su promesa, obligaba a esta a pagar el doble
(Tab. VI.2); una victima de usura podia recibir de un individuo el cuadruplo de la cantidad del interés
usurario en la medida del exceso permitido (Tab. VII. 18), o en el caso del depositario infiel.
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Asimismo, Ramirez (1983) recuerda que

Los dos primeros Capitulos se referian a dafios muy particulares: muerte de un
esclavo o de una cabeza de ganado, remision de deudas consentidas por un
adstipulator. El tercero tenia alcance algo mas general: hacia referencia a las
heridas causadas a un esclavo o a un animal. (p. 5)

Luego, Colombo (1965) sefiala que no bastaba cometer el hecho; era necesario

gque este hecho llenase determinadas y bien definidas condiciones, sin cuya presencia

gquedaba excluido de la ley, siendo las mismas: 1) un dafio; 2) una injuria; y 3) un acto

cometido por el hombre (Vol. 1, pp. 70-75).

f)

9)

h)

En un paso posterior, las controversias tienden a resolverse en el sistema de

las composiciones voluntarias;

Luego, se llega a las soluciones legales, siendo la venganza reemplazada por
una prestacion en dinero como antesala de las posteriores indemnizaciones de

danos del Derecho civil;

Seguidamente, se hace una distincién entre la sancion penal y la civil. De un
mismo hecho puede derivar una doble sancion: el castigo y el restablecimiento
del equilibrio o, segun el lenguaje de las leyes de Partidas: escarmiento y

enmienda (Séptima Partida, titulos XV y XXV);

Desde la Lex Aquilia en Roma, cada vez con mas fuerza, y hasta inicios del
siglo XX la responsabilidad se bas6 en la culpa; empero el concepto de culpa
nunca llegé a desarrollarse plenamente en los romanos, sino que se trata de
una elaboracion de la escuela clasica del Derecho natural. Pese a todo el
bagaje legislativo y doctrinario heredado de Roma, no puede decirse con
propiedad que los romanos hayan establecido un principio general de
responsabilidad. Los casos que se iban sucediendo, segun los hermanos
Mazeaud (1962), se trataban uno a uno "decidiendo que quien hubiere sufrido
tal o cual dafio podria exigir ésta o aquella suma" (Vol. 1, p. 39); empero,
podemos decir -sin temor a equivocarnos- que se trataba de un sistema de
tipicidad de dafos; en este orden de ideas, Schipani (1995) afirma que de la

interpretacion de la Lex Aquilia se extrae el principio segun el cual “la culpa es
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)

K)

punible” por los dafios provocados injustamente al margen de una relacion
preexistente obligatoria, lo que constituye el principio general de la denominada
responsabilidad extracontractual, llamada también, en consideracién a su

origen aquiliana (p. 22).

En lo que nos interesa destacar los romanos, también, delinearon los

conceptos de acto ilicito y reparacién integral,

Hoy podemos distinguir dos grandes corrientes dogmaticas que son
considerados como los clasicos y, en contraposicion, los modernos. Para los
primeros, la obligacién de indemnizar un dafio se funda en una atribucion que
se hace al sujeto en base a factores subjetivos, que actian en dos niveles: en
primer lugar, en cuanto exigen una cierta direccion intencional, que haya dolo
0, por lo menos, culpa y, por ende, que el sujeto sea imputable moralmente, es
decir, capaz de ser culpable; y, en segundo lugar, en el terreno de la
causalidad, porque no se tiene en cuenta el solo encadenamiento de los
hechos fisicos y de sus consecuencias, sino que se distingue entre diferentes
tipos de consecuencias, y se los atribuye de modo distinto segun que haya dolo
o culpa. Pero, ¢qué es aquello que se dice "culpa"?. Una respuesta amplia es

la que ofrece Lopez Mesa (s.f.), diciendo

En un sentido lato, la culpa puede significar el quebrantamiento de un deber
juridico, comprendiendo tanto la violacion dolosa como la culposa propiamente
dicha (GIORGI, Jorge, Teoria de las obligaciones en el derecho moderno Madrid,
1978, vol. 30; CAZEAUX, Néstor P. - TRIGO REPRESAS, Félix, Derecho de las
obligaciones, Editora Platense, La Plata, 1994, T. I, p. 320, N° 211.). Es en este
sentido que han expresado LE TOURNEAU y CADIET que la culpa es una "nocién
proteiforme" que comprende desde la simple negligencia hasta la culpa intencional
(LE TOURNEAU, Philippe - CADIET, Léic, Droit de la responsabilité, Edit. Dalloz,
Paris, 1998, p.12, N° 30.).

La culpa es la segunda de las formas de culpabilidad (ALBALADEJO, M., Derecho
civil 1l. Derecho de obligaciones, Bosch, Barcelona, 2002, p. 932; CASTAN
TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, comun y foral, 12a edic, Reus, Madrid,
1985, T. IV Derecho de obligaciones, p. 956.); frente a la culpabilidad dolosa, la
culpa o negligencia es la forma de culpabilidad mas leve, por lo que el reproche
juridico que recae sobre los comportamientos culposos es menor que el de los
cometidos con dolo (PENA LOPEZ, Femando, La culpabilidad en la
responsabilidad civil extracontractual, Edit. Comares, Granada, 2002, p. 441,
LOPEZ MESA, Marcelo, Responsabilidad de los profesionales en ciencias
econdmicas. Civil y penal, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 82; LOPEZ

37



MESA, Marcelo J, en TRIGO REPRESAS, Félix A. - LOPEZ MESA, Marcelo J.,
Tratado de la responsabilidad civil, Edit. La Ley, Bs. As., 2004, T I, p. 678.).

Pero hay un concepto mas estricto de culpa, al que vamos a referirnos: la culpa en
el sentido de negligencia, descuido, imprudencia, desidia, falta de precaucion, es
decir, de dafios cometidos sin intencion, actuando con descuido, desidia, etc.
Segun un criterio que ha gozado de gran aceptacion, la culpa se funda en no
haber tomado medidas para evitar un dafio que aparecia como previsible (En las
palabras tan simples como eficaces de un voto cordobés, incurre en culpa aquel
que no prevé lo que debié prever (Cam. CC Coérdoba 2a Nom., 27/5/83, "Carrara,
Juan c/ Epec", rev. La Ley Cordoba 983-151 (Voto en disidencia del doctor
Martinez Gavier); en similar sentido, CNCom., Sala A, 5/7/91, "Cukan, Mdénica M. y
otros el Nuestra Sefiora del Rosario S. R. L.", en rev. La Ley (Arg.) 1992-A- 87).);
en el derecho romano se decia: hay culpa porque no se previé aquello que con
diligencia hubiera debido preverse ("culpa esse quoad eum quem diligente,
provideri potuerit provisum non fuit") (MOSSET ITURRASPE, Jorge,
Responsabilidad por dafios, Edit. Ediar, Bs. As., 1971,1.1, pp. 60/61, N° 22.).

En palabras de DE CUPIS, la culpa constituye un estado animico que, con relacion
a un dafio concreto, puede apelarse de reprobable; es un estado animico disforme
del que suele encontrarse en los individuos dispuestos a evitar los efectos
perniciosos (DE CUPIS, Adriano, El dafo, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pp.
185/186.).

VON TUHR apunta que la culpa consiste en que el autor del acto, sin proponerse
provocar un resultado antijuridico, no guarda la diligencia exigible, segun la
practica, para evitarlo (VON TUHR, A., Tratado de las Obligaciones, Ed. Reus,
Madrid, 1934, T. |, p. 276.).

PENA LOPEZ considera que "la calificacion como culposa de la conducta de una
persona depende esencialmente de que ésta haya realizado o no un
comportamiento objetivamente menos diligente que aquél que le exige el Derecho"
(PENA LOPEZ, La culpabilidad..., cit, p. 442.).

Pero, tal vez, quien mas cerca estuvo de dar en el clavo en este concepto fue el
maestro DIEZ-PICAZO, quien primero aclaré que el concepto de culpa que se
utiliza en materia de responsabilidad civil extracontractual resulta extremadamente
borroso, poroso y huidizo (DIEZ-PICAZO, La culpa en la responsabilidad civil
extracontractual, en "Estudios de responsabilidad civil en Homenaje al Profesor
Roberto Lopez Cabana, Ed. Dykinson, Madrid, 2001, p.111.). Luego de ello, el
maestro de Madrid, dijo que culpa significa la desviacién respecto de un modelo de
conducta o estandar, pero que lo interesante es saber cémo se construye el
modelo y como se enjuicia la desviacion (DIEZ-PICAZO, La culpa en la
responsabilidad civil extracontractual, en "Estudios de responsabilidad civil en
Homenaje al Profesor Roberto Lopez Cabana, cit, p. 111.), Ed. Reus, Madrid,
1928, t. 2, pp. 52 y 53, N° 18; ESPIN CANOVAS, Diego, Manual de Derecho Civil
espafiol, 5a edic. (s.n°)

En cambio, para los juristas modernos es mucho mas simple porque

prescinden de todo factor subjetivo, donde lo Unico que hace falta es que una

persona haya puesto, en la escena del mundo juridico, la fuerza fisica que

desencadena las consecuencias para que ya responda del dafio. Ha de tenerse

presente que, no fue sino hasta el siglo XVII en que Hugo Grocio escribe el libro
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Sobre la guerra y la paz, porque Europa esta en estado de crisis y guerra, y la
burguesia requeria para poder comerciar libremente evitar las guerras; por tal,
Grocio propone reglas morales entre los Estados, para evitar las guerras; asi,
una vez alcanzada la paz, se podia coexistir y negociar; surge asi el derecho de
la paz, y crea el derecho de contratos, obligaciones, responsabilidad civil, entre
otros; para ello, Grocio se sirve del principio filoséfico alterum non leedere,
principio base del derecho de dafios, que combind con otros principios vy, de alli,
obtuvo la idea que hay que responder por los actos, tanto en los casos de culpa

como en los de dolo.

De lo hasta aqui expuesto surge que, la responsabilidad civil nace en el siglo
XVII, de forma coordinada como el caso aleman, o no coordinada como el Cddigo
francés; asimismo, su origen es a titulo de compensacion a través de una sancion; es
decir que, no es una compensacion neutra que no produce efectos en el otro; empero,
hace su aparicion, solamente, para ser aplicada por dolo o con culpa, pues no existia
aun la idea de la "responsabilidad objetiva", porque estaba pensado para una
economia agrario-artesanal, con gran parte de la poblacién viviendo en el campo; es
decir que, la "responsabilidad civil' se consagra finales de siglo XVIII, cuando ya se
estaba dando el fenébmeno de la revolucion industrial; y, por ello, empieza a haber
dafios masivos provocados por las cosas; téngase presente que, hasta ese momento,
la dafios los causaban las personas, tal como asi fue concebido en sus origenes.

Ya en 1804, los franceses dictan el Cédigo Civil que contiene cinco articulos
referidos a la responsabilidad; téngase en cuenta que, para entonces, la culpa del
responsable era proclamada como el fundamento univoco de toda responsabilidad por
el hecho personal (Art. 1.382, CAd. Civ. francés); en estas circunstancias, la prueba de
la culpa del responsable comportaba entonces dos aspectos: por una parte el
establecimiento de un comportamiento culposo y, por otra, la imputabilidad de ese
comportamiento al responsable.

Recuerdan Marquez y Moisset de Espanés (s.f.) que

Se reconoce a Domat como el jurisconsulto del antiguo derecho francés que,
fundado en el derecho romano, en las concepciones iusnaturalistas y del derecho
canonico y abrevando en las costumbres francesas, logr6 formular reglas
generales y abstractas en relacién a la reparacion del dafio y quien inspird
directamente a los articulos 1382 y siguientes del Code.

(...)
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Con Domat quedan definitivamente separadas las érbitas de la responsabilidad
civil y penal. Ensefia que existen tres tipos de culpas que pueden generar dafios:
las provenientes de un delito, del incumplimiento de un contrato y las que no
tienen relaciéon ni con unas, ni con otras. Y trata a cada una por separado, por
responder a principios distintos. (s. n°)

En este orden de ideas, decir que alguien que ha tenido una conducta culposa
significa compararla, implicitamente, con una conducta de referencia no culposa, lo
que permitiria distinguir la culpa civil de la penal que supone la culpabilidad personal;
mientras, la culpa civil se establece por referencia al paradigma de origen en el
derecho romano, que establece la concepcion del bonus parter familee®® en referencia
al comportamiento honesto que supone que, asi, debe proceder de parte de todo
ciudadano.

Es entonces que, en el antiguo derecho francés continda la evoluciéon de la
responsabilidad sustentada en la culpa (subjetiva); y, asi, nos recuerdan los hermanos
Mazeaud y Tunc (1962) que Domat, como inspirador directo de los redactores de los
articulos 1.382 y siguientes del Codigo Civil de Francia, ha dicho

Cabe distinguir tres suertes de culpa de las que puede acaecer algun dafio: las
que se dirigen a un crimen o a un delito; las de las personas que faltan a los
compromisos de las convenciones, como un vendedor que no entrega la cosa
vendida, un inquilino que no realiza las reparaciones a que esta obligado —es la
culpa contractual— y aquellas que no tienen relacién con las convenciones, y que
no se dirigen ni a un crimen ni a un delito, como si por ligereza se arroja algo por
una ventana y se estropea un traje; si los animales mal guardados ocasionan un
dafo; si se causa un incendio por imprudencia; si un edificio que amenaza ruina,
por no ser reparado, se derrumba sobre otro y causa dafios a él —es la culpa por
negligencia o imprudencia—.Todas las pérdidas y todos los dafios que pueden
ocurrir por el hecho de alguna persona, sea imprudencia, ligereza, ignorancia de lo

> N.A.: Bonus parter familee o Bonus parter familias (Buen padre de familia): Se refiere al

comportamiento de un buen jefe de familia, un patriarca, un administrador que la dirige con dignidad,
correccion y ejemplo que sirve de modelo a seguir. Actualmente, se eliminaria del Code francés en razén
del reconocimiento de los matrimonios homosexuales y la autorizacién para adoptar. El Codigo Civil
espafiol establece la figura del buen padre de familia en los siguientes articulos:

Art. 1.104: La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisiéon de aquella diligencia que exija la
naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
Cuando la obligacion no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la que
corresponderia a un buen padre de familia.

Art. 1.719: En la ejecucién del mandato ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del mandante.
A falta de ellas, hara todo lo que, segin la naturaleza del negocio, haria un buen padre de familia.

Art. 1.889: EIl gestor oficioso debe desempefiar su encargo con toda la diligencia de un buen padre de
familia, e indemnizar los perjuicios que por su culpa o negligencia se irroguen al duefio de los bienes o
negocios que gestione.

Los Tribunales, sin embargo, podran moderar la importancia de la indemnizacién segun las circunstancias
del caso.

En nuestro pais, el Cddigo Civil (Ley 17.711) establece en el articulo 413: El tutor debe administrar los
intereses del menor como un buen padre de familia, y es responsable de todo perjuicio resultante de su
falta en el cumplimiento de sus deberes.
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que debe hacerse u otras culpas semejantes, por leves que puedan ser, deben ser
reparadas por aquel que ha dado lugar a ellas por imprudencia u otra culpa.
Porque ha ocasionado menoscabo, aun cuando no hubiera tenido la intencion de
dafiar". Y Domat podra establecer entonces, en toda su generalidad, el principio
de la responsabilidad civil: "Es una consecuencia natural de todas las especies de
compromisos particulares y del compromiso general de no causar mal a nadie mas
que a aquellos que ocasionen algun dafio, sea por haber controvertido algin
compromiso o por haber faltado al mismo, estan obligados a reparar el mal que
hayan hecho". (Vol, 1, p. 58)

Hagamos un breve analisis de los articulos del Cédigo Civil francés, respecto de

los cuales hemos hecho referencia, a saber:

1) Articulos 1.382 y 1.383: Son una clausula general de responsabilidad -como el
parrafo primero del articulo 1.109°° de nuestro Céodigo Civil (ley 17.711) o el
articulo 1.716 del nuevo Cédigo unificado-, pero referido a los accidentes
industriales, tales como, por ejemplo, los accidentes con calderas; luego,

debieron efectuar algunos ajustes en los tres restantes articulos;

2) Articulo 1.384: Es una culpa presumida, pero no una responsabilidad objetiva,
porque establecia sujetos dudosos, como por ejemplo los hechos del

dependiente (por culpa), o de los padres (culpa de los padres);

3) Articulos 1.385 y 1.386: Respecto a la responsabilidad por animales y por ruina
de edificio.

De los hasta aqui desarrollado surge que, en el siglo XIX, el eje de la
responsabilidad civil era su "sujeto" el responsable: la institucién estaba encerrada
dentro de los estrechos limites de una "responsabilidad subjetiva”, por la exigencia de

una "culpa" (faute) debidamente probada e impregnada de imputabilidad.

4.2.1 ANTECEDENTES FRANCESES

> C.C. Art. 1.109. Todo el gue ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro,
esta obligado a la reparaciéon del perjuicio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones
relativas a los delitos del derecho civil.
** C.C.C. Art. 1.716.- Deber de reparar. La violacion del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de
una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este
Cadigo.
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Ampliando lo ya expuesto, en principio, el gran mérito atribuido a Domat y
Pothier, junto con otros autores de antes de la codificacion, segun los hermanos
Mazeaud y Tunc (1962), fue

Haber separado casi por completo la responsabilidad civil de la responsabilidad
penal; y por lo tanto, haber estado en condiciones de establecer un principio
general de responsabilidad civil; con la ayuda de las teorias de los jurisconsultos
romanos, mas 0 menos exactamente interpretados, consiguieron asi un resultado
que estos Ultimos no habian podido alcanzar. La etapa decisiva estaba despejada
en lo sucesivo: a partir de ese dia, ha surgido la responsabilidad civil; posee una
existencia propia, y va a comprobarse toda la fecundidad del principio tan
penosamente deducido y a entreverse su campo de aplicacién casi ilimitado. (Vol.

1, p. 58)

Por su parte, Bustamante Alsina (1997) nos dice que el Derecho francés otorga a
la "culpa" el lugar de elemento de la "responsabilidad civil' que no habia tenido en el
Derecho romano, en el que la iniuria® implicaba la culpa (p. 45); empero, el autor, a

renglén seguido, agrega que

(...) en el fondo la nocion de culpa se confunde con la de ilicitud, o sea que lo ilicito
es culpable y lo culpable es ilicito. Ello resulta asi porque no cumplir el deber de
comportarse con diligencia es a la vez culpa (falta de diligencia) e ilicitud (violacion
de un deber legal). (p. 45)

Este lugar preeminente, que ocupa la culpa hasta la revolucion francesa, no sélo
marca el fin la monarquia sino, también, el triunfo del "Luminismo”, que pregonaba
triunfo de la razon por sobre todas las cosas, y la ilusién del hombre de poder dominar
y conocer todo. Esta corriente de pensamiento tuvo en la "Enciclopedia” su correlato
cientifico, y en la "Codificacién" el juridico, donde el Codigo Civil es el de mayor
reconocimiento, y fue la principal fuente legislativa de inspiracion de Vélez Sarsfield.

Siguiendo al citado autor (Bustamante Alsina, 1997, p. 47), podemos decir que el
Cddigo Civil francés, en cuanto a la "responsabilidad extracontractual" (Arts. 1.382 a

1.386), tiene las siguientes caracteristicas:

a) Obligacion general de responder por el dafio causado a otro;

% N.A.: Iniuria (injuria, injusticia, afrenta, deshonra o dafio): Término propio del Derecho romano que se
puede entender como sinénimo de ilicito, lo contrario a derecho; no siempre coincidente con el concepto
de injuria (la palabra castellana derivada de la latina iniuria) en el derecho actual. La Lex Aquilia trataba
los damnum iniuria datum (dafios causados ilegalmente).
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b) La imputabilidad del dafio al autor del hecho no tiene otro fundamento que la
culpa: no hay responsabilidad sin culpa;

c) La culpa tanto puede ser intencional como por simple negligencia o
imprudencia;

d) Siendo la culpa la violacién del deber genérico de no dafiar a otro, ella
convierte en ilicito el acto ejecutado en tales condiciones;

e) Sin dafio no hay responsabilidad civil;

f) La obligacién de responder es una sancién resarcitoria y no represiva del dafio

causado.

En cuanto a la responsabilidad contractual (Arts. 1.137, 1.147 y 1.148) los

principios son:

a) El deudor debe responder de los dafios y perjuicios que ocasiona al acreedor el
incumplimiento de la obligacion;

b) El incumplimiento de la obligacion importa la presuncion de culpa del deudor;

c) La culpa se juzga en abstracto;

d) No existe graduacion de la culpa en relacién al mayor o menor provecho que el
contrato reporta al deudor.

A la enumeracién supra enunciada -realizada por Bustamante Alsina- nos
permitimos agregar que, el Cédigo no menciona la posibilidad de reparar el dafio
moral, ni en forma extracontractual ni contractual; empero, esto no ha sido ébice para
la nutrida jurisprudencia que, asi, lo reconoce. Asimismo, es de destacar que, en los
articulos 1.382°° y 1.383°' no se menciona a la ilicitud como requisito; empece,
jurisprudencia y doctrina la exigen.

Para definir, brevemente, a la responsabilidad civil prevista por el Cadigo de
Napoledn, podriamos decir que, es un sistema de atipicidad del ilicito o con clausula
abierta, centrado en la culpa y, con dualidad de regimenes contractual y
extracontractual; asimismo, en lo que a nuestro tema de investigacion se refiere, la
responsabilidad del principal por los hechos de los dependientes esta expresamente

contemplada en el articulo 1.384, al prescribir que: "Se es responsable no solamente

*® Code. Art. 1.382: Todo hecho del hombre que causa a otro un dafio, obliga a repararlo a aquel por culpa
del cual ha sucedido.
>’ Code. Art. 1.383: Cada cual es responsable del dafio que haya causado no sélo por su hecho, sino
también por su negligencia o por su imprudencia.
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del dafio que se causa por el hecho propio, sino también del causado por el hecho de
las personas por las que se debe responder"; aunque, es considerada como una
responsabilidad “refleja” por hecho ajeno y de tipo inexcusable, que reconoce como
antecedente los textos romanos que aludian al contrato de receptum celebrado entre
navieros y posaderos con sus clientes y que, inicialmente, se estaba en la creencia de
encontrar el fundamento en la culpa del principal, misma que debia ser probada por la
victima, conforme al principio general del articulo 1.382° del Code.

Al respecto, Salazar Revuelta (2006) amplia diciendo que

La particular responsabilidad sine culpa que deriva del receptum nautarum,
cauponum et stabulariorum surge, en origen, de un pacto expreso entre las partes,
sancionado por el ius praetorium a través de una especifica actio in factum. Dicho
pactum se configura autbnomamente respecto de la relacién contractual que rige
el transporte maritimo y terrestre: concretamente, locatio-conductio y depositum.
Ahora bien, ya en época clasica tardia comienza a entenderse el receptum
subsumido en el contrato como elemento natural de éste, tacitamente realizado
con la simple recepcién o aceptacion de las mercancias. Asi se sigue concibiendo
en época justinianea, si bien encuadrado en la teoria de la culpa, por medio de
presunciones de culpa del tipo “in utendo/habendo o adhibendo”, conforme a la
tendencia justinianea de subjetivar el “periculum empresarial’. De ahi que la
responsabilidad por custodia del derecho clasico pase a ser considerada un tipo
de diligentia (diligentia exactissima) con su Unico limite en el casus maior. En
definitiva no se trata mas que de una responsabilidad formalmente subjetiva, pero
sustancialmente objetiva. (p. 1083)

No obstante -como analizaremos en oportunidad de estudiar la cuestién en el
capitulo correspondiente—, se admitié, mas adelante, la existencia de una presuncion
de culpabilidad en la vigilancia (in vigilando) o en la eleccion (in eligendo), invirtiéndose
la carga de la prueba.

Sin embargo, hacen aparicion las corrientes objetivistas, respecto de las que los
hermanos Mazeaud y Tunc (1962) opinan que, para estas, la idea de “empresa”
encuentra suficiente sustento en esta responsabilidad fundada en la teoria del “riesgo
provecho”, que sostiene que el deber del patron se funda en la idea de representacion
0 sustituciébn, mientras que consideran al dependiente como una extension
instrumental de la actividad propia de aquél, asi, esta interpretacion explicaria

satisfactoriamente la inexcusabilidad de este “deber reflejo”, resultando suficiente que

*8 |bid 56
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el damnificado pruebe la culpa del subordinado para que, ipso iure>, se tenga por
demostrada la responsabilidad del principal (t. 1, Vol. 2, N° 933).

Tampoco ha estado ausente, en la doctrina francesa, la idea de “garantia”, al
sostenerse que la idea de que la obligacion del comitente se sustenta en una manda
legal impuesta en interés de la sociedad, cuyo objeto es brindar mayor proteccion a los
terceros ante la posibilidad de insolvencia del agente subordinado. En cuanto a las
condiciones para que opere esta “responsabilidad refleja e inexcusable”, se destaca la
obvia necesidad de que medie relacion de dependencia, que es suficiente la
verificacion de una mera situacion de hecho.

Riperty Boulanger (1965), por su parte, han dicho respecto de la responsabilidad
refleja que para ello ocurra no es menester la existencia de contrato entre principal y
dependiente y, tampoco, que la situacion social de las partes incida en modo alguno
(p. 173).

El Derecho francés, también, exige la verificacion de ilicitud en los actos —delitos
y cuasidelitos- del dependiente como presupuesto para la extension de
responsabilidad al patron; asimismo, Josserand (1950) dice que no deben descartarse
los “ilicitos objetivos” (t. 2, Vol. 1, p. 396).

Respecto al nexo entre la funcion y el dafio, los hermanos Mazeaud y Tunc
(1962) opinan que en la doctrina francesa existe un criterio amplio, que es
comprensivo tanto del perjuicio producido "con motivo" como "en ocasion" de la

relacién de encargo (t.1, Vol. 2, N° 915).

4.2.2 ANTECEDENTES EN OTRAS CODIFICACIONES

Veamos ahora como ha sido tratado el tema de la responsabilidad civil en paises

de Europa y América.

4221 ESPANA

En el Cddigo Civil espafiol -redactado sobre la base del Proyecto de Garcia

Goyena-, parrafo cuarto del articulo 1.903%, se trata la cuestién de responsabilidad por

59 N.A.: Ipso iure ("por virtud del derecho" o "de pleno derecho"): Sirve para referirse a una consecuencia
juridica que se produce sin necesidad de que ocurra un hecho o acto, sino por el mismo Derecho. Por
ello, esta expresion sirve para describir a aquellos efectos que se producen sin requerimiento o instancia
de parte, y que los produce la misma norma juridica.

45



hechos del dependiente y, a diferencia del Code francés, y siguiendo al austriaco de
1811, se establece una presuncién de culpabilidad iuris tantum® en contra del patrén
por los dafios cometidos por los dependientes en actos de servicio o con ocasién de
ellos, posibilitando la acreditacion de la "no culpa"” como causal de exoneracion
mediante la prueba de "la diligencia de un buen padre de familia", segun asi lo
comenta De Angel Yagiiez (1993, p. 324); empero, en el articulo 1.904 del Codigo

1°? -al modo de nuestro articulo 1.123%- se le concede al principal el derecho de

espafio
repetir del dependiente lo que hubiere pagado al damnificado, lo que resulta bastante
contradictorio y, por tal razon, la cuestién ha llevado a que sea constante exigencia
jurisprudencial que haya un inicial declaracién de culpa in operando del autor material
del dafio, como recaudo previo necesario para atribuir responsabilidad al empleador vy,
de alli que, para su existencia, resulte suficiente una simple autorizacion para obrar,
siempre que la actividad del agente esté potencialmente sometida a la intervencion del
principal, obviamente, con facultades de vigilancia, participacion o direccién técnica.

Al respecto, Yzquierdo Tolsada (2002), al analizar la cuestion, dice que

Es ésta condicion absolutamente inexcusable para que opere la responsabilidad
prevista en el art. 120 C.pen. En un sistema de responsabilidad subsidiaria, el
empresario sélo responde cuando los dafios sean consecuencia de un delito
cometido por el dependiente, que ademas resulta insolvente para hacer frente a la
responsabilidad civil. No bastan asi las abstractas faltas de servicios ni las culpas
mas 0 menos andnimas, precisdndose una inicial imputacion criminal a titulo de
dolo o culpa (art. 10 C.pen.). Estando claro el requisito cuando se trata de
responsabilidad ex delicto, es éste un punto que dista de encontrarse
definitivamente resuelto en la aplicacién del art. 1903, p® 4° C.civ.: si fuese

% Espafia. Cod. Civ. Art. 1.903: La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los
actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder.

Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda.

Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad
y habitan en su compafiia. Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento y empresa
respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasion de sus funciones.

Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza no superior
responderan por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos
de tiempo en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro,
desarrollando actividades escolares o extraescolares y complementarias.

La responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las personas en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio.

*I N.A.: Presumtio o praesumtio iuris tantum (Presuncién en tanto da derecho): Son aquellas presunciones
legales relativas; que admiten prueba en contrario.

62 Espafia. Céd. Civ. Art. 1.904: El que paga el dafio causado por sus dependientes puede repetir de
éstos lo que hubiese satisfecho.

Cuando se trate de Centros docentes de ensefianza no superior, sus titulares podran exigir de los
profesores las cantidades satisfechas, si hubiesen incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus
funciones que fuesen causa del dafio.

% C.C. Art. 1.123: El que paga el dafio causado por sus dependientes o domésticos, puede repetir lo que
hubiese pagado, del dependiente o doméstico que lo caus6 por su culpa o negligencia.
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formalmente cierto que se trata de un régimen de responsabilidad vicaria, no cabe
duda de que la inicial declaracién de culpa in operando del trabajador ha de ser
también exigida para que se pueda comprometer al empleador. Y asi lo dicen no
pocas resoluciones, al afirmar tal culpa "como soporte factico y legal necesario
para dar lugar, en segundo grado, a la responsabilidad de aquellas personas que
estan obligadas a responder" (sentencias de 23 de febrero de 1966, R.A.J. 1297, y
25 de octubre de 1980, R.A.J. 3638). Pero si la Sala Primera insiste una y otra vez
en que la del empresario es una responsabilidad, no vicaria, sino por culpa
presunta, es obligado sorprenderse, como hace CAVANILLAS, de que la
jurisprudencia civil exija este requisito, pues "si la responsabilidad del empresario
se debe a su propia culpa, con ésta ha de valer". Que se exija en la jurisprudencia
de Italia o de Francia no ha de sorprender -dice, dado que se trata de sistemas de
responsabilidad vicaria, con presuncién iuris et de iure. Pero que lo exija nuestro
Tribunal Supremo acaso no es mas que un velado reconocimiento de que la
responsabilidad del empresario es siempre vicaria y objetiva. En fin, o el
empresario responde "porque es empresario”, objetiva y automaticamente, en
cuyo caso la exigencia de culpa in operando del trabajador es completamente
coherente (y la via de regreso del art. 1904 también), o responde por culpa
presunta, in eligendo vel in vigilando, pero entonces no cabe entender la inicial
declaracion de culpa del trabajador como requisito (y no procedera accion de
regreso). (pp. 10-12)

42.2.2 ITALIA

En el Codigo Civil italiano, articulo 2.049, se atribuye a patrones y comitentes,
indirectamente, al decir: Responsabilita dei padroni e dei committenti: | padroni e i
committenti sono responsabili per i danni arrecati dal fatto illecito dei loro domestici e
commessi nell'esercizio delle incombenze a cui sono adibiti.®*

El precepto encuentra sustento en las teorias del “riesgo creado” o “garantia”,
aungue, en reiterados pronunciamientos jurisprudenciales, insisten en considerar que
su fundamento radica en la culpa in vigilando o in eligendo.

En lo atinente a los requisitos, siendo una obligacion refleja, para que opere el
deber del principal se exige una relacién de dependencia, acto ilicito cometido por el
dependiente sea con dolo o culpa y, el necesario nexo causal entre la actividad vy el
dafio; por tal motivo, bastara con probar la dependencia una mera relacién temporal y
transitoria, aunque con facultades reservadas de dirigir y ordenar la tarea.

Comenta Kemelmajer de Carlucci (1993), que, la doctrina se ha inclinado por
extender la responsabilidad del empleador a los dafios causados en ocasion del

trabajo, bajo el rotulo de "causalidad necesaria" (p. 116).

* Traduccion del autor: Italia. Coéd. Civ. Art. 2.049: Responsabilidades de los propietarios y los

comitentes: Los patrones y los comitentes son responsables por los dafios causados por los actos ilicitos
de sus domésticos y empleados en el desempefio de las tareas en las que se los utiliza.
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4.2.2.3 ALEMANIA

»65

En Cddigo civil aleman, conocido como “BGB”™, en el paragrafo 823, establece:

§ 823 Schadensersatzpflicht

(1) Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines
anderen bezweckendes Gesetz verstof3t. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein
Verstol3 gegen dieses auch ohne Verschulden mdglich, so tritt die Ersatzpflicht nur
im Falle des Verschuldens ein.®

Del texto transcripto, surge que consagra la responsabilidad directa del
empresario porque contiene una disposicién que establece que, quien recurre a los
auxiliares se sustrae de la reparacion del dafio que estos han provocado, si prueba
que actud sin culpa in vigilando e in eligendo; entregar maquinaria en estado
defectuoso o proporcionar instrucciones insuficientes, por lo que resulta en la
presuncién de la culpa iuris tantum. De alli que se presente como una solucién distinta
a la contemplada para similar supuesto en el esquema contractual, segun lo
establecido en el paragrafo 278 del BGB, que no admite prueba liberatoria en ese
sentido, y dice:

§ 278 Verantwortlichkeit des Schuldners fur Dritte

Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und der
Personen, deren er sich zur Erfullung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem
Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden. Die Vorschrift des § 276 Abs. 3
findet keine Anwendung.®’

% Alemania. C6d. Civ.: Birgerliches Gesetzbuch

% Traduccion del autor. Seccién 823: Responsabilidad por dafios y perjuicios:

(1) La persona que, deliberadamente o por negligencia, lesiona ilegalmente la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad, la propiedad u otro derecho de un tercero es responsable de indemnizar a la otra parte por los
dafios derivados de este.

(2) El mismo deber esta en manos de una persona que comete una violaciéon de una ley que tiene por
objeto proteger a otra persona. Si, de acuerdo con el contenido de la ley, sino que también puede ser
violado sin culpa, entonces la responsabilidad a la indemnizacién soélo existe en el caso de fallo.

*” Traduccion del autor: Seccion 278: La responsabilidad del deudor por cuenta de terceros: El deudor es
responsable de la falta por parte de su representante legal, y de las personas a los que utiliza para llevar
a cabo su obligacion, de la misma medida que por culpa de su parte. La disposicién del articulo 276 (3) no
se aplica.
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En este orden de ideas, y de acuerdo con la redaccion del BGB, en principio,
s6lo el empresario es responsable frente a la victima; empero, si se verificara en el
caso una culpa in operando, por dolo o culpa del dependiente, tanto el damnificado
como el propio empleador estan habilitados para accionar contra quien produjo del
dafio; a contrario®, para hacer nacer la deuda de responsabilidad del patrén, basta
acreditar que el dafio sucedié con motivo de la funcion o servicio.

Lopez Herrera (2013), también, analiza el articulo 823 y dice que: “No existe una
clausula general de responsabilidad por culpa como en el sistema francés”; luego,
aborda el articulo 826 y opina que: “No soélo el dafio debe ser doloso, sino ademas
atentatorio contra las buenas costumbres”; y, respecto del dafio moral, dice que “es

muy limitado”, conforme la letra del art. 847 (pp. 40-41). Finalmente, concluye

Las razones de esta reglamentacion fuertemente individualista y restrictiva con la
victima no so6lo se explican por razones juridicas, sino porque al igual que en el
common law, y en el derecho francés, el objetivo “era impedir que resultara
extraordinariamente gravoso para el capitalismo, todavia incipiente en Alemania
en el final del siglo, un sistema de responsabilidad que fuera especialmente
riguroso” (Diez-Picazo, 1999, p. 88). Otros autores también coinciden en que el
liberalismo politico y econdmico ejerci9eron fuerte influencia en la redaccion del
Cddigo y que “la proteccion de la propiedad y la del patrimonio predominé
ampliamente sobre la idea de la reparacién, de la compensacién y de la
intimidacién” (Enneccerus y Nipperdey,1981, p. 846). (p. 41)

4.2.2.4 PORTUGAL
El Cddigo Civil de Portugal dice:

Artigo 500°. Responsabilidade do comitente.

1. Aquele que encarrega outrem de qualquer comissdo responde,
independentemente de culpa, pelos danos que o comissario causar, desde que
sobre este recaia também a obrigacdo de indemnizar.

2. A responsabilidade do comitente s6 existe se o facto danoso for praticado pelo
comissario, ainda que intencionalmente ou contra as instru¢cdes daquele, no
exercicio da funcéo que lhe foi confiada.

3. O comitente que satisfizer a indemnizacéo tem o direito de exigir do comissario
o reembolso de tudo quanto haja pago, excepto se houver também culpa da sua
parte; neste caso sera aplicavel o disposto no n° 2 do artigo 497.°.

Artigo 497.° (Responsabilidade solidaria)

68 . . . . ., .
N.A.: A contrario 0 a contrario sensu (en sentido contrario): Locucién latina que, se emplea

como argumento cuando se deduce una consecuencia opuesta a lo afirmado o negado en una premisa
dada.
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1. Se forem vérias as pessoas responsaveis pelos danos, é solidaria a sua
responsabilidade.

2. O direito de regresso entre 0s responsaveis existe na medida das respectivas
culpas e das consequéncias que delas advieram, presumindo-se iguais as culpas
das pessoas responsaveis. *

El Cdédigo portugués contempla la “responsabilidad directa” del principal por el
hecho ajeno del dependiente, ocurridas tanto en ejercicio como por la mera ocasion de
las funciones, en virtud de la teoria del “riesgo creado”; y, teniéndose en mira que
fueron introducidas, por aquél, en el medio social, actividades potencialmente
generadoras de dafio; idea que, también, ha tenido repercusiéon en el derecho
nacional. Desde esta vision, en principio, se trata de una responsabilidad amplia que

atribuye al patrén las consecuencias dafiosas.

4.2.2.5 CHILE

El Cédigo Civil de Chile™ (Art. 2.314 y ss.), trata una responsabilidad fundada en
la presunciéon de culpabilidad, justificable por medio de la prueba de la diligencia;

® Traduccién del autor. Articulo 500. La responsabilidad del comitente.

1. Aquel que se encarga de toda comision responde a otros, independientemente de la culpa, por los
dafios que causan al comisionado, se facilita en esta cae también la obligacién de indemnizar.

2. La responsabilidad del comitente sélo existe si el hecho dafioso se practica por el comisionado,
aunque intencionalmente o en contra de las instrucciones que, en el ejercicio de sus funciones
encomendadas.

3. El comitente que satisface la compensacion tiene el derecho de exigir al comisionado la devolucién
total que ha pagado a menos que también es culpa suya, en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 497.

Articulo 497 °. Responsabilidad conjunta.

1. Si varias personas responsables del dafio, su responsabilidad sera solidaria.

2. Existe el derecho de retorno entre los responsables de la medida de su culpabilidad y consecuencias
gue éstas se derivan, a igualdad de la culpabilidad de las personas responsables.

Chile. Céd. Civ.: Titulo XXXV. DE LOS DELITOS Y CUASIDELITOS
Art. 2.314. El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.
Art. 2.315. Puede pedir esta indemnizacion no solo el que es duefio o poseedor de la cosa que ha sufrido
el dafio, o su heredero, sino el usufructuario, el habitador o el usuario, si el dafio irroga perjuicio a su
derecho de usufructo o de habitacion o uso.
Puede también pedirla en otros casos el que tiene la cosa con obligacion de responder de ella; pero sélo
en ausencia del duefio.
Art. 2.316. Es obligado a la indemnizacién el que hizo el dafio, y sus herederos.
El que recibe provecho del dolo ajeno, sin ser cémplice en él, sélo es obligado hasta concurrencia de lo
que valga el provecho.
Art. 2.317. Si un delito o cuasidelito ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito, salvas las
excepciones de los articulos 2.323 y 2.328.
Todo fraude o dolo cometido por dos 0 mas personas
produce la accién solidaria del precedente inciso.
Art. 2.318. El ebrio es responsable del dafio causado por su delito o cuasidelito.
Art. 2.319. No son capaces de delito o cuasidelito los menores de siete afios ni los dementes; pero seran
responsables de los dafios causados por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputarseles
negligencia.
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Queda a la prudencia del juez determinar si el menor de dieciséis afios ha cometido el delito o cuasidelito
sin discernimiento; y en este caso se seguira la regla del inciso anterior.

Art. 2.320. Toda persona es responsable no solo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que
estuvieren a su cuidado.

Asi el padre, y a falta de éste la madre, es responsable del hecho de los hijos menores que habiten en la
misma casa.

Asi el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y cuidado.
Asi los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos, mientras estan bajo su
cuidado; y los artesanos y empresarios del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso.
Pero cesara la obligaciéon de esas personas si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les
confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho.

Art. 2.321. Los padres seran siempre responsables de los delitos o cuasidelitos cometidos por sus hijos
menores, y que conocidamente provengan de mala educacion, o de los habitos viciosos que les han
dejado adquirir.

Art 2.322. Los amos responderan de la conducta de sus criados o sirvientes, en el ejercicio de sus
respectivas funciones; y esto aunque el hecho de que se trate no se haya ejecutado a su vista.

Pero no responderan de lo que hayan hecho sus criados o sirvientes en el ejercicio de sus respectivas
funciones, si se probare que las han ejercido de un modo impropio que los amos no tenian medio de
prever o impedir, empleando el cuidado ordinario, y la autoridad competente. En este caso toda la
responsabilidad recaera sobre dichos criados o sirvientes.

Art. 2.323. El duefio de un edificio es responsable a terceros (que no se hallen en el caso del articulo
934), de los dafios que ocasione su ruina acaecida por haber omitido las necesarias reparaciones, o por
haber faltado de otra manera al cuidado de un buen padre de familia.

Si el edificio perteneciere a dos o mas personas proindiviso, se dividira entre ellas la indemnizacion a
prorrata de sus cuotas de dominio.

Art. 2.324. Si el dafio causado por la ruina de un edificio proviniere de un vicio de construccion, tendra
lugar la responsabilidad prescrita en la regla 3.a del articulo 2.003.

Art. 2.325. Las personas obligadas a la reparacion de los dafios causados por las que de ellas depende,
tendran derecho para ser indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere, y si el que perpetr6 el
dafio lo hizo sin orden de la persona a quien debia obediencia, y era capaz de delito o cuasidelito, segun
el articulo 2.319.

Art. 2.326. El duefio de un animal es responsable de los dafios causados por el mismo animal, aun
después que se haya soltado o extraviado; salvo que la soltura, extravio o dafio no pueda imputarse a
culpa del duefio o del dependiente encargado de la guarda o servicio del animal.

Lo que se dice del duefio se aplica a toda persona que se sirva de un animal ajeno; salva su accién contra
el duefio, si el dafio ha sobrevenido por una calidad o vicio del animal, que el duefio con mediano cuidado
o prudencia debi6 conocer o prever, y de que no le dio conocimiento.

Art. 2.327. El dafio causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad para la guarda o servicio de
un predio, sera siempre imputable al que lo tenga, y si alegare que no le fue posible evitar el dafio, no
seré oido.

Art. 2.328. El dafio causado por una cosa que cae 0 se arroja de la parte superior de un edificio, es
imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edificio, y la indemnizacién se dividira
entre todas ellas; a menos que se pruebe que el hecho se debe a la culpa o mala intenciéon de alguna
persona exclusivamente, en cuyo caso sera responsable esta sola.

Si hubiere alguna cosa que, de la parte superior de un edificio o de otro paraje elevado, amenace caida y
dafio, podra ser obligado a removerla el duefio del edificio o del sitio, o su inquilino, o la persona a quien
perteneciere la cosa o que se sirviere de ella; y cualquiera del pueblo tendrd derecho para pedir la
remocion.

Art. 2.329. Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona,
debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

1.2 El que dispara imprudentemente un arma de fuego;

2.° El que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o camino, sin las precauciones necesarias
para que no caigan los que por alli transitan de dia o de noche;

3.° El que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o puente que atraviesa un camino lo
tiene en estado de causar dafio a los que transitan por él.

Art. 2.330. La apreciacién del dafio estd sujeta a reduccioén, si el que lo ha sufrido se expuso a él
imprudentemente.

Art. 2.331. Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho para
demandar una indemnizacion pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante, que
pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendra lugar la indemnizacion pecuniaria, si se probare
la verdad de la imputacion.
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ademas, adscribe a un concepto restringido de relacion causal entre la funcién y el
dafio, al exigir que el hecho dafoso, para comprometer la responsabilidad del

empleador, debe haberse producido, indefectiblemente, "en ejercicio" de las funciones.

4.2.2.6 COLOMBIA

El Cédigo Civil de Colombia, en su articulo 2.349™, le atribuye al patron los
dafios cometidos "con ocasion del servicio"; empero, luego, el mismo articulo restringe
su alcance, al exonerar al principal cuando el dependiente se hubiere comportado "de

un modo impropio".

4.2.2.7 BRASIL

El nuevo Cadigo Civil brasilero, en su articulo 9322, establece que:

S&o também responséaveis pela reparacao civil:

Il O empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;”

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que
nao haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

Art. 934. Aquele que ressarcir 0 dano causado por outrem pode reaver o que
houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

Art. 2.332. Las acciones que concede este titulo por dafio o dolo, prescriben en cuatro afios contados
desde la perpetracion del acto.

Art. 2.333. Por regla general, se concede accion popular en todos los casos de dafio contingente que por
imprudencia o negligencia de alguien amenace a personas indeterminadas; pero si el dafio amenazare
solamente a personas determinadas, sélo alguna de éstas podra intentar la accion.

Art. 2.334. Si las acciones populares a que dan derecho los articulos precedentes, parecieren fundadas,
sera el actor indemnizado de todas las costas de la accién, y se le pagara lo que valgan el tiempo y
diligencia empleados en ella, sin perjuicio de la remuneracion especifica que conceda la ley en casos
determinados.

' Colombia. Céd. Civ. Art. 2.349: Dafios causados por los trabajadores. Los amos responderan del dafio
causado por sus criados 0 sirvientes, con ocasion de servicio prestado por éstos a aquéllos; pero no
responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los criados o sirvientes se han comportado de
un modo impropio, que losamos no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la
autoridad competente; en este caso recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos criados o
sirvientes.

" N.A.: Se corresponde con el articulo 1.521 del Cdédigo Civil de 1916

” Traduccion del autor: Art. 932: También son responsables de la reparacion civil: Ill. El empleador o el
director, por sus empleados, funcionarios y agentes, en la realizacién de trabajos que les compete, o en
razon de este.

Art. 933. Las personas mencionadas en los incisos | a V del articulo que antecedente, aunque no haya
culpa de su parte, respondera por los actos practicados por terceros alli referidos.

Art. 934. El que ha resarcido el dafio causado por otros puede recuperar lo que se ha pagado de aquel
por quien pago, a menos que el causador del dafio sea su descendiente, absoluta o relativamente
incapaz.
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Sobre las modificaciones supra trascriptas, Araldjo Esteves Fraga (2002) ha
opinado:

A responsabilidade civil pode ser direta quando decorre de ato praticado pelo
agente ou indireta, quando aquele que responde civilmente ndo é o que praticou a
conduta danosa (originada por fato de terceiro, do animal ou da coisa). Contudo,
parte da doutrina esclarece que na verdade na responsabilidade indireta o agente
responde pelo fato préprio da omissao (culpa in vigilando ou in custodiando).
Quanto a natureza das responsabilidades previstas nos incisos do artigo 932
importante frisar que existia controvérsia quanto aos incisos do art. 1.521 do
Cédigo Civil de 1916, pois, a redacdo ndo era clara, contudo, o novo Codigo
afastara a celeuma pois traz norma expressa acerca da natureza da
responsabilidade objetiva, no art. 933, pois, ao mencionar que havera
responsabilidade independentemente de culpa, para todos aqueles afastou a
discusséo.

Cumpre a ressalva que é objetiva em relagdo aos vinculos ali referidos, nédo se
perquirindo aqui a natureza da responsabilidade dos autores do ato danoso, que
admitira qualquer uma das modalidades de responsabilidade existente; logo, para
gque nasca a responsabilidade aqui expressa bastarda a comprovagédo do dano e do
nexo causal.

A regra em sede de responsabilidade extracontratual € a de que cada um sé
responde pelos seus atos, contudo, excepcionalmente, alguém poder a responder
por ato de terceiro. N&o seria uma derrogacdo ao principio da personalidade da
culpa, afirma o professor Sérgio Cavalieri, acrescentando que, na verdade, o ato
do autor material do dano é apenas a causa imediata, sendo contudo a omissao
daquele que tem o dever de guarda ou vigilancia, a causa mediata, dai dizer-se
gue o que ocorre € responsabilidade por infracdo aos deveres de vigilancia.
Quanto a previsdo constante no art. 934 do novo Cddigo Civil, que repete a
mesma disposicdo do art. 1.524 do CC/1916, podemos tecer o0s seguintes
comentarios, a norma em tela traz a disciplina acerca da possibilidade da acéo
regressiva, repetindo-se a excegdo quando for o descendente, absoluta ou
relativamente incapaz o autor da conduta.

Vale aqui o comentario de Pontes de Miranda que ndo achava justo que o
ascendente sofresse 0 prejuizo com tais despesas sem que pudesse ser
reembolsado, entendendo que poderiam tais valores serem abatidos quando da
colagdo (art® 2001, antigo art® 1.793), por terem tais verbas natureza juridica de
despesas extraordinarias, pois, a lei veda tdo-somente as de carater ordinario.

Por outro lado, Orlando Gomes defendia a tese de que 0s pais sdo responsaveis
por culpa in vigilando (omissé@o do dever de agir) ndo havendo o que se falar em
abatimento quando da colacdo j& que estariam respondendo por fato proprio da
omisséo.

Importante destaque tem de ser mais uma vez mencionado, qual seja a
modificacdo quanto aos preceitos contidos nos artigos 1.521, V e 1.522, o atual
texto prescinde da culpa para responsabilizar as pessoas elencadas no atual art.
932."" (pp. 716-717)

74 ., .. .. .

Traduccion del autor: La responsabilidad civil puede ser directa, cuando es el resultado de un acto
realizado por el agente o indirecta, cuando aquel que responde no es o que realizé una conducta dafiosa
(originado por el hecho de tercero, de animal o de cosa). Sin embargo, parte de la doctrina afirma que, de
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4228 OTROS PAISES

En los restantes paises del continente siguen el criterio de la “excusabilidad”,

ademas de los ordenamientos aludidos, los Cédigos civiles de Méjico™:; Ecuador’®:

hecho, la responsabilidad subsidiaria para el agente responde mismo hecho de la omisiéon (culpa in
vigilando o en la vigilancia).

La naturaleza de las responsabilidades establecidas en los apartados del articulo 932 hay que destacar
gue no hubo controversia en cuanto a los elementos de arte. 1521 del Cédigo Civil de 1916, por lo tanto,
el texto era claro, sin embargo, el nuevo Cdadigo se eliminara el revuelo que trae expres6 acerca de la
naturaleza de la norma de la responsabilidad objetiva, en el art. 933 Por lo tanto, hablar de que hay
responsabilidad independientemente de la culpa, para todo el mundo aquellos fuera de la discusion.
Cumple con la advertencia de que es objetivo en relacion con los vinculos de alla , no aqui indagar la
naturaleza de los autores del hecho dafioso , admitir que ninguna de las disposiciones existentes para la
rendicion de cuentas , y pronto a nacer la responsabilidad expresada aqui es suficiente para demostrar la
el dafio y la relacion causal .

La regla establecida en el agravio es que cada uno responsable de sus acciones, sin embargo, de forma
excepcional, alguien va a ser capaz de responder por los actos de terceros. Profesor Sérgio Cavalieri no
seria una excepcion al principio de la personalidad de la culpa, dijo, y agreg6 que, de hecho, el acto del
autor del dafio es sélo la causa inmediata, no obstante ser la omision de quien tiene el deber de tutela o
supervision, la causa mediata, a continuacion, decir que lo que ocurre es la responsabilidad por el
incumplimiento de los deberes de vigilancia. El suministro constante en el art. 934 del nuevo Cédigo Civil,
que repite la misma disposicion del art. 1.524 de CC/1916, podemos hacer las siguientes observaciones,
el estdndar en la pantalla trae la disciplina de la posibilidad la accién regresiva, la repeticion de la
excepcion cuando el descendiente, absolutamente o relativamente incapaces autor de conducta.

Vale la pena el comentario Pontes de Miranda, que no creo que era justo que el alza sufren lesiones en
dichos gastos, sin que pudiera ser reembolsado, el entendimiento de que podrian ser sacrificados estos
valores después de la graduacion (art. 2001 antiguo arte # 1793), para que esos fondos naturaleza
juridica de los gastos extraordinarios, porque la ley prohibe meramente el caracter ordinario.

Por otro lado, Orlando Gomes defendi6 la tesis de que los padres son responsables de la culpa in
vigilando (omision del deber de actuar), sin necesidad de hablar de la bonificacion cuando el cotejo, ya
que seria contestada por el hecho mismo de omision.

Es importante destacar y tiene que ser mencionado de nuevo, que es una modificacion a los preceptos
que figuran en los articulos 1.521 V y 1.522, el texto actual elimina la falla responsable de las personas
enumeradas en el actual art. 932.

7> México. Cod. Civ. Federal. Art. 1.924: Los patrones y los duefios de establecimientos mercantiles estan
obligados a responder de los dafios y perjuicios causados por sus obreros o dependientes, en el ejercicio
de sus funciones. esta responsabilidad cesa si demuestran que en la comision del dafio no se les puede
imputar ninguna culpa o negligencia.

’® Ecuador. Cod. Civ. Art. 2.222.- Los empleadores responderan de la conducta de sus empleados
domésticos, en el ejercicio de sus respectivas funciones; y esto aunque el hecho de que se trate no se
haya ejecutado a su vista.

Pero no responderan de lo que hayan hecho sus empleados domésticos en el ejercicio de sus respectivas
funciones, si se probare que las han ejercido de un modo impropio que los empleadores no tenian medio
de prever o impedir, empleando su autoridad y el cuidado ordinario. En este caso, toda la responsabilidad
recaera sobre los empleados domésticos.

Art. 2.220.- Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones, sino del hecho de los que
estuvieren a su cuidado.

Asi, los padres son responsables del hecho de los hijos menores que habiten en la misma casa.

Asi, el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y cuidado.
Asi, los jefes de colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos, mientras estan bajo su
cuidado; y los artesanos y empresarios del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso.
Pero cesara la obligacion de esas personas si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les
confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho.

Art. 1.882.- El arrendatario es responsable no sélo de su propia culpa, sino de la de su familia,
huéspedes y dependientes.

Articulo 1.695.- En el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho o culpa de las personas por
quienes fuere responsable.
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Uruguay’’; Guatemala’®, Panama’, Costa Rica®y, El Salvador®!, en tanto los Codigos
de Paraguay®, Venezuela® y Bolivia®, siguiendo al Derecho francés, acogen la tesis

de la “inexcusabilidad”.

7 Uruguay. Cad. Civ. Art. 1.246: Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o
mas personas, como en los contratos; ya de un hecho voluntario de la persona que se encuentra
obligada, como en los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como sucede en las relaciones de
familia o en las relaciones civiles.

Art. 1.320: No son capaces de delito o cuasidelito los menores de diez afios ni los dementes; pero seran
responsables del dafio causado por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputarseles
negligencia. Las obligaciones que nacen de la ley se expresan en ella.

Art. 1.324: Hay obligaciéon de reparar no solo el dafio que se causa por hecho propio, sino también el
causado por el hecho de las personas que uno tiene bajo su dependencia o por las cosas de que uno se
sirve o estan a su cuidado.

Asi, los padres son responsables del hecho de los hijos que estan bajo su potestad y viven en su
compaifiia.

Los tutores y curadores lo son de la conducta de las personas que viven bajo su autoridad y cuidado.

Lo son, igualmente, los directores de colegios y los maestros artesanos respecto al dafio causado por sus
alumnos o aprendices durante el tiempo que estan bajo su vigilancia.

Y lo son, por ultimo los duefios o directores de un establecimiento o empresa, respecto del dafio causado
por sus domésticos en el servicio de los ramos en que los tuviesen empleados.

La responsabilidad de que se trata en los casos de este articulo cesara cuando las personas en ellos
mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
dafio. (La redaccion del inc. 2° est4 adaptada al texto del arts. 1°y 11 de la Ley N° 10.783, de 18/9/46,
por Ley N° 16.603, de 19/10/94.)

Art. 1.325: En cuanto a los posaderos su responsabilidad se regira por lo dispuesto acerca del depdsito
necesario en el Titulo XIll, Parte Segunda de este Libro.

Art. 1.326: Las personas obligadas a la reparacion del dafio causado por las que de ellas dependen,
tienen derecho a ser indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere y si el que causé el dafio lo
hizo sin orden ni conocimiento de la persona a quien debia obediencia y era capaz de delito o cuasidelito
segun el articulo 1.320.

Art. 1.327: El duefio de un edificio es responsable del dafio que ocasione su ruina acaecida por haber
omitido las necesarias reparaciones o por haber faltado de otra manera al cuidado de un buen padre de
familia.

Si la ruina proviniese de vicio en la construccion, el tercero damnificado so6lo puede repetir contra el
arquitecto que dirigio la obra, con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo II, Titulo 1V, Parte Segunda de este
Libro (articulo 1844).

Art. 1.328: El duefio de un animal es responsable del dafio que éste cause aun después que se haya
soltado o extraviado, salvo que la soltura, extravio o dafio no pueda imputarse a culpa del duefio o de sus
dependientes encargados de la guarda o servicio del animal.

Lo que se dispone respecto del duefio es aplicable a toda persona que se sirva de un animal ajeno, salva
su accioén contra el duefio, si el dafio provino de un vicio del animal que aquél debia conocer o prevenir y
de que no le dio conocimiento.

Art. 1.329: El dafio causado por un animal salvaje o feroz sera siempre imputable a quien lo tenga bajo su
guarda, sea 0 no su propietario, aunque no le hubiese sido posible evitar el dafio y aunque el animal se
hubiese soltado sin su culpa.

Lo dispuesto precedentemente no sera aplicable a las autoridades y funcionarios de los parques o
jardines zooldgicos estatales o municipales, respecto de los cuales regira lo establecido en el articulo
anterior. La misma regla se aplicara a los propietarios de parques o jardines zooldgicos privados
guardianes de los mismos y dependientes encargados de la guarda de los animales. (Texto dado por
la Ley N° 16.088 de 25/10/89.)

Art. 1.329-1: A los efectos del articulo anterior, se consideran animales feroces o salvajes los que no son
ordinariamente domesticables o son peligrosos para los seres humanos por su agresividad, costumbres,
tamafo o fuerza, tales como: grandes felinos, paquidermos, osos, cocodrilos, ofidios venenosos y boas,
primates grandes y medianos, lobos, gatos monteses, jabalies y similares.

No exime de esta calificacion el hecho de que el animal haya sido criado por seres humanos y en régimen
de domesticidad. (Texto resultante del art. 9° Ley N° 16.088 de 25/10/89)

Art. 1.330: El dafio causado por una cosa que cae o0 se arroja de la parte superior de un edificio, es
imputable a todos los que habitan la misma parte del edificio y la indemnizacion se dividira entre todos
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ellos, a menos que se pruebe que el dafio se debe a la culpa o dolo de alguna persona exclusivamente,
en cuyo caso sera responsable ésta sola.
Art. 1.331: Si un delito ha sido cometido por dos o mas personas, cada una de ellas responde
solidariamente del dafio causado.
No es aplicable esta regla cuando el dafio proviene de cuasidelito. Sus autores responderan
g)sroporcionalmente.

Guatemala. Céd. Civ.: Titulo VII. Obligaciones que proceden de hechos y actos ilicitos. Capitulo Unico.
Todo dafio debe indemnizarse.
Art. 1.645: Toda persona que cause dafio 0 perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o
imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa
0 negligencia inexcusable de la victima.
Art. 1.646: El responsable de un delito doloso o culposo, esta obligado a reparar a la victima los dafios o
perjuicios que le haya causado.
Art. 1.647: La exencién de responsabilidad penal no libera de la responsabilidad civil, a no ser que el juez
asfi lo estimare atendiendo a las circunstancias especiales del caso.
Art. 1.648: La culpa se presume, pero esta presuncién admite prueba en contrario. El perjudicado sélo
esta obligado a probar el dafio o perjuicio sufrido.
Accidentes de trabajo.
Art. 1.649: En los accidentes de trabajo son responsables los patronos, aunque mediare culpa del
trabajador; pero no respondera del accidente cuando el trabajador lo haya voluntariamente producido.
(Articulo 29 del Decreto No. 295 del Congreso. Ley Orgéanica del IGGS)
Art. 1.650: La persona o empresa que habitual o accidentalmente ejerciere una actividad en la que hiciere
uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que
desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que
conduzcan o por otras causas anélogas, esta obligada a responder del dafio o perjuicio que cause, salvo
que pruebe que ese dafio o perjuicio se produjo por dolo de la victima. (Articulo 197 del Cédigo de
Trabajo)
Medios de transporte.
Art. 1.651: Las empresas o el duefio de cualquier medio de transporte, seran solidariamente responsables
con los autores y complices de los dafios o perjuicios que causen las personas encargadas de los
vehiculos, aun cuando la persona que los cause no sea empleada de dichas empresas o del duefio del
medio de transporte, siempre que el encargado de los vehiculos se los haya encomendado, aunque fuere
de manera transitoria.
Art. 1.652: La responsabilidad a que se refiere el articulo anterior cesa si se comprueba que el
damnificado hubiere dado lugar al dafio o perjuicio resultante o cuando hubiere procedido con manifiesta
violacion de las leyes y reglamentos.
Abuso de derecho.
Art. 1.653: El exceso y mala fe en el ejercicio de un derecho, o la abstencién del mismo, que cause dafios
0 perjuicios a las personas o propiedades, obliga al titular a indemnizarlos.
Articulo 1.654: Si la persona que reclama la indemnizacion ha contribuido a causar el dafio o perjuicio, la
obligacion de repararlo se deducira en proporcion a su participacion en él.
Lesiones corporales.
Art. 1.655: Si el dafio consiste en lesiones corporales, la victima tiene derecho al reembolso de los gastos
de curacion y al pago de los dafios o perjuicios que resulten de su incapacidad corporal, parcial o total
para el trabajo, fijado por el juez en atencion a las siguientes circunstancias:
1. Edad, estado civil, oficio o profesion de la persona que hubiere sido afectada;
2. Obligacioén de la victima de alimentar a las personas que tengan derecho conforme a la ley; y
3. Posibilidad y capacidad de pago de la parte obligada.
En caso de muerte, los herederos de la victima, o las personas que tenian derecho a ser alimentadas por
ella, podran reclamar la indemnizacion que sera fijada de conformidad con las disposiciones anteriores.
Difamacién
Art. 1.656: En caso de difamacion, calumnia o injuria, la reparacion se determinara en proporcion al dafio
moral y a los perjuicios que se derivaron.
Art. 1.657: Si varias personas son culpables del dafio o perjuicio derivado de hecho ilicito, seran
solidariamente responsables, salvo que pueda determinarse la parte de dafio o perjuicio causado por
cada una. El que haya pagado la totalidad de la indemnizacion podra repetir contra cada uno de los otros
por la parte que fije el juez, segun el grado de participacion de cada cual en el hecho, y si no fuere posible
determinarlo, por partes iguales.
Art. 1.658: EL que causa dafio 0 perjuicio para preservarse a si mismo o para proteger a un tercero de un
peligro inminente, esta obligado, no obstante, a la reparacion que fije el juez de manera equitativa y segun
las circunstancias; pero si la proteccion redunda exclusivamente en favor del tercero, éste sera obligado a
dicha reparacion.
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Art. 1.659: El que causa dafio o perjuicio estando privado accidentalmente de discernimiento, no queda
exento de responsabilidad, a menos que pruebe que cayd en este estado sin su culpa.
Menores de edad
Art. 1.660: El menor de edad, pero mayor de quince afos, y el incapaz cuando obra en momentos de
lucidez, son responsables de los dafos o perjuicios que ocasionen. En los demas casos son responsables
los padres, tutores o guardadores.
Art. 1.661: Los directores de establecimientos de ensefianza y los jefes de taller son responsables, en su
caso, por los dafios o perjuicios que causen los alumnos o aprendices menores de quince afios, mientras
estén bajo su autoridad o vigilancia.
Art. 1.662: La responsabilidad a que se refieren los dos articulos anteriores cesa, si las personas
comprendidas en ellos justifican que les fue imposible evitar el dafio o perjuicio. Esta imposibilidad no
resulta de la circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su presencia si aparece que ellos no han
ejercido vigilancia sobre los menores o incapaces.
Responsabilidad de los patronos
Art. 1.663: Los patronos y los duefios de talleres, hoteles, establecimientos mercantiles o industriales y, en
general, las personas que tienen a otra bajo su dependencia, responden por los dafios o perjuicios que
causen sus empleados y demés trabajadores en actos del servicio.
También estan obligados a responder por los actos ajenos, los que teniendo la posesion o el mando de un
objeto o elemento cualquiera, lo entreguen o transfieren a persona que no ofrezca las garantias
necesarias para manejarlo.
El que pague puede repetir contra el autor del dafio o perjuicio lo que hubiere pagado.
Personas juridicas
Art. 1.664: Las personas juridicas son responsables de los dafios o perjuicios que causen sus
representantes legales en el ejercicio de sus funciones.
Estado y municipalidades
Art. 1.665: El estado y las municipalidades son responsables de los dafios o perjuicios causados por sus
funcionarios o empleados en el ejercicio de sus cargos.
Esta responsabilidad es subsidiaria y so6lo podra hacerse efectiva cuando el funcionario o empleado
directamente responsable no tenga bienes, o los que tenga no sean suficientes para responder del dafio o
Art. 1.666: En los casos de los tres articulos anteriores, el que paga el dafio o perjuicio tiene derecho a
repetir contra el que lo caus0, salvo que éste hubiere procedido de conformidad con instrucciones
recibidas de aquél y sin excederse de ellas.
Apremio y prision ilegales
Art. 1.667: El que origina un apremio o prisién ilegales y el que los ordena, son responsables
solidariamente por el dafio o perjuicio que causen.
Profesionales
Art. 1.668: El profesional es responsable por los dafios o0 perjuicios que cause por ignorancia o
negligencia inexcusables, o por divulgacion de los secretos que conoce con motivo de su profesion.
Duefios de animales
Art. 1.669: El duefio o poseedor de un animal, o el que lo tenga a su cuidado, es responsable por los
dafios o perjuicios que cause, aun en el caso de que se le hubiere escapado o extraviado sin su culpa.
Pero si el animal fuere provocado o sustraido por un tercero o hubiese mediado culpa del ofendido, la
responsabilidad recaera sobre éste y no sobre aquéllos.
Propietarios de edificios
Art. 1.670: El que se hallare amenazado de un dafio o perjuicio proveniente del edificio o de la obra de
otro, instalaciones o arboles, tiene derecho a exigir del propietario que tome las medidas necesarias para
evitar el peligro, de acuerdo con lo que al respecto dispone este Cadigo.
Art. 1.671: El propietario de un edificio es responsable del dafio o perjuicio causado por la ruina total o
parcial del mismo. Si la ruina se debidé a defecto de construccién, la responsabilidad del duefio sera
solidaria con la del constructor, pero el propietario podra repetir contra aquél para reembolsarse de lo que
hubiere pagado por los dafios o perjuicios sufridos.
Art. 1.672: Los propietarios, arrendatarios, poseedores y, en general, las personas que se aprovechan de
los bienes, responderan, igualmente:
1. Por los dafios o perjuicios que causen las cosas que se arrojaren o cayeren de los mismos;
2. Por la caida de arboles, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor;
3. Por las emanaciones de cloacas o depésitos de materias infectantes;
4. Por el humo o gases que sean nocivos, perjudiquen o causen molestia a las personas o a las
propiedades;
5. Por los desaglies acueductos, instalaciones, depdsitos de agua, materiales o sustancias que
humedezcan o perjudiquen la propiedad del vecino; y
6. Por el ruido, trepidacion, peso o movimiento de las maquinas o por cualesquiera otra causa que origine
el dafio o perjuicio.
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En todos estos casos, el perjudicado tiene derecho a exigir que cese la causa que motiva el dafio o
perjuicio y la indemnizacién si procediere.
® panama. Cod. Civ. Art.. 986: Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los
que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de
cualquier modo contravinieren al tenor de aquellas.

Art. 987: La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la
accion para hacerla efectiva es nula.

Art. 988: La responsabilidad que procede de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de
toda clase de obligaciones; pero podra moderarse por los Tribunales segun los casos.

Art. 989: La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisién de aquella diligencia que exija la
naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

Art.  990: Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los que asi los declare la
obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables.

8 Costa Rica. Cod. Civ.. Titulo II. Delitos y cuasidelitos. Capitulo tinico

Art. 1.045: Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un dafio, esta obligado
a repararlo junto con los perjuicios.

Art. 1046: La obligacion de reparar los dafios y perjuicios ocasionados con un delito o cuasidelito, pesa
solidariamente sobre todos los que han participado en el delito o cuasidelito, sea como autores o
complices y sobre sus herederos.

Art. 1.047: Los padres son responsables del dafio causado por sus hijos menores de quince afios que
habiten en su misma casa. En defecto de los padres, son responsables los tutores o encargados del
menor.

Art. 1.048: Los Jefes de Colegios o escuelas son responsables de los dafios causados por sus discipulos
menores de quince afios, mientras estén bajo su cuidado. También son responsables los amos por los
dafios que causen sus criados menores de quince afios. Cesara la responsabilidad de las personas
dichas si prueban que no habrian podido impedir el hecho de que se origina su responsabilidad, ni aun
con el cuidado y vigilancia comun u ordinaria.

El que encarga a una persona del cumplimiento de uno o muchos actos, esta obligado a escoger una
persona apta para ejecutarlos y a vigilar la ejecucion en los limites de la diligencia de un buen padre de
familia, y si descuidare esos deberes, sera responsable solidariamente de los perjuicios que su encargado
causare a un tercero con una accion violatoria del derecho ajeno, cometida con mala intencion o por
negligencia en el desempefio de sus funciones, a no ser que esa accioén no se hubiere podido evitar con
todo y la debida diligencia en vigilar.

Sin embargo, no podrd excusar con esas excepciones su responsabilidad el que explota una mina,
fabrica, establecimiento de electricidad u otro cualquiera industrial, o el empresario de una construccion; y
si no le hubiere, el duefio de ella, cuando su mandatario, o representante o persona encargada de dirigir o
vigilar la explotacion o construccion, o cuando uno de sus obreros causa por su culpa en las funciones en
las cuales esta empleado, la muerte o lesion de un individuo, pues sera entonces obligacion suya pagar la
reparacion del perjuicio.

Y si una persona muriere o fuere lesionada por una maquina motiva, o un vehiculo de un ferrocarril,
tranvia u otro modo de transporte analogo, la empresa o persona explotadora esta obligada a reparar el
perjuicio que de ello resulte, si no prueba que el accidente fue causado por fuerza mayor o por la propia
falta de la persona muerta o lesionada.

En todos estos casos, cuando la persona muerta estaba obligada al tiempo de su fallecimiento, a una
prestacion alimentaria legal, el acreedor de alimentos puede reclamar una indemnizacion, si la muerte del
deudor le hace perder esa pension. Por via de indemnizacion se establecerd una renta alimenticia que
equivalga a la debida por el difunto, y la cual se fijara, modificarda o extinguira de acuerdo con las
disposiciones que regulan las prestaciones de alimentos, pero en ninglin caso se tendran en cuenta, para
ese fin, los mayores o menores recursos de las personas 0 empresas obligadas a la indemnizacién. El
pago de la renta se garantizara debidamente. Si el Juez lo prefiriere, el monto de la indemnizacion se
fijard definitivamente y se pagara de una vez; y para determinarlo, se procurara que la cifra que se fije
corresponda hasta donde la previsién alcance al resultado que produciria a la larga el sistema de renta.
gAsi reformado por Ley No. 14 del 6 de junio de 1902).

' El Salvador. Céd. Civ. Art. 1.801: El arrendamiento de transporte es un contrato en que una parte se
compromete, mediante cierto flete o precio, a transportar o hacer transportar una persona o cosa de un
paraje a otro.

El que se encarga de transportar se llama generalmente acarreador y toma los nombres de arriero,
carretero, barquero, naviero, segun el modo de hacer el transporte.

El que ejerce la industria de hacer ejecutar transportes de personas o cargas se llama empresario de
transportes.

La persona que envia o despacha la carga se llama consignante, y la persona a quien se envia,
consignatario.
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Art. 1.802: Las obligaciones que aqui se imponen al acarreador, se entienden impuestas al empresario
de transporte, como responsable de la idoneidad y buena conducta de las personas que emplea.

Art. 1.803: El acarreador es responsable del dafio o perjuicio que sobrevenga a la persona por la mala
calidad del carruaje, barco o navio en que se verifica el transporte.

Es asimismo responsable de la destruccion y deterioro de la carga, a menos que se haya estipulado lo
contrario, o que se pruebe vicio de la carga, fuerza mayor o caso fortuito.

Y tendré lugar la responsabilidad del acarreador, no sélo por su propio hecho, sino por el de sus agentes
0 sirvientes.

Art. 1.804: El acarreador es obligado a la entrega de la cosa en el paraje y tiempo estipulados, salvo que
pruebe fuerza mayor o caso fortuito.

No podra alegarse por el acarreador la fuerza mayor o caso fortuito que pudo con mediana prudencia o
cuidado evitarse.

Art. 1.878: Los servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, 0 a que esta unida la
facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan a las reglas del mandato.
Articulo 1.889: El mandatario responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo.

Esta responsabilidad recae més estrictamente sobre el mandatario remunerado.

Art. 1.895: El mandatario podra delegar el encargo si no se le ha prohibido; pero no estando
expresamente autorizado para hacerlo, respondera de los hechos del delegado, como de los suyos
propios.

Esta responsabilidad tendra lugar aun cuando se le haya conferido expresamente la facultad de delegar,
si el mandante no le ha designado la persona, y el delegado era notoriamente incapaz o insolvente.

Art. 2.068: Si un delito, cuasidelito o falta, ha sido cometido por dos o mas personas, cada una de ellas
sera solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito, salvas las
excepciones de los articulos 2.074 y 2.079.

Todo fraude o dolo cometido por dos 0 méas personas, produce la accion solidaria del precedente inciso.
Art. 2.070: No son capaces de delito, cuasidelito o falta, los menores de diez afios ni los dementes; pero
seran responsables de los dafios causados por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere
imputarseles negligencia.

Queda a la prudencia del Juez determinar si el menor de quince afios ha cometido el delito o cuasidelito
sin discernimiento; y en este caso se seguira la regla del inciso anterior.

Art. 2.071: Toda persona es responsable no sé6lo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos
que estuvieren a su cuidado.

Pero cesard la obligacion de esas personas si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les
confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho.

Art. 2.072: Los padres seran siempre responsables de la indemnizacion civil a que dieran lugar en los
delitos, cuasidelitos o faltas cometidos por sus hijos menores y que conocidamente provengan de mala
educacion, o de los habitos viciosos que les han dejado adquirir.

Art. 2.073: Los amos responderan de la conducta de sus criados o sirvientes, en el ejercicio de sus
respectivas funciones; y esto, aunque el hecho de que se trate no se haya ejecutado a su vista.

Pero no responderan de lo que hayan hecho sus criados o sirvientes en el ejercicio de sus respectivas
funciones, si se probare que las han ejercido de un modo impropio que los amos no tenian medio de
prever o impedir, empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente. En este caso toda la
responsabilidad recaera sobre dichos criados o sirvientes.

Art. 2.074: El duefio de un edificio es responsable a terceros de los dafios que ocasione su ruina
acaecida por haber omitido las necesarias reparaciones, o por haber faltado de otra manera al cuidado de
buen padre de familia.

Si el edificio perteneciere a dos o mas personas proindiviso, se dividira entre ellas la indemnizacion a
prorrata de sus cuotas de dominio.

Art. 2.075: Si el dafio causado por la ruina de un edificio proviniere de un vicio de construccion, tendra
lugar la responsabilidad prescrita en la regla 3a. del articulo 1791.

Art. 2.076: Las personas obligadas a la reparacién de los dafios causados por las que de ellas dependen,
tendran derecho para ser indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere, y si el que perpetré el
dafio lo hizo sin orden de la persona a quien debia obediencia, y era capaz de delito, cuasidelito o falta,
segun el articulo 2.070.

Art. 2.077: El duefio de un animal es responsable de los dafios causados por el mismo animal, aun
después que se haya soltado o extraviado; salvo que la soltura, extravio o dafio no pueda imputarse a
culpa del duefio o del dependiente encargado de la guarda o servicio del animal.

Lo que se dice del duefio se aplica a toda persona que se sirva de un animal ajeno; salva su accion contra
el duefio, si el dafio ha sobrevenido por una calidad o vicio del animal, que el duefio con mediano cuidado
o prudencia debidé conocer o prever y de que no le dio conocimiento.

Los duefios o arrendatarios de haciendas de ganado, no son responsables de los dafios que éste cause,
sin su hecho o culpa, en sementeras ajenas, mal cercadas o cerradas; con tal que por otra parte no se
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contravenga a lo dispuesto en el articulo 848, inciso 2° y a lo que en las ordenanzas de policia rural o
urbana se prescriba.

Art. 2.078: El dafio causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad para la guarda o servicio de
un predio, sera siempre imputable al que lo tenga, y si alegare que no le fue posible evitar el dafio, no
sera oido.

Art. 2.079: El dafio causado por una cosa que cae o se arroja de la parte superior de un edificio, es
imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edificio, y la indemnizacién se dividira
entre todas ellas; a menos que se pruebe que el hecho se debe a la culpa o mala intencién de alguna
persona exclusivamente, en cuyo caso sera responsable ésta sola.

Si hubiere alguna cosa que, de la parte superior de un edificio o de otro paraje elevado, amenace caida y
dafo, podra ser obligado a removerla el duefio del edificio o del sitio, o su inquilino, o la persona a quien
perteneciere la cosa o que se sirviere de ella; y cualquiera del pueblo tendra derecho para pedir la
remocion.

Art. 2.080: Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona,
debe ser reparado por ésta.

Son especialmente obligados a esta reparacion:

1° El que dispara imprudentemente una arma de fuego, cohete u otro proyectil;

2° El que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o camino, sin las precauciones necesarias
para que no caigan los que por alli transitan de dia o de noche;

3° El que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o puente que atraviesa un camino, lo
tiene en estado de causar dafio a los que transitan por él.

Art. 2.081: La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él
imprudentemente.

82 Paraguay. Céd. Civ. Art. 98: Las personas juridicas responden del dafio que los actos de sus érganos
hayan causado a terceros, tratese de una acciéon u omisidon y aunque sea delito, cuando los hechos han
sido ejecutados en el ejercicio de sus funciones y en beneficio de la entidad.

Dichos actos responsabilizan personalmente a sus autores con relacién a las personas juridicas.
Responden también las personas juridicas por los dafios que causen sus dependientes o las cosas de
gue se sirven, conforme a las normas de este Cadigo.

Art. 99: Los directores y administradores son responsables respecto a la persona juridica conforme a las
normas del mandato. Estaran exentos de responsabilidad aquéllos que no hayan participado en el acto
gue ha causado dafio, salvo que habiendo tenido conocimiento de que iba a realizarse, no hayan hecho
constar su disentimiento.

Art. 115: Desde que la decisién gubernativa por la cual se haya declarado la extincién de la persona
juridica sea notificada a sus directores o administradores, no podran éstos llevar a cabo nuevas
operaciones sin contraer responsabilidad personal y solidaria.

Art. 285.- La ignorancia de las leyes o el error de derecho no impedira el efecto de los actos licitos, ni
excusara la responsabilidad por los ilicitos.

Articulo 422: El deudor respondera por el dolo o culpa de sus representantes legales, o de las personas
gue hubiera utilizado en el cumplimiento de la obligacion. Podra convenirse la dispensa de esta
responsabilidad.

Art. 1.660.- Cuando el seguro se refiere a la responsabilidad del transportador respecto del pasajero,
cargador, destinatario o tercero, se entiende comprendida la responsabilidad por los hechos de sus
dependientes u otras personas por las que sea responsable.

Art. 1.842.- El que cometiere un acto ilicito actuando bajo la dependencia o con autorizacién de otro,
compromete también la responsabilidad de éste.

El principal quedara exento de responsabilidad si prueba que el dafio se produjo por culpa de la victima o
por caso fortuito.

Art. 1.843.- Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos menores cuando habitan
con ellos.

Los tutores y curadores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapaces que estan a su
cargo y habitan con ellos.

Los directores de colegios y los artesanos son responsable de los dafios causados por sus alumnos o
aprendices, menores de edad, mientras permanezcan bajo su custodia.

La responsabilidad de que trata este articulo cesara si las personas mencionadas en él prueban que no
pudieron prevenir el dafio con la autoridad que su calidad les conferia, y el cuidado que era de su deber
emplear. Cesara también cuando los incapaces hubieren sido puestos bajo la vigilancia y autoridad de
otra persona, caso en el que la responsabilidad sera de cargo de ella.

Art. 1.844.- El incapaz queda obligado por sus actos ilicitos, siempre que haya obrado con discernimiento.
Art. 1.845.- Las autoridades superiores, los funcionarios y empleados publicos del Estado, de las
Municipalidades, y los entes de Derecho Publico seran responsables, en forma directa y personal, por los
actos ilicitos cometidos en el gjercicio de sus funciones.

Los autores y coparticipes responderan solidariamente.

60



El Estado, las Municipalidades y los entes de Derecho Publico responderan subsidiariamente por ellos en
caso de insolvencia de éstos.

Art. 1.846.- El que crea un peligro con su actividad o profesion, por la naturaleza de ellas, o por los medios
empleados, responde por el dafio causado, salvo que pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue
ocasionado por culpa exclusiva de la victima, o de un tercero por cuyo hecho no deba responder.

Art. 1.847.- El duefio o guardian de una cosa inanimada responde del dafio causado por ella o con ella, si
no prueba que de su parte no hubo culpa, pero cuando el dafio se produce por vicio riesgo inherente a la
cosa so6lo se eximira total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un
tercero por quien no debe responder.

El propietario o guardian no respondera si la cosa fue usada contra su voluntad expresa o presunta.

Art. 1.848.- Sera nula toda convencion por la que se suprima o limite por anticipado la responsabilidad
establecida por los articulos precedentes.

Art. 1.849.- Las disposiciones que anteceden no se aplicaran cuando normas de leyes especiales regulen
la responsabilidad emergente de los accidentes producidos por el funcionamiento de empresas y
establecimientos, como también por los vehiculos mecanicos de transporte.

Art. 1.850.- En caso de dafio causado por una persona privada de discernimiento, si el perjudicado no ha
podido obtener reparacién de quien la tiene bajo su cuidado, los jueces pueden en consideracion a la
situacion de las partes, condenar al autor del dafio a una indemnizacién equitativa.

Art. 1.851.- El que habita una casa o una de sus partes, respondera por el dafio proveniente de las cosas
gue de ella caigan o fueren arrojadas en un lugar indebido.

Art. 1.852.- Los damnificados podran perseguir directamente ante los tribunales, a quienes respondan
civilmente del dafio, sin estar obligados a citar en juicio, a los autores del hecho.

Quien indemnizare el perjuicio, podra repetir del que lo hubiere causado por dolo o culpa propia.

Art. 1.853.- El propietario de un animal, o quien se sirve de él, durante el tiempo que lo tiene en uso, es
responsable de los dafios ocasionados por el animal, sea que estuviese bajo su custodia, o0 se hubiese
escapado o extraviado, si no probase caso fortuito, o culpa de la victima o de un tercero.

Art. 1.854.- El dafio causado por un animal feroz, sera siempre imputable al duefio o guardian, aunque no
le hubiese sido posible evitar el dafio, y aunque el animal se hubiere soltado sin culpa de ellos.

% Venezuela. Cod. Civ. Art. 167: La responsabilidad civil por acto ilicito de un conyuge no perjudica al otro
en sus bienes propios ni en su parte de los comunes.

Art. 1.185: El que con intencion, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un dafio a otro, esta
obligado a repararlo. Debe igualmente reparacion quien haya causado un dafio a otro, excediendo, en el
ejercicio de su derecho, los limites fijados por la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido
conferido ese derecho.

Art. 1.186: El incapaz queda obligado por sus actos ilicitos, siempre que haya obrado con discernimiento.
Art. 1.187: En caso de dafio causado por una persona privada de discernimiento, si la victima no ha
podido obtener reparaciéon de quien la tiene bajo su cuidado, los jueces pueden, en consideracion a la
situacion de las partes, condenar al autor del dafio a una indemnizacién equitativa.

Art. 1.190: El padre, la madre, y a falta de éstos, el tutor, son responsables del dafio ocasionado por el
hecho ilicito de los menores que habiten con ellos. Los preceptores y artesanos son responsables del
dafio ocasionado por el hecho ilicito de sus alumnos y aprendices, mientras permanezcan bajo su
vigilancia. La responsabilidad de estas personas, no tiene efecto cuando ellas prueban que no han podido
impedir el hecho que ha dado origen a esa responsabilidad; pero ella subsiste aun cuando el autor del
acto sea irresponsable por falta de discernimiento.

Art. 1.191: Los duefios y los principales o directores son responsables del dafio causado por el hecho
ilicito de sus sirvientes y dependientes, en el ejercicio de las funciones en que los han empleado.

Articulo 1.192: El duefio de un animal o el que lo tiene a su cuidado, debe reparar el dafio que éste cause,
aunque se hubiese perdido o extraviado, a no ser que pruebe que el accidente ocurri6 por falta de la
victima o por el hecho de un tercero.

Art. 1.193: Toda persona es responsable del dafio causado por las cosas que tiene bajo su guarda, a
menos que pruebe que el dafio ha sido ocasionado por falta de la victima, por el hecho de un tercero, o
por caso fortuito o fuerza mayor. Quien detenta, por cualquier titulo, todo o parte de un inmueble, o bienes
muebles, en los cuales se inicia un incendio, no es responsable, respecto a terceros, de los dafios
causados, a menos que se demuestre que el incendio se debidé a su falta o al hecho de personas por
cuyas faltas es responsable.

Art. 1.194: El propietario de un edificio o de cualquiera otra construccién arraigada al suelo, es
responsable del dafio causado por la ruina de éstos, a menos que pruebe que la ruina no ha ocurrido por
falta de reparaciones o por vicios en la construccién.

Art. 1.195: Si el hecho ilicito es imputable a varias personas, quedan obligadas solidariamente a reparar el
dafo causado. Quien ha pagado integramente la totalidad del dafio, tiene accién contra cada uno de los
coobligados por una parte que fijara el Juez segun la gravedad de la falta cometida por cada uno de ellos.
Si es imposible establecer el grado de responsabilidad de los coobligados, la reparticion se hara por
partes iguales.
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84 Bolivia. Cod. Civ. Art. 349. Responsabilidad por hecho de los auxiliares: El deudor que para cumplir la
obligacion se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo voluntad
diversa de las partes.

Art. 350: Clausulas exonerativas de responsabilidad: Los pactos siguientes son nulos:

1) Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcir el dafio que deriva de la responsabilidad
del deudor por dolo o por culpa grave.

2) Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcimiento originado por la responsabilidad
del deudor para los casos en que un hecho de él o de sus auxiliares viola obligaciones establecidas por
normas de orden publico.

Art. 865: Extension de la responsabilidad:

I. Los hoteleros y posaderos responden, sin limitacion alguna si resulta culpa grave de ellos o sus
dependientes o si se han negado a recibir las cosas o efectos en custodia, sin justo motivo.

Il. Sin embargo, quedan libres de responsabilidad si el dafio o pérdida se debe a los acompafiantes o
visitantes del huésped, a culpa grave de éste, a hechos de fuerza mayor o al vicio o naturaleza de la cosa.
Art. 866: Exclusion de responsabilidad:

I. Es nulo todo convenio o aviso por el cual el hotelero o posadero excluya su responsabilidad, impuesta
por los articulos precedentes. (Articulo 1.209 del Cédigo de Comercio)

Il. Pero si el cliente no da aviso al hotelero o posadero tan pronto como ha descubierto el dafio o pérdida,
excluye la responsabilidad de éstos.

Art. 988: Dafio causado por persona inimputable: Quien en el momento de cometer un hecho dafioso no
tenia la edad de diez afios cumplidos o estaba por otra causa incapacitado de querer o entender, no
responde por las consecuencias de su hecho a menos que su incapacidad derive de culpa propia. (Art. 5°
del Cdodigo Penal, Articulo 60 del Cédigo de Procedimiento Penal).

Art. 989: Resarcimiento del dafio causado por persona inimputable:

I. El resarcimiento del dafio causado por el menor de diez afios o por el incapacitado de querer o
entender, se debe por quien estaba obligado a la vigilancia del incapaz, excepto si se prueba que no se
pudo impedir el hecho.

Il. Si el perjudicado no ha podido obtener el resarcimiento de quien estaba obligado a la vigilancia, el autor
del dafio puede ser condenado a una indemnizacién equitativa.

Art. 990: Responsabilidad del padre y la madre o del tutor: El padre y la madre o el tutor deben resarcir el
dafio causado por sus hijos menores no emancipados o por los menores sujetos a tutela que vivan con
ellos, excepto si prueban que no pudieron impedir el hecho.

Art. 991: Responsabilidad de los maestros y de los que ensefian un oficio: Los profesores o maestros y
los que ensefian un oficio deben resarcir el dafio causado por sus discipulos y aprendices menores de
edad no emancipados estando bajo su vigilancia, excepto si prueban que no pudieron impedir el hecho.
Art. 992: Responsabilidad de los patronos y comitentes: Los patronos y comitentes son responsables del
dafio causado por sus domésticos y empleados en el ejercicio de los trabajos que les encomendaren.

Art. 993: Repeticion:

I. El padre y la madre, el profesor o el maestro o el tutor pueden repetir lo pagado como resarcimiento
contra el autor del dafio que en el momento de cometer el hecho ilicito contaba méas de diez afios de edad
0 no estaba por otra causa incapacitado de querer y entender.

Il. El patrono, el comitente y el que ensefia un oficio pueden asimismo repetir lo pagado contra el autor del
dafio.

Art. 994: Resarcimiento:

I. El perjudicado puede pedir, cuando sea posible, el resarcimiento del dafio en especie. En caso diverso
el resarcimiento debe valorarse apreciando tanto la pérdida sufrida por la victima como la falta de
ganancia en cuanto sean consecuencia directa del hecho dafioso.

Il. El dafio moral debe ser resarcido sélo en los casos previstos por la ley.

IIl. El juez puede disminuir equitativamente la cuantia del resarcimiento al fijarlo, considerando la situacion
patrimonial del responsable que no haya obrado con dolo.

Art. 995: Dafio ocasionado por cosa en custodia: Quien tenga una cosa inanimada en custodia, es
responsable del dafio ocasionado por dicha cosa, excepto si prueba el caso fortuito o fuerza mayor o la
culpa de la victima. (Articulos 703, 704 del Cadigo Civil)

Art. 996. Dafio ocasionado por animales: El propietario de un animal o quien de él se sirve es responsable
del dafo que ocasiona dicho animal

sea que esta bajo su custodia, sea que se le hubiese extraviado o escapado, salvo que pruebe el caso
fortuito o fuerza mayor o la culpa de la victima.

Art. 997: Ruina de edificio o de otra construccion: El propietario de un edificio u otra construccion es
responsable del dafio causado por su ruina, excepto si prueba el caso fortuito o de fuerza mayor o la
culpa de la victima. (Articulos. 116, 743, 1.464 del Cddigo Civil)

Art. 998: Actividad peligrosa: Quien en el desempefio de una actividad peligrosa ocasiona a otro un dafio,
esta obligado a la indemnizacion si no prueba la culpa de la victima.

Art. 999: Responsabilidad solidaria:
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En el resto del mundo la “responsabilidad objetiva” se regula a través de
supuestos tipificados. La regla sigue siendo la culpa y los 9 o 10 casos de
responsabilidad se cubren por areas de responsabilidad objetiva, como por ejemplo: la
responsabilidad laboral por accidentes de trabajo; responsabilidad del sistema
ferroviario; responsabilidad por productos; responsabilidad por barcos, por aeronaves,
accidentes de transito, etcétera.

Respecto de la actividad nuclear, el sistema es de garantia.

No obstante los valiosos antecedentes franceses, la “teoria de la actividad
riesgosa’, en realidad, surge del Cdédigo Civil italiano, que hizo de puente entre la

tradicion francesa y alemana, y que dice

Articulo 2.050: Responsabilita per I'esercizio di attivita pericolose

Chiunque cagiona danno ad altri nello svolgimento di un‘attivita pericolosa, per sua
natura o per la natura dei mezzi adoperati, e tenuto al risarcimento, se non prova di
avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno. %

Aqui es notable la diferencia con la letra del Cédigo francés, donde no es la cosa
sino la actividad riesgosa; en tanto, la teoria francesa se presta para cualquier cosa al
meter en la misma bolsa mezclada las empresas, los particulares, etcétera. Empero,
en 1960, Italia recupera la teoria de la actividad riesgosa, pero orientada hacia la
responsabilidad de la empresa, y Francia ya casi no aplica su propia “teoria del
riesgo”.

El Cddigo Civil aleman siguié una evolucion distinta frente al Code napole6nico,
porque sus juristas, primero con la Escuela Histérica® y, luego, con la Pandectistica®’,

segun Diez Picazo (1999), discuten

I. Si son varios los responsables, todos estan obligados solidariamente a resarcir o a indemnizar el dafio.
Il. Quien ha resarcido o indemnizado todo el dafio, tiene derecho a repetir contra cado uno de

los otros en la medida de su responsabilidad. Cuando no sea posible determinar el grado de
responsabilidad de cada uno, el monto del resarcimiento o de la indemnizacién se divide entre todos por
gsartes iguales.

Traduccion del autor. Art. 2.050. Responsabilidad por el ejercicio de actividad peligrosa: Cualquiera que
ocasione dafio a otro en la ejecucion de una actividad peligrosa por su naturaleza o por la naturaleza de
los medios empleados, esta obligado a resarcir, si no prueba que ha adoptado todas las medidas idéneas
ggra evitar el dafio.

N.A.: Escuela Historica: Corriente doctrinal surgida en Alemania durante el s. XIX, que afirma que el
origen del Derecho ha de situarse en la evolucién histérica de un determinado pueblo, cuyo espiritu se
manifestaba originariamente en forma de costumbres y tradiciones.

Surge como oposicion al movimiento codificador, que pretendia unificar y sistematizar los cuerpos
normativos. Tal corriente habia sufrido una proyeccion aiin mayor a raiz de la codificacién francesa, con el
posterior trasplante del Cédigo Civil francés a paises y regiones de tradicion juridica distinta. Entre sus
partidarios mas notables, figuraron juristas tales como Savigny y Jakob. La escuela historica terminaria
por establecer una "jurisprudencia de conceptos" (Begriffsjurisprudenz en aleman), a la que se opondria
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(...) en nombre de una rigurosa interpretacion de los textos romanos y de un
rechazo de las deformaciones que en ellos habia introducido el Derecho comun, la
generalizacion de la responsabilidad por culpa que el iusnaturalismo habia llevado
a sus consecuencias mas extremas." (p. 86)

Por la influencia que tuvo, en la legislacion de paises europeos, es comparable
al hito que significé el Codigo Civil francés.
Respecto del Cdadigo Civil aleman, las notas mas salientes en lo tocante a la

reparacion de actos ilicitos, son:

1. No existe una clausula general de responsabilidad por culpa, como en el
sistema francés. De acuerdo al articulo 823%, se deben indemnizar aquellos
dafios causados en forma antijuridica, con dolo o culpa, pero que afecten "la
vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad o cualesquiera otro derecho
de otra persona..". Es un sistema muy cercano a la tipicidad
(enumerationsprinzip). Los derechos mencionados son los que se entienden
como absolutos.

Como vemos, hay una gran restriccion, a pesar de que, jurisprudencialmente,

se haya atenuado el rigor primitivo del Cadigo;

2. Si existe, de acuerdo al articulo 826, un principio de responsabilidad general
por dolo, tal como ya habian descubierto los romanos: "Quien dolosamente
causa a otro un dafio de forma que atente contra las buenas costumbres, esta
obligado para con él a la indemnizacion del dafio.". No sélo el dafio debe ser

doloso, sino ademas atentatorio contra las buenas costumbres;

otro gran jurista de la época, Rudolf von lhering, quien defendia una vuelta a la realidad social en su
denominada jurisprudencia de intereses.
8 N.A.: Pandectistica o pandectismo: Doctrina juridica europea posterior al humanismo juridico y anterior
a la codificacion, que alcanza su apogeo en Alemania en el siglo XIX. La escuela pandectistica trataba de
analizar los textos del Derecho romano siguiendo el método de la dogmaética juridica, es decir, buscando
la extraccion de principios, asi como la deduccién de conceptos nuevos, basados en la abstraccion a
Egartir de conceptos anteriores.

Alemania. Céd. Civ. Art. 823: Responsabilidad por dafios y perjuicios:
(1) La persona que, deliberadamente o por negligencia, lesiona ilegalmente la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad, propiedad u otro derecho de un tercero es responsable de indemnizar a la otra parte por los
dafios derivados de esto.
(2) El mismo deber esta en manos de una persona que comete una violacidon de una ley que tiene por
objeto proteger a los otra persona. Si, de acuerdo con el contenido de la ley, sino que también puede ser
violado sin culpa, a continuacion, responsabilidad a la indemnizacion sélo existe en el caso de fallo.
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3. El dafio moral también es muy limitado. Segun el articulo 847: "En el caso de
lesion en el cuerpo o en la salud, asi como en el caso de privacion de libertad,
el perjudicado puede exigir también una indemnizacién equitativa en dinero a
causa del dafio que no sea dafio patrimonial. La pretensién no es trasmisible y
no pasa a los herederos, a no ser que haya sido reconocida por contrato o que

se haya convertido ya en litis pendente”.

Las razones de esta reglamentacion, fuertemente individualista y restrictiva con
la victima, no sélo se explican por razones juridicas, sino porque, al igual que en el
common law® y en el derecho francés, para Diez Picazo (1999) el objetivo era impedir
gue resultara extraordinariamente gravoso para el capitalismo, todavia incipiente en
Alemania en el final del siglo, un sistema de responsabilidad que fuera especialmente
riguroso (p. 88).

Otros autores, también, coinciden en que el liberalismo politico y econémico
ejercieron fuerte influencia en la redaccién del Cédigo, y que la proteccion de la
propiedad y la del patrimonio predomind, ampliamente, sobre la idea de la reparacion,

de la compensacion y de la intimidacion.

4.2.3 ANTECEDENTES EN LA JURISPRUDENCIA

A fines de siglo XIX -como ya hemos mencionado-, el tribunal de casacién
francés reconoce la postura que surge de la letra del articulo 1.384, parrafo 1°, de
donde surge que, de acuerdo a la interpretacion que se hiciera del articulo, se podria
llegar a concluir que no se exigia demostracién de la culpa, sino que se presumia con
la ocurrencia del dafio; y, asi ocurrié en la sentencia Teffaine c. Oriolle, Guissez et
Cousin (1896), referida a un siniestro laboral que, de manera sumaria, recordamos
diciendo que la causa tiene origen en el hecho de haber explotado la caldera en un
remolcador, provocando la muerte de un trabajador; los derechohabientes reclaman,
obteniendo sentencia favorable del tribunal, con la que se inicia una revolucion
considerable: el "sujeto responsable" es desplazado por el "objeto de la

responsabilidad": la reparaciéon de los dafios causados a la victima; y, asi, se empez0

8 N.A.. Common law: Sistema de Derecho anglosajon; en Inglaterra surgieron, simultdneamente, dos
cuerpos de normas diferentes: la equity y el common law, y ambos fueron adoptados como base del
derecho los Estados Unidos de Norte América, y se caracterizan por el hecho de que se basan mas en
la jurisprudencia que en las leyes.
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a objetivar la responsabilidad civil con la "teoria del riesgo" y, se concluye con la
creacion de la responsabilidad contractual que, también, se desarrolla en Francia para
la misma época.

Saleilles y Josserand escribieron un articulo del fallo, que sirve de fundamento
para la creacion de la ley de responsabilidad objetiva de accidente de trabajo para
proteger a los trabajadores; empero, la regla no hablaba de trabajadores, era ambigua,
y por eso comenzé a expandirse a otros casos.

Si el fallo Teffaine descubrié”el principio de una “responsabilidad general por el
hecho de las cosas”, recordemos que, el texto del articulo en cuestion, en su parrafo
primero, dispone: "Se es responsable, no solamente por el dafio que se causa por el
hecho propio, sino también por aquel que es causado por el hecho de las personas por
las cuales se debe responder, o de las cosas que se tienen bajo la guarda”.

No son pocos los autores que hacen referencia a estos antecedentes
jurisprudenciales; asi, por ejemplo, escribe Calvo Costa (2010):

Basta recordar el caso del remolcador “Marie” al que hace referencia
JOSSERAND en su obra Derecho civil: alli hace referencia al fallo francés de 1896
que responsabilizé al patron de este barco por los dafios causados a un obrero
como consecuencia de la explosion de una caldera, y manifestaba lo irrisorio que
resultaba en tal caso imponer a la victima de la explosion la obligacién de probar la
culpa de su patrén en la explosion del artefacto. Cabe destacar que este caso
resultd ser el disparador de la consagracién de la responsabilidad objetiva en
Francia, toda vez que en 1898 ya se dicté en aquel pais la primera ley que
resolvia la cuestion de los accidentes de trabajo mediante una responsabilidad sin
culpa. Finalmente, en Derecho de las obligaciones 1930 la Corte de Casacion
francesa, en el caso “Jand'heur’” consagraria la responsabilidad objetiva,
sustituyendo la férmula “presuncién de culpa” por “presuncion de responsabilidad”,
dando a entender que el Derecho insinuaba ahora una clara postura de proteccion
de la victima. Por ello, dice JOSSERAND, que a partir de este fallo desaparece la
culpa del horizonte juridico para dar lugar a la responsabilidad objetiva. Por otra
parte, agregaba este ilustre decano de Lyon que al volverse “anénimo” el
accidente con los progresos de la ciencia, ello coloca a la victima de un delito en
una situacion muy desfavorable en cuanto a la prueba, en una situaciéon que los
alemanes denominan categoricamente «Beweisnotstand», el estado de necesidad
en materia probatoria. (Vol. 2, pp. 32-33)

Ya en 1930 se discutia, con el desarrollo automotriz y respecto de los accidentes
de transito, si la culpa era del conductor, es decir, responsabilidad subjetiva,
importando mostrar la culpa o por algun defecto del auto, como surge del fallo
Jand heur Lisa c/ Les Galeries Belfortaises (1930), precedentemente mencionado, por

el cual se defini6 que se responde por la cosa accionada o no por la mano del hombre,
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y no importa si la cosa esta accionada o no, sino también por la guarda; pero,
nuevamente, dicha regla no fue especifica -en ésta oportunidad para acciones de
transito-, porque, otra vez, se amplié su aplicacién a diferentes casos; y, recién ahi,
repararon en cerrar la posibilidad de su aplicacion.

Respecto de esta evolucion, Messina de Estrella Gutiérrez (2000) expone:

De la misma manera en que el dafio en la etapa industrial era, preferentemente, el
causado con intervencién de cosas peligrosas, podemos decir que en la era
posindustrial los siniestros pertenecen a las actividades riesgosas.

El concepto de actividad riesgosa ha sido desarrollado por la doctrina internacional
y receptado en los cddigos mas avanzados: Codigo Civil italiano de 1942, art.
2050; Codigo Civil paraguayo, art. 1846 Cdédigo Civil boliviano, art. 998 Caddigo
Civil de Portugal, art. 493 2a parte, y Cédigo Civil de Perd, art. 1970. (pp. 41-42)

4.3 LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL CODIGO CIVIL DE VELEZ SARFIELD
Y SU MODIFICACION POR LEY 17.711

Al abordar nuestra norma de fondo, nos resulta oportuno transcribir infra la

opinion de Lambert-Faivre (1987).

En el siglo XIX, el eje de la responsabilidad civil era su “sujeto”, el responsable: la
Institucion estaba encerrada dentro de los estrechos limites de una
“responsabilidad subjetiva” por la exigencia de una culpa (faute) debidamente
probada, impregnada de imputabilidad. A fines de siglo, el fallo Teffaine de 1896,
inicid una evolucién considerable: el sujeto responsable es desplazado por el
objeto de la responsabilidad: la reparacion de los dafios causados a la victima;
esta responsabilidad objetiva no ha dejado de extender su imperio y la objetivacion
de la responsabilidad civii es hoy una constante en todos los paises
industrializados. (p. XIII)

Al respecto, el Cadigo de Vélez Sarsfield no siguidé un tratamiento unitario de la
responsabilidad civil, sino que encontramos claramente definidas tres capitulos
relativos a la obligacion de responder; sin embargo, al seguir el modelo francés,
separ6 nitidamente la responsabilidad contractual de la responsabilidad por hechos
ilicitos. El codificador establecid, en nuestro Codigo, el principio general de la
responsabilidad basada en la culpa del agente (Arts. 512%, 902, 1.067%% y 1.109%) y,

90 . . ., . .

C.C. Art. 512. La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacién consiste en la omision de
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacién, y que correspondiesen a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar

67



para casos excepcionales, establecié una presuncion de culpa que podia ser destruida
por prueba en contrario (Art. 1.133, derogado por Ley 17.711). Estableciendo, en
casos aislados, la responsabilidad objetiva del agente (Arts. 1.118%, 1.119%, 1.124%,
etcétera); asimismo, segun nota del codificador, reconoce como principales fuentes al
articulo 1.384 del Cdédigo Civil francés y al Proyecto Garcia Goyena (Art. 1.901) -que
tuvo decisiva influencia en el actual articulo 1.903, péarrafo 4°, del Codigo espafiol-, sin
perjuicio de mencionar también, en tal calidad, al articulo 2.299 del Cédigo de
Luisiana.

En primer lugar, debemos aclarar que éste sistema fue modificado con la
sancién de la Ley 17.711, en especial, con la reforma del articulo 1.113% y la
derogacion del articulo 1.133; vy, luego, mencionar que todas las disposiciones estan
contenidas en el Libro I, "De los derechos personales en las relaciones civiles", siendo
ese el mas amplio punto de contacto. En ese mismo Libro, en la Secciéon Primera,
parte primera titulada "De las obligaciones en general”, en el Titulo Ill, articulos 519 a

522%, esta regulada la “responsabilidad civil contractual”: "De los dafios e intereses en

1 C.C. Art. 902. Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
mayor sera la obligacion que resulte de las consecuencias posibles de los hechos.

%2 C.C. Art. 1.067. No habra acto ilicito punible para los efectos de este codigo, si no hubiese dafio
causado, u otro acto exterior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda imputar dolo,
culpa o negligencia.

% Ibid 53

% C.C. Art. 1.018. La nulidad de las declaraciones u obligaciones del signatario del acto que el juez
decretare en virtud de las pruebas dadas, no tendra efecto respecto de terceros que por el acto escrito
hubiesen contratado de buena fe con la otra parte.

% C.C. Art. 1.019. Las disposiciones de los dos articulos anteriores no se aplican al caso en que el papel
gue contenga la firma en blanco hubiese sido fraudulentamente sustraido a la persona a quien se hubiese
confiado, y llenandose por un tercero contra la voluntad de ella. La prueba de la sustraccién y del abuso
de la firma en blanco puede ser hecha por testigos. Las convenciones hechas con terceros por el portador
del acto no pueden oponerse al signatario, aunque los terceros hubiesen procedido de buena fe.

% C.C. Art. 1.024. La ineficacia de un acto bilateral por estar hecho en un solo ejemplar, se cubre por la
ejecucion ulterior, sea total o parcial, de las convenciones que contenga; pero si la convencion no hubiese
sido ejecutada sino por una de las partes, sin que la otra hubiese concurrido o participado en la ejecucion,
el vicio del acto subsistira respecto de esta parte.

7 c.C. Art. 1.113. La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los
gue estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, 0 que tiene a su cuidado.

En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o guardian, para eximirse de
responsabilidad, deberd demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido causado
por el riesgo o vicio de la cosa, sélo se eximird total o parcialmente de responsabilidad acreditando la
culpa de la victima o de un tercero por quien no debe responder. (Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley
N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de 1968.)

Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duefio o guardian, no sera
responsable. (Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1°
de julio de 1968.)

% cédigo Civil.

Art. 519. Se llaman dafos e intereses el valor de la pérdida que haya sufrido, y el de la utilidad que haya
dejado de percibir el acreedor de la obligacién, por la inejecucion de ésta a debido tiempo.

Art. 520. En el resarcimiento de los dafios e intereses s6lo se comprenderan los que fueren consecuencia
inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento de la obligacion.

Art. 521. Si la inejecucion de la obligacion fuese maliciosa los dafios e intereses comprenderan también
las consecuencias mediatas.
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las obligaciones que no tienen por objeto sumas de dinero". Mas adelante, cuando se
habla "De las obligaciones en relacion a su objeto" en el Capitulo IV: "De las
obligaciones de dar sumas de dinero" se legisla entre otras cosas sobre los intereses
que son la medida de los dafios cuando se incumple una obligacion de dar dinero.

En segundo lugar, en la Seccion Segunda del mismo Libro, Titulo VIII, articulos
1.066 a 1.072%, se legisla sobre los actos ilicitos; en el Capitulo | del mismo Titulo,

articulos 1.073 a 1.082% se habla de los delitos, en el Capitulo Il, articulos 1.084 a

En este caso, no sera aplicable el tope porcentual previsto en el Gltimo parrafo del articulo 505. (Parrafo
incorporado por art. 2° de la Ley N° 24.432 B.O. 10/1/1995.)

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

Art. 522. En los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual el juez podra condenar al
responsable a la reparacion del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole del hecho
generador de la responsabilidad y circunstancias del caso.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

% cédigo Civil

Art. 1.066. Ningun acto voluntario tendréa el caracter de ilicito, si no fuere expresamente prohibido por las
leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policia; y a ningun acto ilicito se le podra aplicar pena o
sancion de este cdodigo, si no hubiere una disposicion de la ley que la hubiese impuesto.

Art. 1.067. No habra acto ilicito punible para los efectos de este cddigo, si no hubiese dafio causado, u
otro acto exterior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda imputar dolo, culpa o
negligencia.

Art. 1.068. Habra dafio siempre que se causare a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion
pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho a su
persona o a sus derechos o facultades.

Art. 1.069. El dafio comprende no sélo el perjuicio efectivamente sufrido, sino también la ganancia de que
fue privado el damnificado por el acto ilicito, y que en este cddigo se designa por las palabras "pérdidas e
intereses".

Los jueces, al fijar las indemnizaciones por dafios, podran considerar la situacion patrimonial del deudor,
atenuandola si fuere equitativo; pero no sera aplicable esta facultad si el dafio fuere imputable a dolo del
responsable. (Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1°
de julio de 1968.)

Art. 1.070. No se reputa involuntario el acto ilicito practicado por dementes en licidos intervalos, aunque
ellos hubiesen sido declarados tales en juicio; ni los practicados en estado de embriaguez, si no se
probare que ésta fue involuntaria.

Art. 1.071. El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede
constituir como ilicito ningun acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que
aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

Art. 1.071 bis.. El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos, difundiendo
correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturbando de cualquier
modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, serd obligado a cesar en tales actividades, si antes
no hubieren cesado, y a pagar una indemnizacién que fijara equitativamente el juez, de acuerdo con las
circunstancias; ademas, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion de la sentencia en un
diario o periddico del lugar, si esta medida fuese procedente para una adecuada reparacion.

(Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 21.173 B.O. 22/10/1975.)

Art. 1.072. El acto ilicito ejecutado a sabiendas y con intencién de dafar la persona o los derechos de
otro, se llama en este cédigo "delito".

199 codigo Civil

Art. 1.073. El delito puede ser un hecho negativo o de omisién, o un hecho positivo.

Art. 1.074. Toda persona que por cualquier omisién hubiese ocasionado un perjuicio a otro, serd
responsable solamente cuando una disposicién de la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho
omitido.
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1.090', "De los delitos contra las personas”, Capitulo Ill, "De los delitos contra la

propiedad". El Capitulo 1V, articulos 1.096 a 1.106'%, "Del ejercicio de las acciones

Art. 1.075. Todo derecho puede ser la materia de un delito, bien sea un derecho sobre un objeto exterior,
0 bien se confunda con la existencia de la persona.
Art. 1.076. Para que el acto se repute delito, es necesario que sea el resultado de una libre determinacion
de parte del autor. El demente y el menor de diez afios no son responsables de los perjuicios que
causaren.
Art. 1.077. Todo delito hace nacer la obligacién de reparar el perjuicio que por él resultare a otra persona.
Art. 1.078. La obligacién de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademas de la
indemnizacioén de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.
La accion por indemnizacion del dafio moral sélo competera al damnificado directo; si del hecho hubiere
resultado la muerte de la victima, Gnicamente tendran accion los herederos forzosos.
(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)
Art. 1.079. La obligacion de reparar el dafio causado por un delito existe, no sélo respecto de aquel a
quien el delito ha damnificado directamente, sino respecto de toda persona, que por él hubiese sufrido,
aunque sea de una manera indirecta.
Art. 1.080. El marido y los padres pueden reclamar pérdidas e intereses por las injurias hechas a la mujer
y a los hijos.
Art. 1.081. La obligacion de reparar el dafio causado por un delito pesa solidariamente sobre todos los
que han participado en él como autores, consejeros o complices, aunque se trate de un hecho que no sea
penado por el derecho criminal.
Art. 1.082. Indemnizando uno de ellos todo el dafio, no tendrd derecho para demandar a los otros, las
artes que les correspondieren.
% Cédigo Civil
Art. 1.084. Si el delito fuere de homicidio, el delincuente tiene la obligacion de pagar todos los gastos
hechos en la asistencia del muerto y en su funeral; ademas lo que fuere necesario para la subsistencia de
la viuda e hijos del muerto, quedando a la prudencia de los jueces, fijar el monto de la indemnizacion y el
modo de satisfacerla.
Art. 1.085. El derecho de exigir la indemnizaciéon de la primera parte del articulo anterior, compete a
cualquiera que hubiere hecho los gastos de que alli se trata. La indemnizacion de la segunda parte del
articulo, sélo podréa ser exigida por el cényuge sobreviviente, y por los herederos necesarios del muerto, si
no fueren culpados del delito como autores o complices, o si no lo impidieron pudiendo hacerlo.
Art. 1.086. Si el delito fuere por heridas u ofensas fisicas, la indemnizacién consistird en el pago de todos
los gastos de curacion y convalecencia del ofendido, y de todas las ganancias que éste dejo de hacer
hasta el dia de su completo restablecimiento.
Art. 1.087. Si el delito fuere contra la libertad individual, la indemnizacién consistird solamente en una
cantidad correspondiente a la totalidad de las ganancias que cesaron para el paciente, hasta el dia en que
fue plenamente restituido a su libertad.
Art. 1.088. Si el delito fuere de estupro o rapto, la indemnizacién consistird en el pago de una suma de
dinero a la ofendida, si no hubiese contraido matrimonio con el delincuente. Esta disposicion es extensiva
cuando el delito fuere de cépula carnal por medio de violencias 0 amenazas a cualquiera mujer honesta, o
de seduccion de mujer honesta, menor de dieciocho afios.
Art. 1.089. Si el delito fuere de calumnia o de injuria de cualquier especie, el ofendido sélo tendra derecho
a exigir una indemnizacién pecuniaria, si probase que por la calumnia o injuria le resulté algun dafio
efectivo 0 cesacion de ganancia apreciable en dinero, siempre que el delincuente no probare la verdad de
la imputacion.
Art. 1.090. Si el delito fuere de acusaciéon calumniosa, el delincuente, ademéas de la indemnizacion del
articulo anterior, pagara al ofendido todo lo que hubiese gastado en su defensa, y todas las ganancias
gue dejé de tener por motivo de la acusacion calumniosa, sin perjuicio de las multas o penas que el
derecho criminal estableciere, tanto sobre el delito de este articulo como sobre los deméas de este
Capitulo.
192 codigo Civil
Art. 1.096. La indemnizacion del dafio causado por delito, s6lo puede ser demandada por accién civil
independiente de la accién criminal.
Art. 1.097. La accion civil no se juzgara renunciada por no haber los ofendidos durante su vida intentado
la accion criminal o por haber desistido de ella, ni se entenderd que renunciaron a la accion criminal por
haber intentado la accion civil o por haber desistido de ella. Pero si renunciaron a la accion civil o hicieron
convenios sobre el pago del dafio, se tendra por renunciada la accién criminal.
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para la indemnizacion de los dafios causados por los delitos", trata sobre las
relaciones que surgen cuando un mismo hecho cae bajo el manto del derecho penal y

de la responsabilidad civil. El Titulo IX, articulos 1.107 a 1.123'% "De las obligaciones

Art. 1.098. La accién por las pérdidas e intereses que nace de un delito, puede deducirse contra los
sucesores universales de los autores y complices, observandose, sin embargo, lo que las leyes disponen
sobre la aceptacion de las herencias con beneficio de inventario.

Art. 1.099. Si se tratare de delitos que no hubiesen causado sino agravio moral, como las injurias o la
difamacién, la accién civil no pasa a los herederos y sucesores universales, sino cuando hubiese sido
entablada por el difunto.

Art. 1.100. La accién por pérdidas e intereses que nace de un delito, aunque sea de los penados por el
derecho criminal, se extingue por la renuncia de las personas interesadas; pero la renuncia de la persona
directamente damnificada, no embaraza el ejercicio de la accién que puede pertenecer al esposo 0 a sus
padres.

Art. 1.101. Si la accién criminal hubiere precedido a la accién civil, o fuere intentada pendiente ésta, no
habrd condenacion en el juicio civil antes de la condenacion del acusado en el juicio criminal, con
excepcion de los casos siguientes:

1° Si hubiere fallecido el acusado antes de ser juzgada la accién criminal, en cuyo caso la accion civil
puede ser intentada o continuada contra los respectivos herederos;

2° En caso de ausencia del acusado, en que la accién criminal no puede ser intentada o continuada.

Art. 1.102. Después de la condenacion del acusado en el juicio criminal, no se podra contestar en el juicio
civil la existencia del hecho principal que constituya el delito, ni impugnar la culpa del condenado.

Art. 1.103. Después de la absolucion del acusado, no se podra tampoco alegar en el juicio civil la
existencia del hecho principal sobre el cual hubiese recaido la absolucién.

Art. 1.104. Si la acciéon criminal dependiese de cuestiones prejudiciales cuya decisibn compete
exclusivamente al juicio civil, no habra condenacién en el juicio criminal, antes que la sentencia civil
hubiere pasado en cosa juzgada. Las cuestiones prejudiciales seran Unicamente las siguientes:

1° Las que versaren sobre la validez o nulidad de los matrimonios;

2° Las que versaren sobre la calificacion de las quiebras de los comerciantes.

Art. 1.105. Con excepcién de los dos casos anteriores, o0 de otros que sean exceptuados expresamente,
la sentencia del juicio civil sobre el hecho no influird en el juicio criminal, ni impedir4 ninguna accién
criminal posterior, intentada sobre el mismo hecho, o sobre otro que con él tenga relacion.

Art. 1.106. Cualquiera que sea la sentencia posterior sobre la accion criminal, la sentencia anterior dada
en el juicio civil pasada en cosa juzgada, conservara todos sus efectos.

193 codigo Civil

Art. 1.107. Los hechos o las omisiones en el cumplimiento de las obligaciones convencionales, no estan
comprendidos en los articulos de este titulo, si no degeneran en delitos del derecho criminal.

Art. 1.108. (Articulo derogado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de
julio de 1968.)

Art. 1.109. Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esta
obligado a la reparacion del perjuicio. Esta obligacién es regida por las mismas disposiciones relativas a
los delitos del derecho civil.

Cuando por efecto de la solidaridad derivada del hecho uno de los coautores hubiere indemnizado una
parte mayor que la que le corresponde, podra ejercer la accién de reintegro. (Parrafo incorporado por art.
1° dela Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de 1968.)

Art. 1.110. Puede pedir esta reparacion, no solo el que es duefio o poseedor de la cosa que ha sufrido el
dafio o sus herederos, sino también el usufructuario, o el usuario, si el dafio irrogase perjuicio a su
derecho.

Puede también pedirlo el que tiene la cosa con la obligacién de responder de ella, pero solo en ausencia
del duefio.

Art. 1.111. El hecho que no cause dafio a la persona que lo sufre, sino por una falta imputable a ella, no
impone responsabilidad alguna.

Art. 1.112. Los hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas, son comprendidos
en las disposiciones de este titulo.

Art. 1.113. La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios que causaren los que estan
bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, 0 que tiene a su cuidado.

En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o guardian, para eximirse de
responsabilidad, debera demostrar que de su parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere sido causado
por el riesgo o vicio de la cosa, sélo se eximira total o parcialmente de responsabilidad acreditando la
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gue nacen de los hechos ilicitos que no son delitos" contiene, entre otros, el principio
general de responsabilidad por culpa, heredado del sistema francés; la teoria del
riesgo, luego de la reforma de la Ley 17.711; la responsabilidad de los funcionarios; la
responsabilidad de los padres; la de los hoteleros y posaderos, ejemplo de

responsabilidad objetiva en el Cédigo de Vélez.

culpa de la victima o de un tercero por quien no debe responder. (Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley
N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de 1968.)

Si la cosa hubiese sido usada contra la voluntad expresa o presunta del duefio o guardian, no sera
responsable. (Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1°
de julio de 1968.)

Art. 1.114. El padre y la madre son solidariamente responsables de los dafios causados por sus hijos
menores que habiten con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad de los hijos si fueran mayores de diez
afios. En caso de que los padres no convivan, sera responsable el que ejerza la tenencia del menor, salvo
que al producirse el evento dafioso el hijo estuviere al cuidado del otro progenitor.

Lo establecido sobre los padres rige respecto de los tutores y curadores, por los hechos de las personas
que estén a su cargo.(Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley N° 24.830 B.O. 7/7/1997.)

(Articulo sustituido por art. 6 de la Ley N° 23.264 B.O. 23/10/1985.)

Art. 1.115. La responsabilidad de los padres cesa cuando el hijo ha sido colocado en un establecimiento
de cualquier clase, y se encuentra de una manera permanente bajo la vigilancia y autoridad de otra
persona.

Art. 1.116. Los padres no seran responsables de los dafios causados por los hechos de sus hijos, si
probaren que les ha sido imposible impedirlos. Esta imposibilidad no resultard de la mera circunstancia de
haber sucedido el hecho fuera de su presencia, si apareciese que ellos no habian tenido una vigilancia
activa sobre sus hijos.

Art. 1.117. Los propietarios de establecimientos educativos privados o estatales seran responsables por
los dafios causados o sufridos por sus alumnos menores cuando se hallen bajo el control de la autoridad
educativa, salvo que probaren el caso fortuito.

Los establecimientos educativos deberan contratar un seguro de responsabilidad civil. A tales efectos, las
autoridades jurisdiccionales, dispondran las medidas para el cumplimiento de la obligacion precedente.

La presente norma no se aplicara a los establecimientos de nivel terciario o universitario

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 24.830 B.O. 7/7/1997.)

Art. 1.118. Los duefios de hoteles, casas publicas de hospedaje y de establecimientos publicos de todo
género, son responsables del dafio causado por sus agentes o empleados en los efectos de los que
habiten en ellas, o cuando tales efectos desapareciesen, aunque prueben que les ha sido imposible
impedir el dafio.

Art. 1.119. El articulo anterior es aplicable a los capitanes de buques y patrones de embarcaciones,
respecto del dafio causado por la gente de la tripulacion en los efectos embarcados, cuando esos efectos
se extravian:

A los agentes de transportes terrestres, respecto del dafio o extravio de los efectos que recibiesen para
transportar.

A los padres de familia, inquilinos de la casa, en todo o en parte de ella, en cuanto al dafio causado a los
que transiten, por cosas arrojadas a la calle, o en terreno ajeno, o en terreno propio sujeto a servidumbre
de transito, o por cosas suspendidas o puestas de un modo peligroso que lleguen a caer; pero no cuando
el terreno fuese propio y no se hallase sujeto a servidumbre el transito. Cuando dos 0 mas son los que
habitan la casa, y se ignora la habitacion de donde procede, responderan todos del dafio causado. Si se
supiere cudl fue el que arrojd la cosa, €l sélo sera responsable.

Art. 1.120. Las obligaciones de los posaderos respecto a los efectos introducidos en las posadas por
transeuntes o viajeros, son regidas por las disposiciones relativas al depdsito necesario.

Art. 1.121. Cuando el hotel o casa publica de hospedaje perteneciere a dos o mas duefios, o si el buque
tuviese dos capitanes o patrones, o fuesen dos o mas los padres de familia, o inquilinos de la casa, no
seran solidariamente obligados a la indemnizacion del dafio; sino que cada uno de ellos respondera en
proporcion a la parte que tuviere, a no ser que se probare que el hecho fue ocasionado por culpa de uno
de ellos exclusivamente, y en tal caso s6lo el culpado respondera del dafio.

Art. 1.122. Las personas damnificadas por los dependientes 0 domésticos, pueden perseguir directamente
ante los tribunales civiles a los que son civilmente responsables del dafio, sin estar obligados a llevar a
juicio a los autores del hecho.

Art. 1.123. El que paga el dafio causado por sus dependientes o domésticos, puede repetir lo que hubiese
pagado, del dependiente o doméstico que lo causo por su culpa o negligencia.
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El capitulo |, articulos 1.124 a 1.136' habla "De los dafios causados por
animales" y "De los dafios causados por cosas inanimadas".

Empece, lo hasta aqui desarrollado, téngase en cuenta que no son estas las
Unicas disposiciones que existen en el Codigo sobre la reparacion de dafios; asi, en
los articulos 901 a 906'%°, dentro del Titulo | que habla "De los hechos", tenemos la

regulacién sobre las consecuencias de los hechos, lo que tiene que ver con la

194 codigo Civil

Art. 1.124. El propietario de un animal, doméstico o feroz, es responsable del dafio que causare. La
misma responsabilidad pesa sobre la persona a la cual se hubiere mandado el animal para servirse de él,
salvo su recurso contra el propietario.

Art. 1.125. Si el animal que hubiere causado el dafio, fue excitado por un tercero, la responsabilidad es de
éste, y no del duefio del animal.

Art. 1.126. La responsabilidad del duefio del animal tiene lugar aunque el animal, en el momento que ha
causado el dafio, hubiere estado bajo la guarda de los dependientes de aquél.

No se salva tampoco la responsabilidad del duefio, porque el dafio que hubiese causado el animal no
estuviese en los habitos generales de su especie.

Art. 1.127. Si el animal que causo el dafio, se hubiese soltado o extraviado sin culpa de la persona
encargada de guardarlo, cesa la responsabilidad del duefio.

Art. 1.128. Cesa también la responsabilidad del duefio, en el caso en que el dafio causado por el animal
hubiese provenido de fuerza mayor o de una culpa imputable al que lo hubiese sufrido.

Art. 1.129. El dafio causado por un animal feroz, de que no se reporta utilidad para la guarda o servicio de
un predio, serd siempre imputable al que lo tenga, aunque no le hubiese sido posible evitar el dafio, y
aunque el animal se hubiese soltado sin culpa de los que lo guardaban.

Art. 1.130. El dafio causado por un animal a otro, serd indemnizado por el duefio del animal ofensor si
éste provoco al animal ofendido. Si el animal ofendido provocé al ofensor, el duefio de aquél no tendra
derecho a indemnizacion alguna.

Art. 1.131. El propietario de un animal no puede sustraerse a la obligacion de reparar el dafio, ofreciendo
abandonar la propiedad del animal.

CAPITULO Il

De los dafios causados por cosas inanimadas

Art. 1.132. El propietario de una heredad contigua a un edificio que amenace ruina, no puede pedir al
duefio de éste garantia alguna por el perjuicio eventual que podra causarle su ruina. Tampoco puede
exigirle que repare o haga demoler el edificio.

Art. 1.133. (Articulo derogado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de
julio de 1968.)

Art. 1.134. (Articulo derogado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de
julio de 1968.)

Art. 1.135. Si la construccién arruinada estaba arrendada o dada en usufructo, el perjudicado sélo tendra
derecho contra el duefio de ella. Si perteneciese a varios condéominos indivisos, la indemnizacién debe
hacerla cada uno de ellos, segun la parte que tuviese en la propiedad.

Art. 1.136. La indemnizacion del dafio puede ser demandada como accesoria de las denuncias de obras
nuevas, acabadas o no acabadas.

195 codigo Civil

Art. 901. Las consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, segun el curso natural y ordinario de
las cosas, se llaman en este codigo "consecuencias inmediatas". Las consecuencias que resultan
solamente de la conexion de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman "consecuencias
mediatas". Las consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman "consecuencias casuales".
Art. 902. Cuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor
serd la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los hechos.

Art. 903. Las consecuencias inmediatas de los hechos libres, son imputables al autor de ellos.

Art. 904. Las consecuencias mediatas son también imputables al autor del hecho, cuando las hubiere
previsto, y cuando empleando la debida atencién y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas.

Art. 905. Las consecuencias puramente casuales no son imputables al autor del hecho, sino cuando
debieron resultar, segun las miras que tuvo al ejecutar el hecho.

Art. 906. En ningln caso son imputables las consecuencias remotas, que no tienen con el hecho ilicito
nexo adecuado de causalidad.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)
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extension del resarcimiento. Puede mencionarse el articulo 907, que habla sobre el

resarcimiento causado por hechos involuntarios, o el articulo 2.6187

, que trata sobre
los dafios causados por el exceso en la hormal tolerancia entre vecinos.

El método empleado por el codificador es puesto bajo la lupa de los valores, y el
avance juridico del siglo XXI y, se le critica el doble régimen de responsabilidad -
contractual y extracontractual- o la dispersién de algunos de sus articulos, como -por
ejemplo- las consecuencias de los hechos.

En la modificacion del afio 1968, Borda consagra el fallo en el que Lise
Jand'heur, una menor, resultd herida por un camion de la empresa demandada. Su
madre demandd al propietario pero no probdé el vicio de la cosa, aunque si ofrecié la
prueba de la culpa; asi, en la modificacion del articulo 1.113'°®, hace abarcativo el
alcance de la "responsabilidad objetiva" para todo, fundado en una teoria desarrollada
por quienes no tenian el articulo 1.133, como teniamos nosotros en nuestro Cédigo
Civil; aunque el duefio o guardian, si el dafio es causado "con las cosas" se libera
probando que de su parte no ha habido culpa, a contrario la culpa se presume segun
asi lo entiende parte de la doctrina que hace referencia a situaciones atribuibles a
circunstancias referidas al riesgo creado tales como la responsabilidad por los dafios
producidos por animales feroces (Art. 1.129)'®, la responsabilidad colectiva referida a
un grupo de individuos vinculados a un evento dafioso en virtud de habitar un edificio
desde el cual cay6 o fue arrojada una cosa, y donde se responsabiliza a todos por
presumirlos "causantes" del perjuicio, prescindiendo de cualquier investigacién sobre

la culpa (Art. 1.119)*°: asimismo, el deber de garantia que le es adjudicada al principal

1% ¢c.c. Art. 907. Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algin dafio en su persona y

bienes, so6lo se respondera con la indemnizacion correspondiente, si con el dafio se enriqueci6 el autor
del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido.

Los jueces podran también disponer un resarcimiento a favor de la victima del dafio, fundados en razones
de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situacion personal
de la victima. (Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1°
de julio de 1968.)

197 C.C. Art. 2.618. Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o
dafios similares por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal
tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare autorizacién administrativa para
aquéllas.

Segln las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la indemnizacion de los dafios o la
cesacion de tales molestias.

En la aplicacion de esta disposicion el juez debe contemporizar las exigencias de la produccion y el
respeto debido al uso regular de la propiedad; asimismo tendra en cuenta la prioridad en el uso.

El juicio tramitard sumariamente.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

1% |bid 97

199 1hid 104

19 1bid 103
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por los hechos de sus dependientes (Art. 1.113)'**. No obstante, el ultimo articulo,
hace referencia al "riesgo o vicio de la cosa", cuya aplicacibn se ha extendido
doctrinaria y jurisprudencialmente a los casos de "actividad riesgosa", a cuyo fin se
toma en cuenta que la peligrosidad debe ser juzgada no por el resultado, sino por
estar insita en la actividad.

La reforma de 1968 no incluy6 a la actividad riesgosa en el texto del articulo
1.1132, ni en ningun otro texto; no obstante que, el Anteproyecto de 1954, ya habia
previsto su atribucién objetiva'*®, con un criterio de suma rigurosidad. Al respecto,

Alterini y Goldenberg (1990) recuerdan que

La exigencia de la culpa grave (inexcusable), y la consiguiente relevancia de la
culpa leve de la victima, propiciada en las “Jomadas sobre responsabilidad civil y
seguros” (Mar del Plata, 1989 Desp. 7-b-2, Com. N 4), agrava obviamente, la
situacién del responsable. Se trata del criterio de TUNC, André, “La responsabilité
civile”, Paris, n. 137 p. 107, quien considera altamente paradojal que, en virtud del
seguro, el causante del dafio no sufra consecuencias patrimoniales a pesar de
haber incurrido en culpa, pero que, en cambio, la victima deba soportar el dafio
derivado de "cualquier relajamiento de atencién”. (p. 741)

Los autores nombrados, finalizan recomendando que es aconsejable introducir la
actividad riesgosa en el articulo en cuestion; contrariamente, deberia haber un limite a
la responsabilidad civil, que resultaria ser necesario y evidente, pues si se
responsabilizara a todos por causales objetivas, todos responderiamos por todo v,
para eso, es preferible que cada uno se saque su propio seguro y, asi, resultaria
incluso hasta mas econdmico para el sistema judicial, ya que la aseguradora
responderia patrimonialmente sin necesidad de llegar a juicio.

Desde la evolucion histérica, la teoria de la actividad riesgosa, en realidad, surge
en ltalia, y fue un puente entre las tradiciones francesas y alemanas.

El articulo 2.050 del Cddigo Civil italiano establece que

Cualquiera que ocasione dafio a otro en la ejecucion de una actividad peligrosa
por su naturaleza o por la naturaleza de los medios empleados, esta obligado a
resarcir, si no prueba que ha adoptado todas las medidas idéneas para evitar el
dafo.

1 pid 97
2 1bid 97
13 Anteproyecto 1954. Art. 1.091: Cuando una persona ocasiones dafios a otra, durante el ejercicio de
una actividad peligrosa, por su naturaleza o por la indole de los medios empleados, esta obligada al
resarcimiento correspondiente, aunque no obre ilicitamente salvo que el perjuicio provenga de la culpa
inexcusable de la victima o de una causa de fuerza mayor.
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Asi, la diferencia con la legislacion francesa no es la cosa, sino la actividad
riesgosa; ademas, tiene en la mira a las empresas y, también, y se podia extender al
Estado, hasta la sancién de la Ley 26.944, por donde en su articulo 1°, parrafo tercero,
establece que: “Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la
responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.”

A mayor abundamiento, y respecto de la reforma y unificacion de los Codigos
Civil y Comercial, se exime al Estado y a los funcionarios del deber responder por
responsabilidad; asf resulta de la letra de los articulos 1.764'*, 1.765™° y, 1.766"°, en
su actual redaccion.

De lo hasta aqui visto, podemos decir que la denominacion "responsabilidad
civil*, que ha sido tan ligada al concepto de culpa, es reemplazada por la de "Derecho
de dafios" o "reparacion de dafos”, a partir de lo cual se ha centrado su atencién en la
victima, es decir: el acreedor que reclama la indemnizacion; puesto que, muchas
veces, nos encontraremos frente a supuestos de dafios en los cuales no es posible
encontrar un “culpable” -en el sentido tradicional del término-, sino que alguien sera
llamado a responder por un factor de imputacién completamente diferente de su culpa;
por lo tanto, el fundamento de la responsabilidad civil ya no es entonces el acto ilicito
de quien ocasiona el perjuicio, sino el dafio de quien lo soporta, convirtiéndose de tal
modo el dafio en el ndcleo de todo el sistema de la responsabilidad civil.

Asimismo, es ese dafo el que origina la obligaciébn de responder en quien lo
causa, advirtiendo que la indemnizacion no elimina ese perjuicio del mundo de los
hechos, sino que, tan sbélo sirve para desplazar las consecuencias econdémicas
desfavorables desde el patrimonio de la victima hacia el de quien debe responder por
el menoscabo; y, bajo esta nueva concepcién, se trata mas de una imputacion
patrimonial que de una imputacién personal y, en virtud de ello, la indemnizacién solo
puede ser entendida en términos de reparacion y, no puede ser calificada como
sancién, puesto que ya no reviste el caracter de castigo a un sujeto por un hecho ilicito
cometido, cargando sus consecuencias sobre toda persona considerada responsable
como funcién resarcitoria, que supone la equivalencia entre el dafio y la indemnizacion

con la cual se lo enjuga. Asi, la “responsabilidad objetiva” posibilita que la victima

14 c.C.C. Art. 1.764.- Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.

1> C.C.C. Art. 1.765.- Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado se rige por las normas y
principios del derecho administrativo nacional o local segun corresponda.

16 c.C.C. Art. 1.766.- Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los hechos y las
omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera
irregular las obligaciones legales que les estan impuestas se rigen por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local, segun corresponda.
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pueda ser resarcida del perjuicio sufrido, aliin ante la ausencia de culpa del agente del
dafo.
Bueres y Kemelmajer de Carlucci (1997) recuerdan que Borda, cuando examina

la proyeccion de la Ley 17.711 en materia de responsabilidad civil, destaca que

La teoria del riesgo no desplaza la culpa, pero se la completa con la nociéon mas
dinamica del riesgo creado. Esta reforma, continGia, rompio el dique que implicaba
la aplicacién rigurosa de la teoria de la culpa y abrié un amplio campo para la
modernizacién de nuestro Derecho sobre responsabilidad civil. El derecho clasico
miraba el dafio desde el angulo del autor del hecho; hoy se lo mira mas bien del
lado de la victima y se procura que todo dafio injusto sea reparado. (p. 27)

Como hemos visto, en el punto precedente, con la reforma del Codigo Civil de
1968 se abandona a la culpa como unico factor de atribucién, y se dan otras
posibilidades de acceso a la reparacion, tales como la equidad (Art. 907, parr.
segundo)'"’, el abuso del derecho (Art. 1.071)"8, la garantia (Art. 1.198)'*°, el riesgo
creado (Art. 1.113)'%° etcétera; orientandose, asi, hacia la objetivacion de la
responsabilidad, donde la idea se centra, no ya en sancionar o castigar al autor de la
conducta antijuridica, sino en la necesidad de reparar el dafio, con independencia de
la cuestion de su ilicitud; y, de ésta forma, otorgandose mayor proteccion a quienes
estan expuestos a un riesgo, frente a quienes han potenciado o aumentado la
posibilidad de produccién de dafios.

De esta forma, si alguien introduce un riesgo para la sociedad, debe responder
por las consecuencias perjudiciales que pueda ocasionar, aun en el caso de tratarse

de actividades licitas.

17 ¢c.C. Art. 907. Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algin dafio en su persona y

bienes, so6lo se respondera con la indemnizacion correspondiente, si con el dafio se enriqueci6 el autor
del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido.

Los jueces podran también disponer un resarcimiento a favor de la victima del dafio, fundados en razones
de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situacion personal
de la victima. (Parrafo incorporado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1°
de julio de 1968.)

1% 1hid 99

19 C.C. Art. 1.198. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo
con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision.
En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucion
diferida o continuada, si la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podra demandar la resolucion del
contrato. El mismo principio se aplicard a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se
produzca por causas extrafias al riesgo propio del contrato.

En los contratos de ejecucion continuada la resolucién no alcanzara a los efectos ya cumplidos.

No procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora.

La otra parte podra impedir la resolucion ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato.
(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

129 1pid 97
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Al respecto, Ramirez (1983) ha dicho que

Responsabilidad, culpa subjetiva, culpa objetiva, teoria del riesgo creado,
obligacion de reparar, etc., son términos corrientes empleados por doctrina y
jurisprudencia para atribuir el dafio a un sujeto y exigirle su reparacion.

Los términos no son caprichosos, sino que responden a distintas concepciones
gue han ido evolucionando a través de la historia, siempre tras un afan de justicia.
En el derecho antiguo existia el deber de reparar el dafio causado,
independientemente de la conducta del sujeto que lo ocasionaba.

Mas tarde, la idea de culpa evoluciondé como presupuesto de imputabilidad, hasta
que, finalmente, se arrib6 a la férmula de von lhering: "sin culpa ninguna
reparacion”.

La era del maquinismo colocé al intérprete ante una nueva realidad: las victimas
producidas por los accidentes de trabajo se quedaban sin reparacion, al no poder
acreditar la culpa del patron ante la rotura, explosion, etc., de una méquina que les
ocasionaba un perjuicio.

Es por ello que se pretende retornar a la culpa objetiva, para dar satisfaccion a
aquellas personas que quedaban sin indemnizacién alguna si la responsabilidad
s6lo se basaba en la culpa subjetiva; haciendo asi camino la teoria del riesgo

creado. (p. 3)

Siguiendo en esta linea de pensamiento, la idea base de estos factores objetivos
se funda en la incorporacién a la sociedad de nuevas causas productoras de dafios,
gue no se circunscriben solamente a las cosas sino, también, al desarrollo de servicios
0 actividades generadoras de riesgo.

Por su parte, Trigo Represas y Stiglitz (2004), opinan:

La tesis del riesgo se sostiene sobre dos premisas dependientes:

a) la creacion de peligro o proximidad del dafio; y

b) el aprovechamiento de determinada actividad por quien crea la posibilidad del
perjuicio que es quien debe afrontar el resarcimiento de los dafios causados (ubi
emolumentum ibi onus); por ello la responsabilidad recae sobre quién debe reparar
el dafio; responsable es el que responde, es decir quien materialmente causé el
perjuicio. (p. 68)

En este sentido, los autores citados amplian considerando que, dentro de la
tesis del riesgo se han desarrollado diferentes tipos: a) la del riesgo creado; b) la del

riesgo provecho; y c) la del acto anormal; las que explican de la siguiente forma:

a) Riesgo creado. Es un sutil distingo dentro de la tesis del riesgo. Se pone el
acento en la creacion de peligros o riesgos en virtud del ejercicio de actividades

licitas pero que resultan en cierta medida incontrolables. La creacion de riesgos
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hace que el explotador de dicha actividad deba responder por los perjuicios que
con ello ocasione.

Esta actividad creadora de riesgo debe producir una dificultad en su contralor o
dominacién, lo cual puede inducir al legislador a prohibir su explotacién; pero por
razones de interés general se permite su explotacion. Por ello la actividad es
licita, pero como su ejercicio beneficia al empresario se permite su explotacion.
Resulta justo que sean éstos y no la comunidad los que soporten los riesgos

especificos no controlables.

b) Riesgo provecho. También denominada del riesgo beneficio, tiene una intima
vinculacion con la tesis anterior. El razonamiento es de una sencillez y claridad
meridiana: el que con su actividad crea riesgos y recibe beneficios, debe en esa
medida soportar los dafios que ocasione (Mosset lturraspe, Vol. 1, p. 123). En
esta corriente se ha puesto el acento en el interés econémico, pues quien crea
para los demas un riesgo esté creando para si una fuente de riqueza, y por ende
deber& afrontar las reparaciones. Es la explotacién industrial que hace surgir el
riesgo por la actividad productiva de bienes y beneficios pecuniarios a sus
titulares, la que obliga a reparar.

c) Acto anormal. So6lo es aplicable la tesis del riesgo cuando la consecuencia
dafiosa sea producto de un "acto anormal". Esta postura fue sostenida en
Francia donde la opinién era que, la tesis del riesgo en la practica resulta muy
compleja en su funcionamiento, pues atenerse a los principios de la causalidad
es mas dificil de lo que se cree. Asimismo, se ha considerado que siempre el
dafio resulta del conflicto de la actividad del autor y de la victima; y que, tanto
asume el riesgo uno como otro. En esta linea de pensamiento, el riesgo sélo se
debe imponer a la actividad individual cuando tiene caracter "anormal’,
apreciado dicho caracter conforme a los usos y costumbres, pues si se trata de
un riesgo comun, ordinario o normal, la victima asumira esa carga, lo cual
tendria similitud con el caso fortuito o la fuerza mayor.

Para doctrinarios como Alterini, Ameal y Lopez Cabana (1975), la tesis del riesgo
provecho debe quedar descartada de nuestro Cadigo Civil, pues no se responde
de todos los riesgos, sino de ciertas cosas que crean riesgo; por ello consideran
gue nuestro sistema se enrola en la tesis del acto anormal, porque entienden

gue se trata de una relacién objetiva-patrimonial con un trasfondo de culpa, pues
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hay negligencia al crearse el riesgo por actos anormales realizados con
anterioridad (Vol. 1, p. 335).

En nuestro pais -como hemos desarrollado supra-, si bien la “responsabilidad
objetiva” se consagra positivamente en nuestra legislacion mediante la reforma de la
Ley 17.711, originalmente, Vélez Sarsfield inspirado en el Cédigo francés de 1804
habia concebido en nuestro Cédigo una responsabilidad civil de caracter “subjetivo”,
en donde ella adquiria una funcién claramente sancionatoria; empero, si bien el
codificador no conocié cientificamente la responsabilidad objetiva, regulé humerosos
supuestos de responsabilidad sin culpa y, prueba de ello lo constituyen: el deber del
principal por el hecho del dependiente, fundada en la garantia legal objetiva (Art.

121

1.113, parr. primero), y la responsabilidad del duefio o guardian cuando el dafio

proviene de un animal doméstico o feroz (Arts. 1.124 y siguientes)'**.
Respecto a la responsabilidad por los dafios causados mediante la intervenciéon

de cosas, el articulo 1.113'%

del Codigo anterior a la reforma de la Ley 17.711 sentaba
una responsabilidad objetiva del guardian, apoyado en el riesgo o en la garantia,
debido a que le estaba vedada la demostracion de la no culpa, y so6lo podria
exonerarse el guardian demostrando una causa ajena.

Como bien sefiala Ramella (1979, s.n°, no existe una sola especie de
responsabilidad objetiva, sino varias, las que corresponden a diversos ambitos,
reposan en diferentes fundamentos y han sido objetos de distinta regulacién; en este
orden de ideas, en las V Jornadas de Derecho Civil (1971), Mosset lturraspe y
Goldemberg suscribieron una disidencia con el despacho mayoritario, en la que
expresaban que el Unico factor de responsabilidad objetiva es el riesgo; en cambio, el
despacho de la mayoria, que fue aprobado en el plenario, afirma que son varios los
factores entre los que se cuentan el riesgo, la garantia, razones de equidad,
solidaridad social, etcétera; empero, el autor que mencionamos nos da un catalogo de
responsabilidades objetivas contempladas en los cédigos y leyes especiales, donde se
advierte que no todas ellas obedecen al riesgo creado: mandato (Arts. 1.943'* y
1.944'%): eviccion (Arts. 2.119'%° y 2.121'"); duefios de hoteles, etcétera (Art.

21 |bid 97

122 1hid 104

123 |bid 97

124 c.C. Art. 1.943. Contratando dos personas sobre el mismo objeto, una con el mandatario y otra con el
mandante, y no pudiendo subsistir los dos contratos, subsistira el que fuese de fecha anterior.

125 ¢ C. Art. 1.944. En el caso del articulo anterior, si el mandatario hubiere contratado de buena fe, el
mandante serd responsable del perjuicio causado al tercero, cuyo contrato no subsiste. Si hubiere
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1.118'%): capitanes de buques, etcétera (Art. 1.119'%°); responsabilidad por los hechos

130
7

involuntarios (Art. 907-"); responsabilidad por violacion del derecho de intimidad (Art.

1.071 bis™®"); responsabilidad del propietario o guardian por el dafio causado por el

riesgo o vicio de las cosas inanimadas (Art. 1.113%?); responsabilidad del dafio

causado por animales (Art. 1.124 y siguientes)***; responsabilidad por cosas arrojadas

9134

desde una casa o expuestas a caer (Art. 1.119%); asimismo, en el Cdédigo de

Comercio tenemos la responsabilidad en el transporte terrestre (Art. 184%); vy,
también, existen responsabilidades objetivas en el Cédigo aeronautico (Ley 17.285);
entre otras disposiciones legales en igual sentido.

Al respecto, Bueres (1984) al referirse a los cambios vistos, estos se han

producido

De forma que la culpa ya no ostenta el caracter conceptual decimonénico e,
inclusive, de las corrientes voluntaristas anterior, ni tampoco la importancia
cuantitativa que le era adjudicada. Segun nuestro enfoque sélo cabe hablar de
culpa en las obligaciones de medios contractuales, y en las extracontractuales,
dimanantes del art. 1109 o de aquellos preceptos que sientan una presuncion iuris
tantum de culpa (por ejemplo el art. 1113, paragrafo segundo, supuesto primero —
malogrado las dudas que puede suscitar su ambito-, los arts. 1114, 1117,
etcétera). (p. 82)

contratado de mala fe, es decir, estando prevenido por el mandante, €l sélo serd responsable de tal
?Z%rjuicio. ) _ 3

C.C. Art. 2.119. El vendedor esta obligado también a las costas del contrato, al valor de los frutos,
cuando el comprador tiene que restituirlos al verdadero duefio, y a los dafios y perjuicios que la eviccion le
causare.
27 c.c. Art. 2.121. El importe de los dafios y perjuicios sufridos por la eviccion, se determinara por la
diferencia del precio de la venta con el valor de la cosa el dia de la eviccion, si su aumento no nacié de
causas extraordinarias.
128 |bid 103
129 c.c. Art. 1.119. El articulo anterior es aplicable a los capitanes de buques y patrones de
embarcaciones, respecto del dafio causado por la gente de la tripulacién en los efectos embarcados,
cuando esos efectos se extravian:
A los agentes de transportes terrestres, respecto del dafio o extravio de los efectos que recibiesen para
transportar.
A los padres de familia, inquilinos de la casa, en todo o en parte de ella, en cuanto al dafio causado a los
que transiten, por cosas arrojadas a la calle, o en terreno ajeno, o en terreno propio sujeto a servidumbre
de transito, o por cosas suspendidas o puestas de un modo peligroso que lleguen a caer; pero no cuando
el terreno fuese propio y no se hallase sujeto a servidumbre el transito. Cuando dos o0 mas son los que
habitan la casa, y se ignora la habitacion de donde procede, responderan todos del dafio causado. Si se
supiere cudl fue el que arrojo la cosa, él s6lo sera responsable.
130 |bid 117
31 |bid 99
2 |bid 97
Ibid 104
Ibid 129
C.Com. Art. 184
. En caso de muerte o lesion de un viajero, acaecida durante el transporte en ferrocarril, la empresa estara
obligada al pleno resarcimiento de los dafios y perjuicios, no obstante cualquier pacto en contrario, a
menos que pruebe que el accidente provino de fuerza mayor o sucedié por culpa de la victima o de un
tercero por quien la empresa no sea civilmente responsable.
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A continuacién, transcribimos parte de los fundamentos de Josserand sobre la
“teoria del riesgo creado”, conforme surge de la conferencia pronunciada por Leon
Mazeaud en memoria de este ilustre maestro francés, transcripta por Ramirez (1983)

en su obra, a saber:

Dice Josserand: "Bajo la presion de las necesidades de la vida moderna bajo la
influencia de una evolucion social que se persigue siempre, un nuevo factor de la
responsabilidad extracontractual ha surgido al lado del dolo y de la culpa; el riesgo
0, mas exactamente, el riesgo creado que, en el dominio de la industria, reviste
particularmente el nombre de riesgo profesional. La actividad humana, siempre en
progreso, ha llegado a ser mas que nunca una fuente de riesgos, los que
constituyen su inevitable rescate. ¢No es equitativo y sobre todo no es util que
ella, en desquite, sea una fuente de responsabilidad?. ¢No es légico que quien
cumple una accién, aun perfectamente licita y libre de toda culpa y de la que
recogera los resultados felices, previstos o imprevistos, ordinarios o fortuitos,
soporte igualmente y por una justa reciprocidad todas las consecuencias dafiosas,
asi fuesen inmerecidas? Cuando una fuerza causa un perjuicio material o moral a
las personas que encuentra en su camino, ¢no es a quien la ha desencadenado
en su propio interés al que corresponde responder definitivamente del dafio
causado, antes que a la victima que, totalmente extrafia a esta fuerza, ha sufrido
pasivamente su choque?.

"Una solucién tal no constituye, digase lo que se diga, un golpe a las iniciativas, un
obstaculo a la accion; se limita a referir el efecto a la causa, a hacer a ésta
responsable de aquél, y haciendo pasar en el dominio juridico la regla que
gobierna soberanamente el mundo material como el mundo intelectual, glorifica
ante todo la accién, a la que asigna toda su alta significacion social; opone a la
vieja formula individualista: “no hay responsabilidad sin culpa”, hecha para los
hombres que viven aislados o que no tienen sino relaciones poco frecuentes, una
concepcion social que responde a necesidades de nuestras sociedades modernas
tan activas, descartando las busquedas subjetivas, siempre delicadas, y tratando
al hombre no como una individualidad abstracta, sino como una unidad social: es
la nocion del riesgo creado que se opone a la de la culpa; es la teoria objetiva que
amenaza y ha herido ya profundamente a la teoria subjetiva tradicional". (pp. 11-
12)

Si tuviéramos que realizar una sintesis, a la manera de otros Cadigos
analizados, y con el riesgo de ser demasiados simplistas, podemos decir que el

Cddigo Civil argentino, en lo tocante a la responsabilidad civil, se caracteriza por:

1. Es un Cddigo de clausula general, atipica, de responsabilidad civil por culpa.
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2. La responsabilidad contractual y extracontractual, si bien la doctrina, la
jurisprudencia, y el Proyecto 2012 insisten en su unicidad, mantienen todavia

diferencias de régimen legal, hasta la vigencia del Cédigo unificado.

3. Con la reforma de la ley 17.711 conviven, con la destacable labor de la

jurisprudencia, la responsabilidad por culpa y la responsabilidad por riesgo.

4. El dafio moral es indemnizable con un criterio amplio, incluso para los

contratos.

5. El Codigo admite la existencia de factores objetivos, ademas del riesgo ya
mencionado, como ser la garantia, la obligacion de seguridad, el exceso en la
normal tolerancia entre vecinos, y el abuso del derecho.

6. Las leyes especiales que, por fuera del Codigo, han legislado sobre la
responsabilidad civil no han desvirtuado su espiritu.

7. Se permite al Juez el recurso a la equidad para arribar a resultados justos en
algunos casos (v.gr.:** Arts. 907" y 1.069"%®).

8. A la fecha de realizacion del presente trabajo, fue sancionado por el Congreso
Nacional el Anteproyecto del afio 2012, de reforma y unificacion de los Codigos
Civil y Comercial de la Nacion. Al respecto Kemelmajer de Carlucci (s.f.),

previamente, opinaba que:

El proyecto parte de una nocion aceptada por la mayoria de la doctrina nacional: la
teoria del responder “no es solo la del acto ilicito sino la del acto o hecho dafioso,
0 si se quiere, la teoria del dafio y su distribucidn; el dafio causado ilicitamente es
un capitulo de otra materia mas amplia, la del responder-distribucién que funciona
haya o no sido ilicito el acto que lo produjo. En suma, no solo se indemnizan los
dafios injustamente causados, sino también los injustamente sufridos”. Se afirma,
entonces, que ‘la responsabilidad civil ha evolucionado de una responsabilidad
basada en la deuda hacia una asentada en el crédito; de una centrada
fundamentalmente en el demandado a otra que mira esencialmente al actor
dafiado”.

B¢ NLA.: Verbi gratia (verbigracia): Locucion latina que significa "ejemplo” o "por ejemplo", muy utilizada
con fines didacticos.

37 |bid 117

138 |bid 99
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Hace muchos afos, pero con criterio hoy vigente, se defini6 la responsabilidad civil
como “una técnica juridica que consiste, esencialmente, en transferir, por una
intervencién voluntaria que modifica el curso brutal de los acontecimientos, la
carga de un dafo de la persona que lo ha sufrido directamente en razén de leyes
fisicas, bioldgicas, psicolégicas o sociales, a otra persona que se considera debe
soportarlo. Para legitimar esta transferencia, es necesaria una relacién entre el
dafio y la persona que lo soportara, una relacion digna de jugar el rol de
fundamento de la responsabilidad”.

Ciertamente, la normativa proyectada enmarca en este concepto. Ademas,
reconoce que, en definitiva, todo litigio sobre responsabilidad es la expresion de
un conflicto de intereses entre la victima y el autor del dafio y el legislador tiene el
deber de resolver la cuestion lo mejor posible, de conformidad a las exigencias de
la justicia y de la utilidad social.

Por su parte, Ubiria (2012) opina que

Se recepta la denominacién clasica “responsabilidad civil’, lo que a nuestro
entender importa el respeto de la tradicién y arraigo vernaculo y procura mantener
la uniformidad de la terminologia utilizada en la legislaciéon especial, sin que
signifigue mengua de la mayor locuacidad y consistencia que pone de manifiesto
la expresién “derecho de danos”.

Regula esta materia de la responsabilidad civil a lo largo de 72 articulos (arts.
1708 a 1780), los estructura en once secciones de manera coherente y con
acertada metodologia interna, aun cuando hubiera sido conveniente ubicarla al
final del Libro 1l como titulo autbnomo y que resulte abarcativa de las diferentes
causas fuentes del deber de responder ante la eliminacién de multiples diferencias
entre las “érbitas”.

Siguiendo una légica que se inicia con el mismo “Titulo Preliminar”, la primera
seccién es dedicada a “Disposiciones generales” que contiene solamente “dos
normas fundamentales para orientar el razonamiento juridico: la primera establece
las funciones del sistema y la segunda alude a la “Prelacién normativa”
(“Fundamentos”).

El primero de los articulos (1708), plasma o mas bien profundiza un cambio de
paradigma en la disciplina en cuanto extiende sus confines o é&reas de
competencia a la “prevencién” y a la “punicién con fines disuasivos”.

Se supera el molde velezano decimononico que limita in extremis y de manera
intolerable, el campo de actuacion a la dimension estrictamente indemnizatoria
que encarnaba el sentir ius filoséfico de una época muy pretérita, y que puede
perfectamente resumirse en la féormula pas responsabilité sans faute, nessuna
responsabilita sensa colpa o “no hay responsabilidad sin culpa” que recogieron los
cédigos del siglo XIX.

Se procura concretar un nuevo modelo integral de proteccion del ser humano, en
donde se lo concibe mucho més alld de un patrimonio que se afecta o de un lucro
que se frustra como propdésitos preponderantes de un modelo que requiere, por
tanto, una profunda readecuaciéon. En el derecho anglosajén hace mucho ya que
no se duda en consagrar al trinomio compensation - deterrence - punishment
como las finalidades de la disciplina, las que por cierto se relacionan o penetran
reciprocamente.

(...)
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Como razona agudamente Salvi, punir, prevenir, restaurar, hacer justicia, vengar,
diluir el calculo de los dafios, repartir las pérdidas y los riesgos, colocar los
recursos de un modo mas eficiente, garantizar un 6ptimo funcionamiento del
mercado y enaltecer el valor de la persona humana, son deberes demasiado
numerosos Yy contradictorios, y ello dificulta reconducir la responsabilidad hacia un
fundamento unitario en el que puedan tenerse en cuenta principios operativos
comunes. (pp. 489-490)

Con lo hasta aqui desarrollado, consideramos que tenemos suficientes
elementos normativos, conceptuales, dogmaticos, y jurisprudenciales como para
continuar avanzando hacia aquellos temas, que nos van a ir introduciendo a los

planteos que hacen a la elaboracion de la presente investigacion.

4.4 LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION

El Cdédigo unificado mantiene el factor de atribucion objetivo, para los dafios que
fueran ocasionados por el riesgo o vicio de la cosa (Art. 1.757**): en este orden de
ideas, expresamente, otorga el caracter de “guardian” a quién se beneficia con ella, a
partir del aprovechamiento por medio del uso, direccién y control de la cosa, en tanto
esto puede ser hecho por si o por terceros (Art. 1.758'); también, en el Gltimo
parrafo, incluye a aquellos que se benefician por la realizaciébn de una actividad
riesgosa o peligrosa, por lo que debera responder quien la realiza, se sirve u obtiene
provecho de ella, por si 0 por terceros, excepto lo dispuesto por la legislacion especial.

Asimismo, mantiene la posibilidad de eximicion del duefio o guardian en tanto se
pruebe que la cosa fue utilizada en contra de su voluntad.

Zavala de Gonzélez (1987) opina que: “El riesgo es independiente del cuidado

gque se ponga; en cambio, la actividad es riesgosa aunque las cosas utilizadas sean en

189 c.c.C. Art. 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 actividades que sean riesgosas o peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion.

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 prevencion.

140 c.c.c. Art. 1.758.- Sujetos responsables. El duefio y el guardian son responsables concurrentes del
dafio causado por las cosas. Se considera guardian a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la
direccién y el control de la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella. El duefio y el guardian no
responden si prueban que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o presunta.

En caso de actividad riesgosa o peligrosa responde quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de ella,
por si o por terceros, excepto lo dispuesto por la legislacion especial.
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si mismas inofensivas, pues el riesgo es aqui atribuible al impulso del agente y no a un
atributo del objeto” (p. 63).

En esta direccién, Guiraldes (2012) al analizar el Anteproyecto 2012, opina que

El articulo 1757 del proyecto de Cédigo Civil y Comercial, a la par de instaurar un
régimen de responsabilidad derivado del dafio causado por cosas riesgosas 0
viciosas, incluye en forma explicita el caracter objetivo de la responsabilidad civil
por dafios causados por actividades que son riesgosas y peligrosas por su
naturaleza, aplicando el mismo régimen legal, y equiparandolos.

Su inclusién es plausible teniendo en cuenta que es innegable la existencia de
actividades que son, per se, riesgosas; tales como la participacion en grupos de
riesgo, o todas aquellas que pueden atentar contra el medio ambiente (actividades
relacionadas con residuos peligrosos o industriales, mineria, etc.).

Pero atencién. No puede dejar de resaltarse la importancia del requisito estipulado
por el proyecto para la aplicacion de este régimen, en cuanto que la actividad debe
ser peligrosa o riesgosa por naturaleza. La interpretacion que se haga de la letra
de ley en cuanto a una aplicacién generalizada de cualquier actividad, puede llevar
a considerar aplicable este régimen a actividades tales como el ejercicio de
profesiones liberales, la prensa, etc.

Nétese, que el proyecto es prudente al identificar la seccién 72 bajo el titulo
“Responsabilidad derivada de la intervencién de cosas y ciertas actividades” [el
resaltado y subrayado me pertenecen]. Pues sino, practicamente no quedaria
ninguna actividad fuera de este régimen, llevando la teoria del riesgo a su mayor
nivel exponencial. (p. 515)

Al respecto, consideramos que la actividad del instructor de tiro debe ser
considerada, per se'*, como riesgosa; toda vez que, tiene el eje de su actividad
centrado en todo lo relacionado con las armas de fuego, las que -sin necesidad de
mayor explicacion- resultan ser peligrosas en lo que a las causales (v.gr. adquisicion,
tenencia, manipuleo, transporte, portacion y uso) que la vinculan con el sujeto
responsable se refiere.

Kemelmajer de Carlucci (s.f.), al analizar el Proyecto 2012 del unificado Cédigo,

expresaba que

Algunos autores sostienen, genéricamente, que el proyecto “involuciona en el
derecho de la responsabilidad y vuelve a privilegiar los factores subjetivos”. Otros
concretan este aserto en el art. 1.721, que termina con la frase: “En ausencia de
normativa, el factor de atribucion es la culpa”.

El reproche no es correcto. El articulo citado no “encierra en una jaula” a los
factores objetivos de atribucion, ni los considera de menor importancia que los
subjetivos. Ninguna norma del proyecto dispone que los factores objetivos son de
interpretacion restrictiva, ni que requieren un articulo expreso. El 1.721 es,

“IN. A.: Per se (De por si; por si mismo): Locucién latina.
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simplemente, una ‘norma de clausura”, segin la cual, producido un dafo, si
ningln principio, regla o norma, sistematicamente interpretados, establece para
esa situacion un factor objetivo, la reparabilidad dependera, como minimo y segin
las circunstancias del caso, de la verificacion de una omisién de las diligencias que
los hechos concretos requerian. (p. 13)

Tal vez, conviene aclarar desde el comienzo que, de antiguo, una considerable
parte de la dogmatica ha venido reclamando la unificacién de la responsabilidad —

contractual y extracontractual-; asi surge de los antecedentes correspondientes a las V

I 142

Jornadas de Derecho Civil™™, donde se recomendaba que “Debe unificarse la

responsabilidad civil en los ambitos comprendidos en el sistema: incumplimiento de

obligaciones y actos ilegitimos.”.

I 143

En este sentido, en las XllI Jornadas de Derecho Civil*™*, la Comisién N° 2 trato

especificamente como tema el referido a las “Obligaciones” y la “Unificacion de

Regimenes de Responsabilidad Civil”, arribando a las siguientes conclusiones:

I—De lege lata

1. Existe unidad sistematica en materia de responsabilidad civil, a partir del dato
de concebir el dafio como centro de gravedad del sistema.

2. No obstante en el Derecho vigente hay dos ambitos de responsabilidad: el
contractual y el extracontractual.

3. Los presupuestos del deber de reparar son comunes a las dos orbitas de
responsabilidad.

4. De las diferencias que marca la doctrina entre las Orbitas contractual y
extracontractual, algunas son reales, pero contingentes, y otras no son
verdaderas.

Sin embargo, ninguna de estas diferencias debe conceptuarse como sustancial.
Entre las diferencias reales, pero contingentes, las mas importantes entre otras,
son la extension de la reparacion y lo concerniente al plazo de prescripcion de las
acciones.

5. La atenuacién equitativa de la reparacion emanada del art. 1069 es aplicable
por analogia a los supuestos del dafio derivado del incumplimiento contractual.

6. Funciona la opcién aquiliana del art. 1107 cuando el deudor hubiere incurrido en
dolo no obstante la literalidad del referido texto legal.

—Unanimidad-

Il — De lege ferenda

1. Corresponde eliminar cualquier diferencia que medie entre las orbitas
contractual y extracontractual, suprimiendo asimismo cualquier obstaculo que
dificulte entonces la efectiva reparacion de todo dafio que se halle en relacion de
causalidad adecuada, y resulte injustamente sufrido por la victima. —Unanimidad-.
La unidad conceptual de la responsabilidad civil, cualquiera sea la naturaleza
juridica del deber violado que la origina, reclama un régimen unificado de

142 Rosario, Argentina. 1971.

% Universidad Nacional del Comahue, San Carlos de Bariloche, Argentina. 1989.
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reparacion del dafio, aplicable tanto a la Oorbita contractual como a la
extracontractual.

Sin embargo, debe establecerse legislativamente la solidaridad de los
responsables en la 6rbita contractual y en la orbita extracontractual, salvo que la
ley o la convencion establezcan lo contrario, al modo que ello ocurre en los arts.
1137 y 2055 del Cadigo italiano de 1942.

Cabe sefialar que la comprensién moderna entiende que en los contratos de
consumo los legitimados pasivos en la accion de dafios responden
concurrentemente.

2. El Proyecto de Codigo Unico de 1987 resulta satisfactorio, en este aspecto, en
la medida en que adecua la legislacién a los postulados que fueron enunciados en
el punto anterior.

—Unanimidad-

Respecto de la extension de la obligacibn de reparar los dafios por

144

responsabilidad objetiva, en las VII Jornadas de Derecho Civil™, en la

Recomendacion N° 4, se dijo que: “La extension de la reparacion en la responsabilidad
objetiva, con excepcion de los casos especificamente legislados en leyes especiales,
se rige por las mismas disposiciones legales que regulan los cuasidelitos. Son
indemnizarles las consecuencias inmediatas y mediatas”.

En igual sentido se manifesté la Comision N° 2, en las IV Jornadas Bonaerenses
de Derecho Civil, Comercial y Procesal'®®, al tratar el tema referido a la
“Responsabilidad del Deudor en el Ambito Contractual’, diciendo:

| — De lege lata

1. Personas por las que responde: En la responsabilidad del deudor por acto ajeno
no es necesario que el tercero que ejecuta la prestacién revista calidad de
"dependiente”.

2. Fundamento: El fundamento del deber de reparar del deudor es objetivo y
descansa en la nocion de garantia.

Si la infraccién contractual es causada por un "no dependiente”, el fundamento de
la responsabilidad del deudor es una obligacién de seguridad objetiva, como
especie del género garantia.

—Mayoria—.

3. Relacion entre la funcion y el dafio: Sin perjuicio de la naturaleza de la
responsabilidad del deudor, segln los casos, éste responde por el acto del
tercero, realizado en ejercicio o con ocasion del acto de cumplimiento de la
prestacion.

Debe mediar relacion de causalidad adecuada entre el plan de prestacion de la
obligaciéon de medios o de resultado contraida por el deudor, y el dafio padecido
por el acreedor.

4. Naturaleza de la responsabilidad del tercero que ejecuta la prestacién: En
principio, la responsabilidad del tercero introducido por el deudor es

%% Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, Argentina. 1979.

145 Junin, Argentina. 1990.
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extracontractual. En algunas hipétesis, el deber de reparar del tercero puede tener
naturaleza contractual.

5. Opcidén aquiliana: La accion de responsabilidad a través de la via aquiliana
contra el deudor, sélo procede cuando esta autorizada por el art. 1107 del Cédigo
Civil.

Il — De lege ferenda

Debe incorporarse al Cadigo Civil una norma que contemple la responsabilidad del
deudor por los terceros que introduce en el cumplimiento de la prestacion. En la
actividad empresarial y en particular en la esfera del Derecho del consumo, la
responsabilidad del principal por los dafios producidos por terceros que introduce
en el cumplimiento de la prestacion es directa y objetiva, con fundamento en el
riesgo de empresa.

En el | Congreso Internacional de Derecho de Dafios'*®, en Homenaje al
Profesor Doctor Jorge Mosset Iturraspe, la Comisiébn N° 2, que tratara la cuestién

sobre la responsabilidad objetiva en materia de contratacion, dijo

— Despacho A:

1. En materia contractual la clasificacion de las obligaciones de medio y de
resultados, que tiene vigencia y surge implicitamente del ordenamiento juridico,
determina si existe responsabilidad objetiva o subjetiva.

2. Aunque no hay relacién jerarquica entre los factores de atribucién subjetivos y
objetivos, al ser cuantitativamente preponderante en nimero de obligaciones de
resultados, la responsabilidad contractual sera objetiva en la mayoria de los casos
y sustentada en la culpa en el menor de los supuestos.

3. Cuando en el Cddigo Civil se alude al incumplimiento sin culpa del deudor
quiere significarse que ello ocurre sin responsabilidad de dicho sujeto. A su vez,
cuando se habla de infracciones con culpa del deudor, cabra entender que quiso
decirse con responsabilidad del obligado.

4. La no culpa es un tercer género entre la culpa y el caso fortuito en sentido
amplio. Esa no culpa significa tanto como obrar con la prudencia y diligencia
exigida en cada caso por la indole de la obligacion, art. 512.

5. La no culpa sélo funciona en las obligaciones de medios.

Agregado 1° El Cddigo Civil no tiene ninguna norma especifica que regule la
responsabilidad objetiva contractual, por lo tanto la reparacion del dafio en este
caso se rige por las normas propias de los cuasidelitos en cuanto a la extension
del resarcimiento, y a la atenuacién prevista en el art. 1069 del Céd. Civil.
Agregado 2° El art. 1107 del Céd. Civil no constituye una barrera infranqueable
para la aplicacién de la responsabilidad del tipo extracontractual con relacion a los
dafios sufridos por una de las partes contratantes.

— Despacho B:

1. El estudio sistemético de los factores de atribucion de responsabilidad en el
ambito contractual exige distinguir:

a) Los dafios derivados de la actividad precontractual.

¢ Buenos Aires, Argentina. 1989
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b) Los dafios que surgen del contrato por circunstancias ajenas a su “fin juridico
propio"”.

c¢) El incumplimiento total o parcial de las obligaciones nacidas del contrato.

2. En la actividad precontractual la ley atribuye responsabilidad con fundamento
principalmente en factores subjetivos.

3. Los dafios causados por circunstancias ejenas al fin juridico del contrato pero
que se vinculan con su finalidad econémica —ej. dafios causados por productos
elaborados—, deben imputarse objetivamente, con fundamento en garantias de
seguridad, a quien sin culpa elabora o hace elaborar el objeto dafioso.

4. El incumplimiento obligacional en su sentido amplio (que comprende también
situaciones de mora y de incumplimientos parciales o defectuosos), produce
generalmente una responsabilidad del tipo objetivo entendida por tal aquella en la
cual sélo el caso fortuito constituye la Unica eximente.

5. Toda obligacion tiene como fin propio de su naturaleza un resultado juridico: la
ejecucion de la prestacion debida. Debe entenderse que tal resultado juridico
aludido constituye, a veces, tan sélo el compromiso de llevar a cabo una conducta
diligente ordenada a un fin que, en si mismo, no esta garantizado.

6. Los motivos "individuales" (no causalizados) que impulsan a las partes a
contratar no integran la relacién juridica emergente ni forman parte de la
prestacion debida, razén por la cual su mera frustracion no genera
responsabilidad.

7. En nuestro Derecho positivo privado el "caso fortuito", no es una nocion
equivalente a la ausencia de culpa.

—Unanimidad—.

8. El casus mentado en los arts. 513 y 514 del Caod. Civil y la imposibilidad de pago
del art. 888 y concs., aluden a un solo y Unico concepto que exige la concreta
identificacién del factum impeditivo (hecho positivo y especifico).

45 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Sobre los elementos que, necesariamente, deben reunirse para configurar la

147

responsabilidad civil por la que se debera responder, recuerda Alferillo™’ (s.f) que

147 N. A. El autor menciona como antecedentes: Quinta Jornadas de Derecho Civil (Universidad Nacional

de Rosario - 1971) las conclusiones del Tema V “Fijacion de los lineamientos generales del sistema de
responsabilidad civil” perfilaron en el punto 30 que “la obligaciéon de resarcir reconoce como regla los
siguientes presupuestos: |. Antijuridicidad, 1. Dafio, lll. Causalidad, IV Factores de Atribucion. En igual
sentido se pronuncian las Segundas Jornadas Sanrafaelinas de Derecho Civil (San Rafael — Mendoza —
1971) cuando en las conclusiones introductorias sostuvieron que “1. Se advierte, en el Derecho moderno,
la tendencia de asignar al vocablo “responsabilidad” significado equivalente a “deber de reparar dafio”. 2)
En tal orden de ideas son presupuestos basicos de la responsabilidad civil: a) La antijuricidad, b) el dafio,
c) la causalidad y d) el factor de atribucién. Cifuentes, Santos, en "Cédigo Civil y Leyes Complementarias
- Comentado, Anotado y Concordado”, (Astrea), Belluscio, Augusto c. Director — Zannoni, Eduardo,
Coordinador, To 4, comentario art. 901, pag. 50; también: Ghersi, Carlos A., "Los Presupuestos del Deber
de reparar" en el libro "Responsabilidad Civil' (Ed. Hammurabi, Buenos Aires, la reimpresién, octubre
1993, péag. 47, propone como mecanismo practico para comprender en cada caso sometido a la
jurisdiccion los antecedentes facticos y evaluar, a la luz de la normativa aplicable, la procedencia de la
pretensiéon resarcitoria que "...previamente se debe detectar el aspecto material u objetivo de la
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Cuando se aborda el estudio del resarcimiento integral de los dafios,
ineludiblemente impone recordar en el inicio que los presupuestos para la
procedencia de responsabilidad civil son, basicamente: “dafo”, “factor de

"«

atribucién”, “nexo de causalidad” e “ilicitud”. (s. n°)

Respecto del elemento que el que autor consultado ubica en dltimo lugar, es
decir la “ilicitud”, nosotros consideramos que la accion debe ser considera en una
posicion preliminar, habida cuenta que ante la antijuridicidad del acto no habrd,
entonces, factor de atribucién endilgable por responsabilidad.

Para una mejor comprensién del acto ilicito consultamos a Mosset de Espanés

(s.f.), quien opina que

Aqui nos limitaremos a recordar brevemente que, de acuerdo a lo dispuesto por
nuestro Codigo Civil en los articulos 1066 y 1067, para que exista ilicitud civil es
menester que se conjuguen tres elementos, a saber: a) elemento obijetivo:
violacion del ordenamiento juridico; b) elemento subjetivo: voluntariedad del acto,
que debe ser imputable al agente en razén de su dolo (delito), o de su culpa
(cuasidelito); y ¢) elemento externo o material: el dafio.

a) El elemento objetivo esté resefiado en el articulo 1066, cuando dice que para
que el acto sea ilicito debe estar expresamente prohibido por la ley, entendiéndose
por tal toda disposicion emanada de autoridad competente. Aclaramos que la
prohibicién no puede surgir de contemplar una norma aislada, sino la totalidad del
sistema juridico; asi, por ejemplo, el que mata en legitima defensa no comete un
acto ilicito, pues la propia ley autoriza repeler las agresiones con medios
adecuadamente proporcionados al ataque que se sufre.

El acto es ilicito, se ocasione o no un dafio indemnizable. En consecuencia, no
podemos considerar el dafio como "elemento" del acto ilicito, sino como elemento
de la "responsabilidad civil".

b) El elemento subjetivo se relaciona con la voluntariedad del agente (art. 1066), y
con su actuar doloso o culposo (Ultima parte del art. 1067).

c) El elemento externo o material se relaciona con la responsabilidad civil, mas
que con la ilicitud propiamente dicha, y consiste en el menoscabo de valores
econdémicos o patrimoniales (dafio material, art. 1068) o, en algunas hipétesis
particulares, en la lesion al honor, la intimidad u otras afecciones legitimas (dafio

causalidad, vale decir, si el hecho o la omision han producido el resultado. Después en segundo plano, si
subjetivamente esa conducta es imputable al sujeto por haber sido acto voluntario - con discernimiento,
intencién y libertad - y si ha habido dolo o culpa - culpabilidad en general -. Unicamente si los tres
elementos confluyen a través de ese orden en la produccion del dafio, nacera la obligacion de resarcir en
la medida o extensién en que el resultado puede ser atribuido a la conducta del sujeto. Pero no solamente
hay en esto una exigencia logica y de prelacion en el referido analisis de los hechos y sus consecuencias,
sino también de mucha importancia practica, tanto para establecer la existencia de la obligacién como su
mayor 0 menor extension. Puede darse en caso de que exista causalidad sin culpabilidad, como la accién
ejecutada en legitima defensa (art. 34 inc. 6 Cod. Penal), o por estado de necesidad y, a la inversa, con
culpabilidad pero sin causalidad, tal el famoso ejemplo del envenenador que proporciono veneno el cual
no llego a operar efectivamente por haber muerto la victima debido a otra accion...”.
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moral, art. 1078). Si el hecho no ha producido dafio, aunque exista lo que puede
denominarse ilicitud pura (violacion del ordenamiento juridico, mas culpabilidad en
sentido lato), suele afirmarse, de manera general, que no presenta interés para el
derecho civil, aunque pueda ser objeto de atencion por otras ramas del derecho.

(pp. 6-7)

4.5.1 ACCION

Comencemos por establecer que, debemos tener en cuenta las distintas
circunstancias por las cuales alguien -en nuestro caso el instructor de tiro- incumple
con su obligacion de hacer. Al respecto, y para simplificar la cuestién conceptual,

recurrimos a Garrido Cordobera (s.f.) quien dice

La doctrina siempre ha dicho que las disposiciones normativas se violan por
conductas positivas 0 negativas, denominandolas comisiébn u o omisién
respectivamente pero también incluyendo en las primeras la figura de la comision
por omisién cuando la conducta que se abstiene de realizar funciona como un acto

positivo. (p. 11)

Por su parte, Bustamante Alsina (1997) dice que el acto de violacion es
positivo cuando la ley prohibe su ejecucién y negativo cuando lo ordena
mediante ya sea una disposicion expresa o bien mediante una genérica (p. 114).

45.2 ANTIJURIDICIDAD

Como elemento necesario para la configuracion de la responsabilidad civil,
debemos tener en cuenta en qué circunstancias del obrar de las personas puede
encontrarse presente; a modo de introduccién conceptual, podemos mencionar como
antecedente a las V Jornadas de Derecho Civil**®, donde se definié a la antijuridicidad
diciendo que “comporta la transgresién normativa lato sensu, que comprende cualquier
obrar contra derecho, como asi el ejercicio abusivo del mismo”.

En lo que respecta a las opiniones doctrinarias, consultamos la opiniébn de

Mosset Iturraspe y Piedecasas (2005), quienes dicen que

(-..) la antijuridicidad, cuyos temas basicos son, entre otros: a) si se configura por
violacion al Derecho u orden juridico o sélo por apartarse de la legalidad; b) si
requiere de la voluntariedad y culpabilidad del agente, o si se juzga con
prescindencia de la "capacidad" y puede entonces calificarse como objetiva, y c) si

148 Universidad Nacional de Rosario. Santa Fe, Argentina. 1971
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se predica del hecho humano, antecedente, o del resultado o consecuencia, el
dafio. (p. 11)

Luego, los autores, se refieren a la antijuridicidad de tipo “formal” y “material”,

aclarando que, la diferencia, es concebible a partir del siguiente razonamiento

Es conocida la postura de los "positivistas" en punto a limitar la juridicidad a la
legalidad y, por tanto, la antijuridicidad a la violacién de la ley, decreto, reglamento
u ordenanza. Dejando afuera otras fuentes como son los "principios generales" y
las buenas costumbres.

Pese a la adhesion del Cadigo a la "antijuridicidad formal”, emergente de normas
escritas transgredidas, la doctrina de manera unanime extiende el concepto a
cualquier violacién del ordenamiento, del plexo normativo, debidamente integrado.
Y ello es valido tanto para las acciones como para las omisiones.

Adquiere entonces enorme importancia, como principio general del Derecho, que
da pie a la responsabilidad, el del neminem lsedere o "no dafiaras". De alli que
podamos sostener que no hay un "derecho a dafiar" y, muy por el contrario, que
todo dafio, al menos como regla, aparece como la violacion de aquel apotegma
fundamental, originando un derecho al resarcimiento, para la victima, y creando
para el victimario el deber de volver las cosas al estado anterior.

Desde otro angulo, la antijuridicidad se configura no sélo con el obrar "prohibido”,
al cual alude el texto, sino también con el actuar en "abuso del Derecho”, reglado
en el articulo 1071, donde la transgresion es basicamente a los "fines" del
Derecho, y con el obrar en “fraude del Derecho”, en el cual se persiguen
resultados que no son exactamente los prohibidos, sino que son similares o
parecidos a ellos. (p. 13)

Consultado Moisset de Espanés (s.f.), sobre el tema en cuestion, dice que

El acto ilicito (que exige necesariamente la culpabilidad del agente), es s6lo una
de los factores que pueden originar la responsabilidad; pero, ademas, la ley -por
razones de solidaridad social- pone a cargo del sujeto la obligacion de responder
en circunstancias que no provienen de su actuar ilicito (responsabilidad objetiva),
cuando el dafio ha sido causado por personas que estan bajo la dependencia del
responsable, o por cosas de las que se sirve 0 saca provecho. Tampoco puede
calificarse de ilicito el actuar de una persona privada de discernimiento (insano o
menor impuber); y sin embargo puede estar obligado a responder, por razones de
equidad (nuevo art. 907).

Incluso hay hip6tesis en que debe responderse por los dafios que se causan con
el actuar licito, es decir permitido por el derecho y conforme a sus previsiones,
como cuando en virtud del "estado de necesidad" se ocasiona dafio a otro, cuando
se busca un tesoro en predio ajeno (art. 2553), o cuando se explota una mina, con
la debida concesién otorgada de acuerdo al Cédigo de Mineria, en fundos que son
de otra persona.

Concluimos, pues, afirmando que no es menester que el acto sea ilicito para que
engendre responsabilidad; pero, sin duda, los mas frecuentes casos de
responsabilidad civil tienen su origen en el actuar ilicito dafioso de un sujeto, que
ocasiona perjuicio a la victima. (pp. 3-4)
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La opinibn de Bueres (2001) es que, partiendo de que la antijuridicidad se
predica respecto de la conducta y no del dafo; y que, si se entiende por “dafio” la

lesion a un interés tutelado por el ordenamiento, entonces

(...) dicha transgresion reclama que se ocasione “sine iure” [sin derecho] para ser
“contra ius” [acto prohibido] (en el contexto de una acciéon acromatica lo que
confiere colorido a la antijuridicidad es el dafo). Por lo menos si el “contra ius” es
la “iniuria” (antijuridicidad). La conducta dafiosa “sine iure”, entonces, es “contra
ius”, y ambos componentes perfilan “el dafio injusto en el acto ilicito”.

(...) en el acto ilicito, hay antijuridicidad en la conducta e injusticia en el dafio, y el
deber de reparar adviene como “sancion resarcitoria”.

(...) el dafo injusto, en su mas amplia dimensién (atipicidad), prevalece sobre la
licitud o ilicitud de la conducta. Esto Ultimo obedece a que junto con las
obligaciones de resarcir por actos ilicitos, existe una saludable responsabilidad por
actos licitos.

(...) lo antijuridico es la conducta que viola el ordenamiento en la medida que
promedia una lesibn a un interés tutelado que provoca unas alteraciones
desfavorables en el patrimonio o en el espiritu (dafio). (pp. 496-497)

Por su parte, Picasso (2012) analiza la cuestion desde la separacién que

observa respecto de la responsabilidad obligacional y la aquiliana, diciendo

Precisamente a causa de la diversa estructura del hecho ilicito y el incumplimiento
obligacional, que acaba de resefiarse, la antijuridicidad adquiere en cada uno de
esos casos un perfil distinto. En principio, el ilicito civil es atipico, pues para su
configuracién basta con la infraccién del deber general de no dafiar. Sin embargo,
en materia contractual existira una ilicitud especifica, necesariamente tipica, en la
medida en que mediara la infraccion de una obligacion prexistente, que ligaba al
deudor a cumplir un plan prestacional determinado a favor del acreedor. (pp. 47-
48)

En el Codigo Civil se tiene presente a la ilicitud objetiva en la letra de los
articulos 1.066'*°, 1.074™°, 1.109™", y 1.197"%,

Luego, al analizar el Proyecto 2012, dice que

Como lo hemos explicado supra, mientras que en la responsabilidad
extracontractual la antijuridicidad es atipica —porque es ilicita la violacion del

9 1bid 99

%9 1hid 100

L 1bid 53

152 ¢.C. Art. 1.197. Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual
deben someterse como a la ley misma.
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deber general de no dafiar a otro—, no sucede lo mismo en materia contractual.
En este Ultimo caso, el dafio se produce como consecuencia de la infraccion de
una obligacién especifica, que ligaba al deudor a la ejecucion de determinada
conducta. Esta diferencia estd expresamente reflejada en los arts. 1716 y 1749 del
Proyecto, donde se mencionan la violacion del deber de no dafiar y el
incumplimiento de una obligacibn como las dos grandes fuentes de la
responsabilidad civil. (pp. 79-80)

4.5.2.1 AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD

En este punto no estamos haciendo referencia a las causas de justificacion, sino
a aquellos casos en que, directamente, la antijuridicidad no se encuentra presente.
Para su mejor comprensién recurrimos a la opinion de Mosset lturraspe y Piedecasas
(2005), quienes apelan a los antecedentes de la jurisprudencia para fundar su opinion,
diciendo

No se configura la antijuridicidad cuando se actué conforme a precedentes de la
C.S.J. de la Nacién (C.S.J. de la Nacion, L.L. 2001-E-644); la autorizacion del
Estado para realizar una determinada practica excluye la antijuridicidad (19
CNCiv., sala D, 17-12-82, E.D. 103-540; CCC de Mordn, sala Il, 18-5-99, LLBA
2000-1262; CCC, 8a Nom., de Cdrdoba, 1-3-2001, LLC 2001-799), pero ello no
elimina la responsabilidad por el hecho de las cosas ni cubre las acciones
culpables de organizadores o participantes (ClaCC de Bahia Blanca, sala I, 16-3-
98, LLBA 1999-691). La negativa de la victima a seguir el consejo médico descarta
la antijuridicidad en la conducta de éste (CNCiv., sala A, 9-5-86, L.L. 1986-C-220)
y en sentido concordante se ha sostenido que en determinados casos el
consentimiento del afectado actiia como causa de justificacién (CNCiv., salaH, 11-
3-98, L.L. 1998-B-630). La excusa absolutoria exime de pena pero no excluye la
antijuridicidad (CNCiv., sala A, 7-7-86, L.L. 1986-D-381), aunque debe tenerse
presente que las causas de justificacién no son tasadas y pueden introducirse por
via jurisprudencial (CNCom., sala D, 22-5-2001, RRCS 2001-VI-75), y asi se ha
considerado como causa de justificacion el interés publico prevaleciente, aunque
de interpretacion restrictiva (CNCiv., sala E, 4-10-96, L.L. 1997-E-1000). (s.n°)

En este orden de ideas, y siguiendo la doctrina expuesta por Bueres (2000), la
existencia del dafio hara presumir la ilicitud de la conducta, y queda para un estadio
posterior la eventual prueba de que, dado que el accionar se encontraba justificado por
el ordenamiento juridico, desaparece la injusticia del perjuicio (p. 142-143).

Y, asi, lo prevé el Cadigo unificado en su articulo 1.717 cuando establece que:
“Cualquier accién u omisidon que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta

justificada”.

4.5.3 DANO
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La expresion “Derecho de danos”, en las ultimas décadas, ha ido ganando
espacio en las ciencias juridicas; dejando de ser -el dafio- sélo el elemento necesario
para reclamar una justa reparacion, ante la accidn/omisién antijuridica que lo
provocara.

En este orden de ideas, Garrido Cordobera (s.f.) ha dicho que

Finalmente digamos que el “Derecho de dafios” tiene por propdsito garantizar al
individuo una indemnizacion contra ciertas formas de lesion o menoscabo a su
persona o a sus bienes, y también, en una concepciéon mas amplia, asegurar a los
grupos intermedios 0 a la sociedad la proteccion y reparacion de los denominados
“intereses colectivos” y ademas contempla una redimension del dafio.

Su eje central se sitla en el dafio y en la proteccion a los damnificados mediante
una adecuada y pronta reparacion, pero sin olvidarnos de la etapa de prevencion.

(pp. 3-4)

Al respecto, Mosset lturraspe y Piedecasas (2005) opinan que

(...) el Derecho de Dafios actual mira a la victima inocente, a quien busca reparar -
siendo para ella indiferente el caracter licito o ilicito del hecho dafiador-, y deja de
lado, como cuestién secundaria, la sancién al victimario. Empero, queda claro que
el Cédigo predica la antijuridicidad de la conducta y no del dafio. (p. 12)

Respecto al “dafo”, en si mismo, la doctrina de consulta no ha conciliado un
concepto unificado; empero, las opiniones son, en alguna medida, coincidentes al
momento de esbozar “ideas propias”. Asi, previo a abordar el andlisis de las distintas
variables que nos interesan en la investigacion, recurrimos a Mosset lturraspe y
Piedecasas (2005), quienes realizan aclaraciones -que estimamos prudente incorporar

a la obra- diciendo que

El dafio es esencial en la reclamacion por un acto ilicito (CNCiv., sala B, 28-9-84,
J.A. 1985-11-396), es un componente inseparable del acto ilicito (T.S. de Cérdoba,
Sala CCom.CAdm., 12-12-86, LLC 1987-438); si no hay dafio, directo ni indirecto,
no hay acto ilicito punible para los efectos de este Cédigo (CNCiv., sala B, 28-9-
84, E.D. 112-233). El dafio debe ser cierto y actual para que pueda existir
resarcimiento (C.S.J. de la Nacion, 7-3-85, E.D. 113-612), pero es indemnizable
también la frustracion de la probabilidad de éxito, cuando por sus caracteristicas
supera el parametro de dafio eventual para constituirse en un perjuicio cierto y
resarcible (C.S.J. de la Nacion, 28-4-98, L.L. 1998-C-322); pero el mero estado de
riesgo no es indemnizable si no hay dafio (SCBA, 20-9-94, DJBA 147-7293). (p.

25)
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El Codigo Civil define al dafio en el articulo 1.068'%. El dafio, entonces,
apreciado desde la perspectiva material, consiste en la lesiéon que recae sobre un bien,
u objeto de satisfaccién patrimonial 0 no patrimonial, como sefiala Zannoni (2005, pp.
50-51), y que es distinto del perjuicio desde un punto de vista juridico que, éste Ultimo,
esta dado por las distintas consecuencias, patrimoniales y extrapatrimoniales, que se
vieron afectadas por la produccién del hecho ilicito.

Para evitar discusiones dogmaticas, el Cddigo unificado establece el concepto

de dafio en su articulo 1.737 que, textualmente, dice

ARTICULO 1737.- Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o
un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.

De esta forma, queda plasmada en el nuevo sistema normativo, la teoria que
consagra al dafio como “la lesion a un derecho o un interés legitimo”.

En lo que respecta al tratamiento dado por el Cddigo Civil, en su articulo
1.068'*, establece una division entre los dafios directos y los indirectos; mientras que,
el Cadigo unificado se refiere a los presupuestos y caracteres del dafio resarcible en el
articulo 1.739'°°, que establece que: “Para la procedencia de la indemnizacién debe
existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente”. Nos
referiremos a continuacion a cada uno de estos requisitos en forma individual.

Para algunos autores, tal el caso de Saenz (2012, pp. 153-154), el dafio directo o

indirecto puede ser entendido desde tres formas distintas, a saber:

a. Partiendo de lo previsto en el articulo 1.068™° del Cadigo Civil, se tiene como
punto de partida sobre qué bien recae el dafio. En este orden de ideas, se
llamara directo al dafio que ha inferido inmediatamente en el patrimonio de la
victima (v.gr.: en las cosas de su dominio o posesion); mientras que, sera
indirecto el perjuicio que recaiga sobre sus bienes juridicos

extrapatrimoniales.

153

Ibid 99

% |bid 99

%5 c.Cc.C. Art. 1.739.- Requisitos. Para la procedencia de la indemnizacién debe existir un perjuicio directo

o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es indemnizable en la medida en

que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacién de causalidad con el hecho
enerador.

>® |bid 99
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b. Para Bustamante Alsina (1997, p. 177) y Zannoni (2005, p. 53) la distincién
se sustenta en la relacién causal que el menoscabo guarda con el hecho
ilicito; en esta direccion, seran dafios directos los perjuicios que son
consecuencia inmediata del evento dafoso; y, seran indirectos los perjuicios

gue resultan del nexo que exista entre el evento con un hecho distinto.

c. Finalmente, también, la distincion del dafio entre directo e indirecto puede
encontrarse partiendo del punto de vista de quiénes son los legitimados
activos, para reclamar el resarcimiento del perjuicio que se les ha ocasionado.
Es decir que, serd dafio directo el que padece la victima, mientras que el
dafio indirecto serd el que sufre otra persona, como consecuencia de dicho

dafio directo (v.gr.: la familia de la victima).

Finalmente, si todavia existieran dudas, el Maximo Tribunal, en Aquino, Isacio c.

Cargo Servicios Industriales S. A. (2004), ha dicho que

El principio alterum non laedere configura una regla constitucional de vasto
alcance, entrafiablemente ligada a la idea de reparacion de los dafios causados y
que, si bien constituye la base de la reglamentacién que hace el C. Civil en cuanto
a las personas y las responsabilidades consecuentes, no las arraiga con caracter
exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio
general que regula cualquier disciplina juridica. (Del voto de la Dra. Highton de
Nolasco).

Veamos, a continuacion, algunas cuestiones conceptuales elementales al

respecto.

4.5.3.1 DANO DIRECTO

Partiendo de lo previsto en la primera parte del articulo 1.068"’ del Cédigo Civil
vigente, que hace referencia sobre qué bien recae el dafio, asi, se llamara directo al
dafio que ha inferido inmediatamente en el patrimonio de la victima, es decir, en las
cosas de su dominio o posesion. Tal como lo expresa Bueres (1984): “Tal dafio ha de
ser cierto, personal, subsistente y estard referido a un interés amparado por el
derecho” (p.44).
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Existe un comun denominador en cuanto a las caracteristicas de todo dafio
susceptible de reparacién: cualquiera sea su naturaleza, debe ser cierto para generar
efectos juridicos como la reparacion.

En este sentido, para De Trazegnies (1988) debe existir “dafio efectivo” para que
exista reparacion (Vol 2, p. 17).

El Cédigo Civil, conforme lo dispone el articulo 1.079*®, establece que resulta
procedente el resarcimiento del dafio, se trate tanto del damnificado directo como del
indirecto.

Al respecto, no existe una equivalencia en la letra del nuevo Codigo unificado; no
obstante, en la opiniéon de Saenz (2012), podemos considerar que: “El articulo 1.739,
al establecer que para que proceda, la indemnizacién debe existir un perjuicio directo o
indirecto, consagra la legitimacion tanto del damnificado directo como del indirecto
para reclamar el menoscabo sufrido a titulo personal” (p. 155).

Sin embargo, articulo 1.741'%°

prevé que los damnificados indirectos,
Unicamente, tendran legitimacion para reclamar el dafio a titulo personal; y que, la
accion, sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado, si es interpuesta

por éste en vida.

4.5.3.2 DANO INDIRECTO

De lo supra tratado, entonces, surge que sera indirecto el perjuicio que recaiga
sobre sus bienes juridicos extrapatrimoniales; empero, algunas veces se refiere a
dafos —extrapatrimoniales-, que no vulneran intereses econémicos.

La cuestion puede encerrar alguna contradiccion, a partir de considerar que
aquellos a los que hemos hecho referencia, también, podrian ocurrir o ser
considerados como directos, aunque de naturaleza distinta a la de los dafios
econémicos.

Otras veces, el dafio indirecto puede referirse a un perjuicio que dificulta o

impide la obtencién de ganancias

% |bid 100

C.C.C. Art. 1.741.- Indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales. Esta legitimado para
reclamar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segin las
circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo
trato familiar

ostensible.

La accion solo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste.

El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
que pueden procurar las sumas reconocidas.
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En este orden de ideas, podemos abrir una subclasificacion, a saber:

453.2.1 DANO MORAL

Un concepto sencillo es el que nos da Zanonni (2005), cuando dice que
podemos definir al dafio moral como el menoscabo o lesibn a intereses no
patrimoniales provocado por el hecho ilicito (p. 149).

Carneiro (1998), expone que

En principio, el dafio moral se funda en la violacién de un derecho subjetivo
mediante un hecho voluntario ilicito cometido por otra persona.

Cuando se viola un derecho extrapatrimonial se origina un dafio extrapatrimonial.
El derecho debe proteger no sélo al patrimonio sino también todos los otros
derechos, pues de otro modo la vida resultaria imposible.

Como dice Von lhering, al que sufre un perjuicio debe serle reparado, no
solamente por las pérdidas pecuniarias sino también por las restricciones llevadas
a su bienestar, a su conveniencia, por los disgustos, las agitaciones del espiritu
que le han sido causadas.

La persona, segun este autor, puede ser lesionada por lo que es y por lo que
tiene; en lo que es: su cuerpo, su libertad, su honor y en lo que ella tiene en sus
relaciones con el mundo exterior. El dafio moral podria definirse como la privacion
o la disminucion de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del
hombre y que son la paz, la libertad, la tranquilidad, la integridad fisica, el honor ty
los mas sagrados afectos. .

La jurisprudencia en este orden de ideas ha resuelto que el dafio moral se
caracteriza por una lesion sufrida en los derechos extrapatrimoniales en los
sentimientos, que determinan dolor inquietud espiritual o agravio a la paz. (pp. 13-

14)

Ampliatoriamente, consultada Ritto (2010), al referirse a la nocién de dafio moral,

nos recuerda que

Asi, en nuestro pais lo ha definido Lloveras de Resk, quien en la ponencia
presentada en las Il Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil de 1984 afirm6 que
“el dafio moral es una lesion de caracter no patrimonial, consecuencia de acto
contrario a derecho”. En el mismo sentido se han pronunciado Demogue, Fueyo
Laneri, Chartier, entre otros. (p. 25)

El Cédigo Civil, establece en los articulos 522*° y 1.078'®* la obligacion de

reparar el dafio moral ocasionado como consecuencia; asimismo, ha adquirido rango
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constitucional a través del articulo 75 inciso 22° de la Constitucion Nacional, pues la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos -conocida como Pacto de San José
de Costa Rica (Ley 23.054)-, en los articulos 5% y 11** encuentra recepcion y tutela
dicho bien juridico.

Reiteradamente, el Maximo Tribunal en fallos como Harris Alberto c.
Ferrocarriles Argentinos (1993), Frida A. Gomez Orue de Gaeta y otra c. Buenos
Aires, provincia de. (1997) y Sitja y Balbastro, Juan c. La Rioja provincia de (2003)
que: “El reconocimiento del dafio moral no tiene necesariamente que guardar relacion
con el dafio material, toda vez que no se trata de un dafio accesorio de este”; vy,

asimismo, en Mosca c. Provincia de Buenos Aires (2007), ha dicho que

Es procedente el reclamo por dafio moral, que por su indole espiritual debe
tenérselo configurado por la sola produccién del evento dafioso, ya que por la
indole de la agresion padecida, se presume la inevitable lesiéon de los sentimientos
del demandante.

A los fines de la fijacion del quantum, debe tenerse en cuenta el caracter
resarcitorio del dafio moral, la indole del hecho generador de la responsabilidad y
la entidad del sufrimiento causado, que no tiene que guardar relacién con el dafio
material, pues no se trata de un accesorio a éste.

(Del voto de los ministros Lorenzetti, Maqueda, Zaffaroni, Highton de Nolasco).

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos no resulta ajeno el hecho
de considerar al dafio moral como un rubro indemnizable; y, en este este orden de

ideas, podemos mencionar sentencias tales como Bulacio v. Argentina (2003); Acosta

12 C N. Art. 75.- Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Soélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa
aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar
de la jerarquia constitucional.

183 C.A.D.H. Art. 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

184 C_ A.D.H. Art. 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.
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Calderdn v. Ecuador (2005), Blake v. Guatemala (1999); Loayza Tamayo v. Peru
(1997); La Cantuta v. Pera (2006); Las Hermanas Serrano Cruz v. El Salvador (2005);
Fermin Ramirez v. Guatemala (2005); Cantoral Benavides v. Pera (2001); y, Masacre

Plan de Sanchez v. Guatemala (2004).

Al respecto, Rojas Baez (2008) comenta que

La Corte Interamericana entiende que el dafio moral o inmaterial “puede
comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas
directas y a sus allegados, y el menoscabo de valores muy significativos para las
personas, como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de
existencia de la victima o su familia.” En primer lugar, la Corte ha asociado el dafio
moral con el padecimiento de miedo, sufrimiento, ansiedad, humillacion,
degradacion, y la inculcacion de sentimientos de inferioridad, inseguridad,
frustracion, e impotencia.

(...)

Por otro lado, el dafio moral o inmaterial también ha sido coligado con la
obstaculizacion de valores culturales que sean particularmente caracteristicos para
la victima o sus condiciones de existencia y ha sido visto como equivalente con la
violacion de la integridad personal.

(-..)

Finalmente, debe destacarse que la Corte usualmente considera que la sentencia
per se constituye una forma de reparaciéon del dafio moral o inmaterial. Sin
embargo, en casos graves, en donde ha habido un considerable dafio y
afectaciones a la existencia de las victimas o sus familiares, la Corte ha
considerado procedente. (p. 109)

En su opinion, Sadenz (2012) dice que

El ordenamiento vigente, entonces, restringe el resarcimiento del dafio moral
desde dos aspectos. Primero, deniega legitimacion a los damnificados indirectos
gue carezcan de la calidad de herederos forzosos (v. gr. un hermano de la
victima), y, segundo, tampoco acuerda el resarcimiento del dafio moral en casos
de damnificados indirectos que lo padecen por causa distinta al homicidio. (p.
162)

Respecto del Cédigo unificado, la cuestion queda zanjada en la letra del articulo

1.741%° cuando se refiere al caracter sustitutivo y compensatorio de la indemnizacién,

otorgada en concepto de resarcimiento del dafio moral.

45322

DANO PSICOLOGICO

185 |phid 159
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Si bien para parte de la doctrina -conteste con algunos antecedentes
jurisprudenciales- el “dafio psicolégico” debe ser considerado como parte integrante
del “dafio moral”, lo cierto es que hay sobrados antecedentes dogmaticos y sentencias
que dicen lo contrario.

En este orden de ideas, hemos recurrido a la ciencia médica forense para
determinar la diferencia, a la que nos hemos referido, encontrando el concepto dado

por Risso (2003), quien define al dafio psicoldgico diciendo

Sindrome psiquiatrico coherente (enfermedad psiquica), novedoso en la biografia,
relacionado causal o concausalmente con el evento de autos (accidente,
enfermedad, delito), que ha ocasionado una disminucion de las aptitudes
psiquicas previas (incapacidad), que tiene caréacter irreversible (cronicidad) o al
menos juridicamente consolidado (dos afios). (pp. 67-75)

Finalmente, recomienda a los peritos una doble via para emitir sus dictAmenes,

diciendo

a) Restringir el Dafio Psiquico a enfermedades mentales, novedosas,
incapacitantes y permanentes o consolidadas (ver puntos VIl a IX) nos permite
mayor rigor cientifico en el diagnéstico, otorgamiento de incapacidad y graduacion
de esa incapacidad (ademas de permitirnos sostener nuestras conclusiones con
menos refutabilidad).

b) Todo aquello que no sea estrictamente incapacitante no tiene por qué quedar
afuera de la indemnizacion. Sera indemnizado, pero no como Dafio Psiquico, sino
como Dafio Moral, si es que asi lo considera el juez a partir de nuestro aporte.
Sera una indemnizacion no sujeta a tabulaciones, porcentajes ni baremos, sino
sujeta a las reglas ... "de la sana critica y la razonable prudencia" ... (p. 75)

Consultados distintos autores sobre la cuestién, encontramos que compartimos

la opinion de Ghersi (2006), cuando dice que

Para otros —entre los que nos incluimos- se trata de dos dafios totalmente
diferentes y autbnomos en sus causas Yy consecuencia. Creemos que el dafio
psicol6gico estda comprendido en la normativa de proteccion general a la persona
humana y de la reparacién del dafio a ésta desde la Constitucidon nacional hasta
los codigos, pasando por diversas normas de orden internacional incorporadas en
la reforma del 1994, por ejemplo el art. 5° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que en su inc. 1 establece: “Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”. (p. 107)

Para Daray (2005), la definicién de dafio psicolégico, es
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La perturbacion transitoria o permanente del equilibrio espiritual preexistente, de
caracter patolégico, producida por un hecho ilicito, que genera en quien la padece
la posibilidad de reclamar una indemnizacién por tal concepto a quien le haya
ocasiona o deba responder por ella. (p. 16)

En esta direccion, también, hace referencia a la opinién de la jurisprudencia

nacional, in re'®® Lecuona, Hugo A. c. Oron4, Eriberto G. y otros (2000), que dice

El dafio moral es aquel que hace sufrir a la persona en sus sentimientos tutelados
por la ley, de ahi que su reparacién debe ponderarse conforme a la indole del
sufrimiento. En cambio, el dafio psicolégico consiste en la alteracion o bloqueo de
la razonabilidad, y es autonomo y diferencia de aquél.

Asimismo, también, ha dicho que

Toda disminucién de la integridad fisica humana es materia de obligado
resarcimiento, dentro de la cual debe incluirse la merma de las aptitudes psiquicas
del individuo, lo que de por si constituye un dafio resarcible.

Finalmente, no podemos dejar de recurrir a la superior doctrina del Maximo
Tribunal, en Coco c. Provincia de Buenos Aires (2004), donde considera que: “Para la
indemnizacién auténoma del dafio psiquico respecto del moral, la incapacidad a
resarcir es la permanente y no la transitoria, y debe producir una alteracion a nivel
psiquico que guarde adecuado nexo causal con el hecho dafioso.” (Del voto de los

ministros Petracchi, Belluscio, Boggiano, Vazquez, Maqueda y Zafaroni).

45323 DANO ESTETICO

Respecto del “dafio estético”, también, para parte de la doctrina no resulta
procedente tenerlo como una subcategoria respecto del dafio moral; por ejemplo,
Bueres (1992) ha dicho que

Asi, el agravio moral puede presumirse frente a la lesién estética, ya que se
presenta como previsible y natural frente al evento dafioso. ElI dafio moral y el
dafio patrimonial constituyen las dos categorias de dafio resarcible, sin que pueda
hablarse de la existencia de un tercer género: solo existe el dafio patrimonial y el
extrapatrimonial (moral). (p. 263)

En este orden de ideas, en la superior jurisprudencia de la Corte, ut supra

mencionada, encontramos que, reiteradamente, se ha dicho que

¥ N.AInTre (En o sobre la cosa). Locucion latina. En general se utiliza al referirse a cuestiones tratadas
en sentencias judiciales que guardan relacion con la cuestion que se pretende hacer valer en igual
sentido.
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El dafio o lesion estética no es autbnomo respecto al material o moral, sino que
integra uno u otro o ambos, segun el caso. Si bien cuando la victima resulta
disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas esta incapacidad debe ser
reparada, ello es en la medida que asuma la condicion de permanente. (Del voto
de los ministros Petracchi, Belluscio, Boggiano, Vazquez, Maqueda y Zaffaroni).

45324 DANO EMERGENTE

Segun la opinion de Zanonni (2005), lo resarcible en concepto de “dafio
emergente” no es el bien en si mismo, sino los diversos intereses que éste representa
para el damnificado (p. 56).

Para Moisset de Espanés, Tini y Calderon (s.f.), es: “(...) el perjuicio efectivo
sufrido en el patrimonio de la victima, que ha perdido un bien o un derecho que ya
estaban incorporados a ese patrimonio” (s.n°).

En la doctrina espafiola, consultamos a Reglero Campos (2008) quien opina que
“Son dafios efectivamente producidos porque se trata de gastos efectivamente
realizados o que se van a realizar” (p. 330).

Investigando antecedentes en la superior jurisprudencia proveniente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, encontramos que se ha tenido presente en
casos como Sanchez v. Honduras (2003) y, Bulacio v. Argentina (2003).

Rojas Baez (2008) comenta la cuestion diciendo que

Respecto del dafio emergente, la Corte ha establecido que este debe englobar
gastos que incurrieron las victimas o sus familiares con el fin de dar con la verdad.
La Corte es de criterio que dentro de estos gastos se incluyen visitas a
instituciones, gastos por concepto de transporte, hospedaje, y por la busqueda de
la victima. En caso de que se esté ante un caso de ejecucién extrajudicial o
desaparicién forzada de personas, se podran incluir ingresos dejados de percibir
por alguno de los familiares durante la busqueda a nivel interno o por asistir a las
audiencias ante sede internacional. Igualmente, se incluyen gastos por
tratamientos médicos recibidos por la victima o por sus familiares por los diversos
padecimientos en su salud como resultado de los hechos del caso, gastos por el
desplazamiento de familiares a otras comunidades como consecuencia del
hostigamiento que sufrieron por los hechos del caso, y gastos por sepultura. Es
decir, la Corte ha establecido que debe existir un nexo causal entre los dafios y los
gastos. (p. 108)
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El Codigo unificado, en su articulo 1.738’, tiene en cuenta a la pérdida o
disminucién del patrimonio de la victima por la produccién del hecho ilicito, entre las
diversas consecuencias resarcibles que considera; y, asimismo, en el articulo 1.746
en ultimo término establece expresamente la presuncién de los gastos médicos,
farmacéuticos y de transporte, siempre que ellos resulten razonables en funcién de la
indole de las lesiones o la incapacidad.

Segun la variada jurisprudencia nacional, en antecedentes tales como Zarate c.
Alive S.R.L. y otros (2012), Mozo y otro c. Movitrak Safaris y Turismo de Frank
Neumann y otro (2011), Félix c. Romano (2010), Del Castillo y otro c. Andino y otro
(2010), y Ferreyra c/ Aguilera (2010), entre otros en igual sentido, aplicable a la
cuestion, los rubros mencionados adquieren a partir de la reforma el caracter de
presunciones legales iuris tantum, por considerarse que, en estos casos, los gastos en
cuestion se presumen de la indole de la incapacidad o padecimiento que sufre la

victima.

45.3.25 LUCRO CESANTE

Segun Zanonni (2005), el lucro cesante es la privacion o frustracion de un
enriguecimiento patrimonial de la victima, es decir, se presenta cuando el hecho ilicito
impide al damnificado obtener ciertos lucros o ganancias que se traducirian en un
enriguecimiento econémico (p. 89).

Santos Briz (1991) fundamenta al lucro cesante en la “necesidad de reponer al
perjudicado en la situacion en que se hallaria si el suceso dafioso no se hubiera

producido”; y, luego, considera que

Principio bésico para la determinacion del lucro cesante es que éste se delimite
por un juicio de probabilidad. A diferencia del dafio emergente, dafio real y

187 c.c.C. Art. 1.738.- Indemnizacién. La indemnizacién comprende la pérdida o disminucion del

patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la
probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances.

Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de
su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la
interferencia en su proyecto de vida.

188 ¢.C.C. Art. 1.746.- Indemnizacion por lesiones o incapacidad fisica o psiquica. En caso de lesiones o
incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial, la indemnizacion debe ser evaluada mediante la
determinacién de un capital, de tal modo que sus rentas cubran la disminucion de la aptitud del
damnificado para realizar actividades productivas o econdmicamente valorables, y que se agote al término
del plazo en que razonablemente pudo continuar realizando tales actividades. Se presumen los gastos
médicos, farmacéuticos y por transporte que resultan razonables en funcion de la indole de las lesiones o
la incapacidad. En el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar el dafio aunque el
damnificado continde ejerciendo una tarea remunerada. Esta indemnizacion procede aun cuando otra
persona deba prestar alimentos al damnificado.
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efectivo, el lucrum cessans se apoya en la presuncion de cémo se habrian
sucedido los acontecimientos en caso de no haber tenido lugar el acontecimiento
danoso. (...) es preciso la adecuacioén o derivacién del hecho dafioso segun el
curso normal de los acontecimientos. (p. 227)

Para Moisset de Espanés, Tinti y Calderon (s.f.), se: “(...) contempla la ganancia
frustrada, es decir los dafios que se producen por la falta de ingreso de determinados
bienes o derechos al patrimonio de la victima, que se ve privada de beneficios que
hubiera obtenido.”. Asimismo, al estudiar el tema en cuestion, realizan un elaborado

informe comparativo de la legislacién de distintos paises, diciendo que

No en todos los Codigos se hace mencién expresa a las categorias de "dafio
emergente" y "lucro cesante", que en Perl se encuentran tanto en el Cédigo Civil,
como en la Ley de Proteccion al Consumidor. Por ejemplo, los Cédigos civiles de
Bolivia, Costa Rica y Venezuela no las mencionan. En cambio esa referencia
aparece en el Cdadigo Chileno, y los que lo han tomado como modelo, como
Colombia, Ecuador (dafio emergente, arts. 1599 y 1901, y lucro cesante, arts. 466,
1599, 1898, 1901 y 2258) , El Salvador (dafio emergente, arts. 1427, 1721 y 2082,
lucro cesante, arts. 1427, 1718, 1721 y 2082), Honduras, (dafio emergente 1698:
lucro cesante, arts. 481, 493, 1693 y 1699); Paraguay (dafio emergente, art. 1624;
lucro cesante, arts. 1520 y 1624). También se encuentra en disposiciones como el
articulo 1069 del Cddigo civil argentino, y el articulo 1106 del Cédigo civil
espafiol2. Esta norma estéd reproducida en el articulo 1059 del Cddigo civil de
Puerto Rico, que sin mencionar sus clasicos nombres, brinda perfectamente las
caracteristicas de uno y otro tipo de dafios. En Perl se encuentran previstos en el
Cédigo Civil. (s.n°)

Al respecto, Cédigo Civil prevé tal circunstancia en la letra de los articulos 519

y 1.069'°% asimismo, Vélez Sarsfield -en la nota al primero de los articulos
mencionados- aclara que "La Ley Romanadice: "id est, quantum mihi abest,
quantumque lucrari potui”, en referencia a la Lex Xlll del Digesto y que, al respecto,

Medina Crespo aclara diciendo que

Se trata de conceptos acuifados por los comentaristas del Codex iuris civilis
(BARTOLO DE SASSOFERRATO, BALDO DE LOS UBALDOS), con base,
fundamentalmente, en wun texto del romano Julio PAULO, jurisconsulto
caracterizado por la sencillez y precision de sus definiciones: si commissa est
stipulatio, ratam rem dominum habiturum, in tantum competit, in quantum mea
interfuit, id est, quantum mihi abest quantumque lucrari potui (Digesto, 46, 8, 13,
Comentarios al Edicto, libro 75); lo que significa: si se cumplio la estipulacion de
que el principal habia de ratificar la cosa, me corresponde cuanto me conviene, es
decir, cuanto me falta y de cuanto he podido lucrarme. Si para hacerse referencia
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al dafio emergente, se acude a la expresion pauliana de quantum mihi abest, ha
de hablarse efectivamente de quantum lucrari potui para aludir al lucro cesante,
pues son expresiones en las que el sujeto considerado es el perjudicado; pero, si
queremos referirnos al perjudicado en tercera persona, hemos de decir quantum
sibi abest y quantum lucrari potuit, respectivamente.

En todo caso, Angel CRISTOBAL MONTES (El incumplimiento de las
obligaciones, Tecnos, Madrid, 1989, p. 249) pone en evidencia la clara estirpe
romana del concepto del lucro cesante en relacién con la responsabilidad civil
extracontractual (actio effusis vel deiectis), al recoger un texto de GAYO (Digesto,
9, 3, 7) en el que se afirma que “cuando lo que se eché o derramé causare dafio
en el cuerpo de un hombre libre, el juez computara los honorarios pagados a los
médicos y los demdas gastos hechos en la curacion y, ademas, el importe de los
jornales de los que por tal motivo fue privado y de los que haya de ser privado en
el caso de que haya quedado inutil” (quum liberi hominis corpus est eo quod
deiectum effusumve quid erit, laeesum fuerit, iudex computat mercedes medicis
preestitas ceteraque impendia, quae in curatione facta sunt; preeterea operarun,
quibus caruit, aut cariturus est ob id, quod inutilis factus est). Adviértase que este
texto contempla expresamente el resarcimiento del lucro cesante ligado al
impedimento productivo causado tanto por la lesion, tanto temporal como
permanente. También es invocable una Constitucion del emperador Flavio-Pedro
JUSTINIANO (De sententiis quae pro reo quod interest proferentur), en la que se
dispone que “mandamos que... en todos los contratos los intereses no excedan en
manera alguna de la cantidad del duplo; pero que, en los demas casos, que
parece que son inciertos, investiguen con su sutileza los jueces... para que se
restituya el dafio que en realidad se infiere... pues sabemos que es conforme a la
naturaleza que se exijan solamente aquellas penas que se profieren con la
competente moderacion o que por las leyes se establecen encerradas en limites
precisos; y eso lo comprende nuestra Constitucién, no solamente respecto al
dafio, sino también en cuanto al lucro, porgue también respecto a éste
determinaron los antiguos el interés” (Corpus iuris civilis, 6, 48, 1). También hay el
texto de Sexto-Cecilio AFRICANO, referente al incumplimiento del arrendamiento
de un fundo (Digestum, 19, 2, 33; Quaestiones, L. 8). Admitido el resarcimiento del
lucro cesante ligado al dafio extracontractual en los textos romanos, la
pandentistica alemana entendi6é que el criterio correcto era extender tal reparacion
también a los supuestos dafiosos de incumplimiento contractual. Curiosamente,
Marco BONA y Pier-Giuseppe MONATERI (Il danno alla persona, cit., p. 212)
dicen que el binomio dafio emergente y lucro cesante constituye simplemente una
endiadis que no tiene otro sentido que el de su elegante formulaciéon en lengua
francesa (se supone que se diria lo mismo de la formulacién en lengua espariola -
pérdida sufrida y ganancia dejada de obtener—, a diferencia de la lengua italiana
en donde la unién de los conceptos de perdita subita y mancato guadagno no
constituye una combinacién particularmente eufénica). Pero lo cierto es que su
diferenciacion estd perfectamente justificada, aunque s6lo sea desde la
perspectiva del funcionamiento de la prueba de su certeza. (p. 15)

En la superior jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
existen varios antecedentes tales como Castillo Paez v. Pert (1998); EI Amparo

(1996); Bamaca Veldzquez v. Guatemala (2002); Carpio Nicolle v. Guatemala (2004);
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Instituto de Reeducacion del Menor v. Paraguay (2004); Los Nifios de la Calle v.
Guatemala (2004); Bulacio v. Argentina (2003); Cantoral Benavides v. Pera (2001);
Blake v. Guatemala (1999); y, El Caracazo v. Venezuela (2002).

Rojas Baez (2008) rescata conceptos dados en las sentencias, supra indicadas,

diciendo que

El dafio material comprende, por un lado el lucro cesante o lucro cessans, el cual
se refiere a la pérdida de ingresos de la victima, asi como también el dafio
emergente o damnum emergens, que enmarca los pagos y gastos en que han
incurrido la victima o sus familiares durante la investigacién de la violacion y el
destino final de victimas desaparecidas o ejecutadas.

En cuanto al lucro cesante, la Corte ha mantenido que la compensacién debe ser
acordada por el dafio sufrido por la victima o sus familiares por el tiempo en el que
se han visto impedidos de trabajar debido a la violacion. Sobre este particular, la
Corte ha tomado como puntos de referencia para determinar el monto, la
expectativa de vida en el pais al momento de los hechos, las circunstancias del
caso, el salario minimo legal, y la pérdida de una chance cierta. El lucro cesante
se refiere mayormente a la interrupciébn de ingresos, salarios, honorarios, y
retribuciones. En este sentido, refleja el perjuicio sobre condiciones concretas de
las que realmente disfrutaba la victima, asi como la probabilidad de que tales
condiciones continuasen y progresasen si la violacion no hubiera tenido lugar. El
lucro cesante tiene referente automatico en el nivel de educacion de la victima, sus
calificaciones profesionales, salarios y beneficios laborales. En un criterio bastante
favorable para las victimas y sus familiares, la Corte considera que un “adulto que
percibe[] ingresos y tiene familia, destina[] la mayor parte de dichos ingresos a
atender las necesidades . . . de ésta.” (p. 107)

Empero, como ya hemos visto ut supra, la cuestién queda zanjada en la letra del

articulo 1.738'"* del Cédigo unificado.

Saenz (2012), concluye diciendo que

45.3.2.6

En sintesis, la certeza del lucro cesante se obtiene a partir de los diversos indicios
que puedan ser aportados a la causa y que, por ser precisos, graves y
concordantes, permitan presumir la existencia del perjuicio cuyo resarcimiento se
persigue. (p. 161)

PERDIDA DE CHANCE

Al momento de intentar reunir los requisitos que hacen al rubro abordado,

recurrimos a la opinibn de Marquez (2008), quien tiene en cuenta los siguientes

elementos constitutivos, a saber:

Y 1pid 178
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a. Debe existir una oportunidad futura y probable de obtener una ganancia o

evitar un perjuicio conjurable;

b. La oportunidad, de beneficio o evitacion de perjuicio, debe tener una

probabilidad suficiente de produccion;

c. Elresultado de la oportunidad debe ser incierto al momento del hecho

dafoso;

d. Un hecho ajeno a la situacioén frustra la oportunidad; y

e. La victima debe estar al momento del evento dafioso situada en una
situacion idénea para aspirar a la obtencion de las ventajas que proporciona
la oportunidad.

Respecto del udltimo requisito, compartimos la opinion de Zavala de Gonzéalez
(1993), cuando se opone a la opinion del autor, supra consultado, en razén de

considerar que

No es necesario que hoy (al tiempo del hecho dafioso) la victima estuviese en la
situacion idonea para aspirar a la realizacion de las ventajas. Lo exigible es solo
un contexto favorable que permita suponer que, sea de inmediato o inclusive mas
adelante, se habria llegado a estar en la situacién que permitiria el logro de los
beneficios esperados. (p. 300)

La figura en estudio ha sido receptada por el CAdigo unificado, encontrandose
previsto en la letra del articulo 1.738'"? del nuevo ordenamiento.

Respecto de lo que ha ocurrido en el resto del mundo, al respecto, Medina
Crespo (2005), en la ponencia realizada en el marco del V Congreso de la Asociacién
Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros'’®, ha

dicho que

72 |bid 178
73 palacio de Congresos de Pamplona, Espafia, 17, 18 y 19 de noviembre de 2005.
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Después de gestarse entre finales del siglo XIX y principios de XX en los sistemas
juridicos francés e inglés, en supuestos de incumplimientos contractual, la teoria
de la pérdida de oportunidad ha circulado horizontalmente, penetrado otros
muchos ordenamientos nacionales (Estados Unidos, Canada, Australia, Bélgica,
Holanda, Italia, Argentina, entre otros); y verticalmente, alcanzando a
organizaciones europeas e internacionales de diverso signo (Consejo y Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas; Tribunal Europeo y Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado —UNDROIT-; Academia de Jusprivatistas Europeos; Grupo
Europeo de Responsabilidad Civil —-EGTL-) que, después de identificarla a través
del método comparado, la han recogido o aplicado en algunos de sus
instrumentos (art. 2.7 Directiva 92/13/CE vy jurisprudencia comunitaria; sentencias
en materia de derechos humanos; art. 7.4.3 Principios UNIDROIT; art. 163 Parte
General del Cédigo Europeo de Contratos; art. 3:106 Principios del Derecho
Europeo de la Responsabilidad Civil.

El concepto ha sido ajeno a la cultura juridica espafiola, que no la recoge en sus
textos generales de responsabilidad (el Codigo Civil y la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun). Sin embargo el sistema ha penetrado el sistema espafiol a partir de
finales de los afios ochenta del siglo pasado de la mano de los Tribunales, que la
han tomado de los ordenamientos francés e italiano; del Consejo de Estado, que
la ha conocido gracias a la jurisprudencia estrasburguesa; y del legislador, que por
influjo de la Directiva 92/13 ha consagrado el derecho a indemnizacion del licitador
que hubiera contado con “posibilidades reales” de resultar adjudicatario de
haberse tramitado limpiamente el procedimiento de contratacion (art. 112 Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, energia, los trasportes y los servicios postales, que reitera el contenido
del art. 63, de la derogada Ley 48/1998; y art. 213 de Ley Foral, 6/2006, de 9 de
junio, de Contratos Publicos). La implantacion de la doctrina de la chance en
Espafa viene a culminar asi un proceso de influencias reciprocas entre sistemas
juridicos, y en particular, entre el Derecho europeo y los Derechos nacionales, en
el que las instituciones europeas han servido de vehiculo de comunicacion. (pp.
33-34)

45.3.2.7 PROYECTO DE VIDA

El dafio al proyecto de vida excede los puntos ya desarrollados, respecto al
lucro cesante y la pérdida de chance, toda vez que resulta ser una alteracion en el
curso de la vida misma de la victima del dafio, al encontrar en una situacién que le
impide desplegar todas sus potencialidades para su desarrollo integral y realizacién
personal.

Este tipo de dafio, tal su importancia, ha sido considerado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, siendo el primer antecedente al caso conocido
como Loayza Tamayo v. Peru (1997), en el que sentd su posicion estableciendo que,

tal dafio, implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo
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personal, en forma irreparable o de muy dificil reparacion (Capitulo Xll, numerales 144
a 154).

Asimismo, ha quedado establecido que, ese proyecto de vida lesionado, no
conlleva una afirmacion de aquello que hubiera acontecido en la vida futura de la
victima, sino que se vincula mas con las posibilidades probables de alcanzar el
desarrollo pleno de sus expectativas futuras, dentro del curso natural y previsible de
desenvolvimiento de esa persona en particular.

Empece, a que el Alto Tribunal internacional admitié la existencia y autonomia
del dafio al proyecto de vida, no se expidié sobre el alcance y su cuantificacion
econdmica en particular, incluyendo a este tipo de dafio dentro de los denominados
“conceptos juridicos indeterminados”.

A contrario de la posicién mencionada, la Corte Interamericana cambié su criterio
en la sentencia recaida en la causa Bulacio vs. Argentina (2003), fijando montos
indemnizatorios sobre la base de los ingresos que la victima habria tenido durante su
vida laboral, tomando en consideracion una estimacién de ingresos en orden a
distintos estadios de su posible evolucion laboral, conforme a su nivel educativo, de
nivel secundario y universitario (Capitulo X, numerales 78 y 79, y Capitulo XI,
numerales 80 a 104).

Resulta importante hacer constar que, en nuestra jurisprudencia local, la Corte
Suprema ya habia dado tratamiento a la cuestion, empero en materia de
responsabilidad estatal y, anterior a aquel fallo supra mencionado, donde nuestro
Méaximo Tribunal en el caso Pose c. Provincia de Chubut (1992) calific6é dicho dafio
como la "frustracion del desarrollo pleno de la vida", luego reiterada en varias otras
sentencias como Lujan c. Nacién Argentina (1986) y Coria c. Ferrocarriles Argentinos

(1992) -entre muchos otros en igual sentido-, y donde dijo que

(...) cuando la victima resulta disminuida en aptitudes fisicas o psiquicas en forma
permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacion, al margen de lo que
puede corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y por el dafio
moral, pues la integridad fisica tiene por si misma un valor indemnizable y su
lesion comprende a mas de aquella actividad econémica, diversos aspectos de la
personalidad que hacen al ambito doméstico, cultural o social con la consiguiente
frustracion del desarrollo pleno de la vida que en este caso alcanza restricciones
casi absolutas (Fallos: 308:1109; 312: 2412). Por tal razén, aunque no se haya
acreditado la existencia de lucro cesante, ello no es Obice para resarcir la
incapacidad que soporta Pose. (Considerando 12).
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Asimismo, resulta prudente recodar que la Corte Suprema, por ejemplo y entre
muchos otros en igual sentido, tiene dicho en Bianchi ¢/ Provincia de Buenos Aires y
Camino del Atlantico S.A. (2006) que: "(...) la vida humana no tiene un valor

econdmico en si mismo, sino en cuanto a lo que produce o puede producir.".

4.5.3.3 ACTUAL

Segun la opinibn de Zannoni (2005), dafo actual sera aquel que
cronolégicamente, ya se haya producido al momento del dictado de la sentencia (p.
97).

45.3.4 FUTURO

Segun nos dice De Trazegnies (1988): “Es el dafo presente que se prolonga en
el futuro” (p. 19); es decir que, el dafio futuro no existe, pues ya esta implicito en el
propio dafio causado; empece, se refiere a un dafio estimado que no se ha dado en el
presente, pero es de preverse que se dara en cualquier momento, obviamente, a
futuro.

Para Zannoni (2005), “dafio futuro” es el que todavia no se ha producido, pero
que ciertamente ocurrira luego de la decisién judicial (p. 97).

Por su parte, Moisset de Espanés, Tini y Calderén (s.f.) opinaron que

Ahora bien, cuando en el terreno de lo juridico hablamos de "dafios actuales", nos
estamos refiriendo a consecuencias que ya han sucedido, es decir que se
encuentran en el pasado, con relacién al momento que elegimos como punto de
referencia; y los "dafios futuros”, son aquellos efectos nocivos que todavia no se
han concretado, aunque a veces sea forzoso que deban producirse.

(-..)

La actualidad o futuridad del dafio, pues, esti referida al "presente" del litigio.
Seran dafios actuales los anteriores al litigio, los que ya se habian producido en el
momento de entablarse la demanda, brindarse la prueba y dictarse el fallo; y
dafios futuros los posteriores a ese tiempo ideal Gnico que es el pleito. (s.n°)

45.3.5 CONTINUADO

Nuevamente consultados Moisset de Espanés, Tini y Calderoén (s. f.), nos ilustran

aclarando que

Nos parece indispensable analizar dos aspectos: el primero se vincula con el
caracter instantaneo o continuado del "hecho generador" que ocasiona el dafio; el
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segundo con los "efectos dafosos" propiamente dichos. En cuanto a su
proyeccion temporal es posible imaginar que tanto el hecho generador, como sus
efectos, sean de caracter instantdneo y se agoten en un momento Unico; o, por el
contrario, tengan cierta continuidad o proyeccion en el tiempo que les dé una
permanencia con relevancia juridica.

(...)

El hecho generador del dafio puede ser "instantaneo”, y sin embargo, provocar
efectos que perduran, con una proyeccién temporal de tal magnitud que debe ser
tomada en consideracién al momento de pronunciar la sentencia indemnizatoria.
Asi, por ejemplo, un accidente de transito, que como hecho generador se agota en
el instante mismo en que colisionan dos vehiculos, puede generar a la victima
lesiones permanentes, que disminuyan de manera parcial o total la capacidad
laborativa, durante toda su vida.

En otros casos el hecho generador "instantaneo" agota su virtualidad dafiosa en
ese mismo momento, como sucede cuando se destruye un objeto no fructifero, por
ejemplo, un cuadro que so6lo brinda a su propietario el goce de contemplarlo como
un adorno en la sala de su casa. (S.n°)

Entonces, desde la opinion dogmatica de los autores consultados, encontramos
hechos generadores de dafio que, por sus propias caracteristicas, tienen cierta
proyeccion temporal, o que no significa a priori que el dafio que de ellos surja sea
también continuado, aunque con frecuencia asi suceda; y, empece a que, también,
encontramos también hipé6tesis de hechos generadores continuados que agotan su

efecto dafioso de manera instantanea.

4.5.4 NEXO CAUSAL

A modo introductorio, recurrimos a las palabras de Ghersi (2000), quien dijo que:
“Se precisa que el nexo causal es propio de la esencia de la responsabilidad, ya sea
contractual o extracontractual” (p. 270).

Otros autores amplian sobre la cuestion, como Reglero (2003) que dice

La existencia de un nexo causal entre la actividad (y de forma mas tardia, la
conducta omisiva), del sujeto a quien se imputa el dafio y el hecho dafioso ha
constituido histéricamente un presupuesto inexcusable de la responsabilidad civil.
De forma paralela a lo que ha ocurrido con el criterio de imputacion, la
generalizacion de los sistemas objetivos de responsabilidad también ha dado lugar
a una profunda revision de los postulados clasicos de la relacion causal. (vol. 1,
pp. 303-304)

Para el tratadista De Angel Yagiiez (2003), la relacion de causalidad es otra de
las condiciones de existencia de responsabilidad civil; cuya expresion significa que el

acto del obligado a indemnizar debe ser la causa, 0 una de las causas, de la
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produccion del resultado dafioso; es decir que, entre el comportamiento del agente y el
dafio acaecido ha de existir relacion de causa a efecto. También, nos dice que puede

manifestarse ocurriendo, muchas veces, de forma directa y clara (p. 751).

4.5.4.1 EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES

Bustamante Alsina (1997) explica que la teoria de la conditio sine qua non'" fue
expuesta por Von Buri, entre los afios 1860-1885. En sintesis, la teoria de la
equivalencia de las condiciones, sostiene que todas las condiciones positivas y
negativas concurririan necesariamente a producir el resultado de manera tal que,
suprimida una sola de ellas, el resultado no se daba (p. 268).

En este orden de ideas, podemos entender que, para esta doctrina, es causa
toda condicion negativa o positiva, a falta de la cual el evento no se habria realizado.

Empero, en el analisis de los hechos se deben precisar dos aspectos:

a. En la reconstruccion del hecho se opera con referencia a un criterio de

imputacion especifico (dolo, culpa, etcétera); y

b. No se puede generalizar su aplicabilidad, debido a las limitaciones que

se dan frente a otras causas autbnomas.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta que, se critica a esta teoria debido a que la
falta de una condicién haria venir a menos el efecto que podria generar la causa; es
decir que, no se puede inferir l6gicamente que, tal condicién, sea la causa del
resultado y, por lo tanto, se debe admitir que esta condicién es necesaria, para la

produccion del efecto.

4.5.4.2 TEORIA DE LA CAUSA PROXIMA

Respecto de esta teoria, se considera como tal a aquella que, temporalmente, se
haya mas proxima al resultado, por haberse "asociado Ultima" a las restantes; asi,
condena a resarcir las consecuencias que se manifiestan, inmediatamente, en el

momento del hecho dafoso.

" N.A.: Conditio sine gua non o condicio sine qua non (Condicion sin la cual no): Se refiere a una accion,

condiciéon o ingrediente necesario y esencial —de caracter mas bien obligatorio— para que algo sea
posible y funcione correctamente.
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Nuevamente, consultado Bustamante Alsina (1997) nos dice que la idea basica

Tuvo su auge en Inglaterra y halla su fundamento en un pasaje de Francis Bacon
en sus Maximes Law": "Sena para el derecho una tarea infinita juzgar las causas
de las causas y las influencias de las unas sobre las otras. y por ello se contenta
con la causa inmediata y juzga las acciones por esta Ultima sin remontar a un
grado mas lejano” (p. 269)

Con lo dicho, se conduce a mantener la responsabilidad si el hecho considerado
es la causa préxima, y a descartar los que son remotos.

Para Borda (1994), solo la causa mas préxima es relevante y excluye de por si a
las mas remotas, por el s6lo hecho de haberse asociado la dltima a la cadena de
condiciones (p. 235).

Llambias (1994) opina que, la causa seria el antecedente a favor temporalmente
inmediato de un resultado. Los demas hechos, que influyen mas lejanamente en la
produccion de ese resultado, son sus “condiciones”, no su causa (p. 369).

Mosset Iturraspe (2004) dice que

...se considera tal a aquella que temporalmente se halla mas préxima al resultado,
por haberse “asociado Uultima” a las restantes; condena a resarcir las
consecuencias que se manifiestasn inmediatamente en el momento del hecho
dafioso. La idea basica fue formulada por Francis Bacon, en un pasaje que
siempre se recuerda: “Seria para el derecho una tarea infinita juzgar las causas de
las causas y las acciones de unas sobre las otras”; ello conduce a mantener la
responsabilidad si el hecho considerado es la proximate cause y a descartar los
que son too remote. Las objeciones saltan a la vista; no siempre es la causa del
evento la Udltima circunstancia actuante, y qué decir, por lo demas, cuando las
condiciones se presentan de manera simultanea o compleja. (pp. 358-359)

4.5.4.3 TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA

Comenta Espinoza Espinoza (2002) que la teoria le pertenece a Von Kries, para
quien “causa” es aquélla que, generalmente, es adecuada para producir un resultado.
En esta direccion, postula que no todas las condiciones necesarias de un resultado
son equivalentes, lo son en concreto; es decir, considerando el caso particular tal
como ha sucedido, pero no en general o en abstracto, que es como debe plantearse el
problema.

Asimismo, el autor, agrega que

Es aquélla que considera como causa de un evento, aquella conducta que en un
andlisis ex ante, resulta la causa adecuada para determinar el efecto, de manera
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qué la relevancia juridica de la condicion esta en funcién del incremento,
producida por ésta, de la objetiva posibilidad de un evento del tipo de aquél
efectivamente verificado. (p. 119)

En este orden de ideas, habra “causalidad adecuada” cuando entre un acto o
actividad y un dafio concluimos que la recurrencia, de ese acto o actividad,
incrementard las posibilidades de que el dafio también ocurra.

Para Borda (1994), al parecer, todo se reduce a determinar si la accién u
omision, a la que se atribuye el dafo, era normalmente capaz de producirlo; vale decir
que, el problema debe plantearse en abstracto, teniéndose en consideracion aquello
gque ordinariamente sucede (p. 236).

En sintesis, para identificar la causa de un dafio, es indispensable realizar un
“juicio de probabilidad” dando respuesta a la pregunta respecto a si la accidon u omision
del presunto responsable era por si misma capaz de ocasionar, normalmente, este
dafio.

En este sentido, Orgaz (1960) sefala que, el juez debe mentalmente retroceder
hasta el momento de la accion u omision, a fin de establecer si ésta era o no idonea
para producir el dafio (p. 73).

La relacion de causalidad es el enlace, nexo o vinculo fisico entre un hecho
antecedente que sirve de causa y, un resultado consecuente que —en el ambito de la
responsabilidad civi— es siempre un dafio. Debemos recordar que nuestro Codigo
Civil, segun lo determina su articulo 906", ha adoptado para la determinacion de la
causa del dafio —entre las variadas posturas doctrinarias al respecto— la teoria de la
causalidad adecuada, segun la cual no todos los acontecimientos que preceden al
dafio seran equivalentes en importancia y/o en incidencia, sino que se considerara
causa del dafio a aquélla que segun el curso ordinario y natural de las cosas es idonea
para producir el resultado. La causa es adecuada, pues, cuando se presenta como
probable, regular y razonablemente previsible.

Segun opina Galan Cortés (2005) debemos tener en cuenta que

En virtud de esta teoria, para imponer a alguien la obligacién de reparar el dafio
sufrido por otro, no basta que el hecho haya sido, en el caso concreto, condicion
sine qua non del dafio, sino que es preciso ademas que, en virtud de los juicios de
probabilidad, resulte una causa adecuada para ello. (p. 203)
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Para Bustamante Alsina (1994) la adecuacién de la consecuencia a la causa se
juzga en relacion a la previsibilidad en abstracto (p. 225); en tanto que, para Santos
Briz (1970), la cuestion a resolver consiste en determinar si la concurrencia del dafio
era de esperar en la esfera del curso normal de los acontecimientos o si, por el
contrario, queda fuera de este posible calculo. Sélo en el primer caso el resultado se
corresponde con la actuacion que lo origind, porque es adecuado a ésta y, por tal
motivo, esta en relacion causal con ella, y ha fundamentado el deber de indemnizar (p.
225).

Gamarra (2004) analiza la cuestién y, concluye opinando que hablamos de
causalidad adecuada, cuando la causa produce normalmente la consecuencia (pp.
319-321).

Finalmente, Lorenzetti (1997) afirma que, en determinadas situaciones, por via
interpretativa y analégica, es posible que se admita la existencia de una adecuacion
del nexo causal; invocando el articulo 901" del Cédigo Civil -y citando jurisprudencia
en favor de su argumentacion-, manifiesta que cuando se trata de casos en que
pueden describirse cientificamente muchas causas posibles pero donde hay una que
sobresale, y que es la que normalmente es apta para producir el resultado, debe
estarse a esa causa (Vol. 2. pp. 239-240). Valga recordar que el autor abordado
resulta ser el actual Presidente del Maximo Tribunal.

En lo que al Cddigo unificado se refiere, al comentar el Proyecto 2012, Picasso
(2012) dice que

Ya se ha mencionado que en materia de relacion causal, el Proyecto adopta como
principio general la teoria de la causalidad adecuada (art. 1726). Sin embargo,
para el caso de contratos celebrados de manera paritaria — lo que excluye a los
contratos de consumo— el texto proyectado se aparta de ese principio general y
establece un pardmetro distinto: el deudor incumplidor responde por las
consecuencias que las partes (y no un hombre medio) previeron o pudieron haber
previsto al momento de su celebracion (y no al momento del hecho), segun el art.
1728. El criterio de apreciacién es, en este caso, subjetivo, y tiende a respetar el
esquema de riesgos y beneficios que los contratantes disefiaron en ejercicio de su
autonomia negocial. La excepcion, contemplada por la misma norma, esta referida
a los casos en los que media dolo del deudor, supuesto en el cual se vuelve al
criterio de la causalidad adecuada.

Es claro, entonces, que para los contratos celebrados de manera paritaria, el
Proyecto ha adoptado el criterio de la previsibilidad al tiempo de contratar, pero
también lo es que de ningun modo ello implica un retorno a la idea del “dafio

176 . ,
C.C. Art. 901. Las consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, segun el curso natural y

ordinario de las cosas, se llaman en este codigo "consecuencias inmediatas". Las consecuencias que
resultan solamente de la conexiéon de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman "consecuencias
mediatas”. Las consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman "consecuencias casuales".
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intrinseco”. Esta ultima categoria, en puridad, alude al valor de la prestacién, razén
por la cual el art. 1728 del Proyecto, que se refiere a los dafios propiamente
dichos, nada tiene que ver con ella. Segun los casos, las partes pueden haber
previsto dafios que, desde el punto de vista de la clasificacion del art. 1727, sean
consecuencia inmediata o mediata del incumplimiento, pero no son estas
categorias las que importan aqui, porque ellas Unicamente tienen utilidad para los
casos que caen fuera del &mbito de aplicacion del art. 1728. (p. 82)

4.5.4.4 TEORIA DE LA CAUSA EFICIENTE

Para LLambias (1975): “(...) no basta comprobar que un hecho ha sido
antecedente de otro para que sea su causa eficiente: para ello es necesario que tenga,
por si, la virtualidad de producir semejante resultado” (Vol. 1, p. 342); en tanto que,

para Mosset Iturraspe (2004), los partidarios de esta teoria

(...) discrepan en el criterio seleccionador; por un lado, con afan cuantitativo, se
considera eficiente a la condicion que ha contribuido en mayor medida a la
produccion del resultado, la mas eficaz o activa. (...) Por otro, con afan cualitativo,
se considera causa a aquel de los antecedentes que desde el principio esta
virtualmente contenido el efecto, por su mayor eficacia interna en el proceso
causal. (pp. 359-360)

4.5.4.5 INTERRUPCION DEL NEXO CAUSAL

Comencemos por establecer una definiciébn que nos permita comprender el tema

a desarrollar. Para ello, consultamos a Lépez Herrera (2013), quien opina que

Todo hecho que produce un resultado dafioso es una sumatoria de factores,
circunstancias, condiciones, que se encadenan de determinada manera,
desembocan en un determinado resultado. Cuando hablamos de interrupcién del
nexo causal queremos significar que en la cadena o iter causal ha intervenido otro
factor, circunstancia, condicion, ademas del hecho del demandado, que tiene por
efecto esencial que éste no puede ser tenido pro causante, ya sea en forma total o
parcial. El efecto ante un reclamo es la exoneracion total o parcial. (pp. 273-274)

De la opinion transcripta surge que, los factores o causas que interrumpen el
nexo causal son varios, los que debemos tener en cuenta, especialmente, porque
nuestro sistema no se presume la causalidad; empero, se presume la culpa; esto hace
que se traslade la discusion respecto de la falta de culpa se traslade a la falta de

causa, cuestion que desarrollaremos con mayor amplitud ut infra.
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Por su parte, Mosset Iturraspe (2004) considera que: “La rotura del nexo causal
puede provenir del hecho del perjudicado odel caso fortuito o del hecho del tercero” (p.

380); y, desarrolla como supuestos de interrupcion los siguientes:

a) La condicion preexistente que desenvuelve su propio curso causal no
desarrollado por accion del agente —muerte del herido por una enfermedad
anterior al hecho del agente-;

b) La condicién concomitante, que desenvuelve su propio curso causal con
exclusién del efecto causal de la conducta del presunto imputable, y

¢) La condicién superviviente que no es una secuela del curso causal
desenvuelto por la conducta del supuesto victimario. (pp. 379-380)

4.6 FACTOR DE ATRIBUCION

Pizarro y Vallespinos (1999) sostienen que: “El factor de atribucion constituye el
elemento axiolégico o valorativo, en virtud del cual el ordenamiento dispone la
imputacion de las consecuencias dafiosas del incumplimiento obligacional o de un
hecho ilicito strito sensu a una determinada persona (...)" (p. 355).

Mosset lturraspe (2004) simplifica diciendo que: “La accién antijuridica no es
punible si no media entre el hecho imputable y el dafio una relacibn o nexo de
causalidad; el dafio es el efecto del obrar antijuridico imputable que reviste, en
consecuencia, el caracter de causa’; luego, sentencia que: “De ahi que puede
afirmarse, sin error, que la relacibn de causalidad es un presupuesto de
responsabilidad civil” (p.357).

En este orden de ideas, ya sabemos que el Cddigo velezano tuvo en mira la
responsabilidad por culpa (art. 512'""), en tanto la modificacién por ley 17.711 provocé
un giro hacia los factores objetivos de atribucién (arts. 1.109'"® y 1.113'"®); empero, a
esta altura, ambas posiciones ya podemos considerarlas como parte de la historia de
nuestro Derecho privado, atento a la ultima modificacién de fondo que unifica los
Cadigos Civil y Comercial.

Asi, la cuestién queda zanjada en la letra de los articulos 1721, 1722
17232 1724 y 1725,

"7 1bid 90

178 1bid 53
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180 c.C.C. Art. 1.721.- Factores de atribucion. La atribucién de un dafio al responsable puede basarse en
factores objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de atribucion es la culpa.
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Al momento de analizar el Anteproyecto, Mazzinghi (2012) opinaba respecto de

la letra del primero de los articulos supra mencionados, diciendo que

Quiere decir que, en términos generales, la obligacién de resarcir el dafio puede
estar fundada o derivar de la configuracion de un factor subjetivo u objetivo de la
responsabilidad.

La enunciacion de ambos factores es general, abierta, y, —segun lo que resulta del
comienzo del precepto del art. 1721 del Anteproyecto que estamos analizando—,
parece indiscriminada e igualitaria.

Esta primera impresion queda enseguida desvirtuada al leer la Gltima parte del art.
1721 del Anteproyecto, en la que se dice claramente que, cuando no hay una
atribucién especificamente objetiva de la responsabilidad, “el factor de atribucién
es la culpa”.

A la luz de esta directiva, es innegable que la responsabilidad civil nace
naturalmente y se configura con facilidad siempre que aparece un factor subjetivo
—la culpa o el dolo del autor del dafio—, y que, en cambio, la responsabilidad
objetiva requiere una normativa especifica, la descripcion legal de las situaciones
gue la vuelven operante.

La interpretacién resulta de los términos del precepto que estamos comentando,
en la parte que dice que, “en ausencia de normativa”, la culpa rige con amplitud y
con una suerte de efecto expansivo o generalizador.

El criterio es razonable, porque, mas alla de las situaciones especificas descriptas
por la ley, la conducta impropia de los sujetos —por culpa o por dolo—, es el resorte
elemental, el factor que, por excelencia, determina y pone en marcha la
responsabilidad civil. (p. 506)

4.6.1 SUBJETIVOS

18l c.c.C. Art. 1.722.- Factor objetivo. El factor de atribucién es objetivo cuando la culpa del agente es

irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se libera demostrando
la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario.

182 c.c.C. Art. 1.723.- Responsabilidad objetiva. Cuando de las circunstancias de la obligacion, o de lo
convenido por las partes, surge que el deudor debe obtener un resultado determinado, su responsabilidad
es objetiva.

18 c.C.C. Art. 1.724.- Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el dolo. La
culpa consiste en la omision de la diligencia debida segln la naturaleza de la obligacion y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la
impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por la produccion de un dafio de manera intencional o
con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

184 c.C.C. Art. 1.725.- Valoracion de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracién de la
previsibilidad de las consecuencias.

Cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones
particulares de las partes.

Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condiciéon especial, o la facultad intelectual de una
persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes. En
estos casos, se estima el grado de responsabilidad, por la condicién especial del agente.
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Respecto de los elementos subjetivos, conviene a modo de inicio del abordaje,
recordar las palabras de Mosset Iturraspe y Piedecasas (2005) quienes analizan la

cuestion diciendo

El texto comentado enfatiza el presupuesto "imputabilidad". Para ser responsable
no basta con ser "autor"; se requiere, ademas, ser "autor imputable"; que el hecho
del agente le sea atribuible, con base en alguno de los factores de imputacion.

Los cédigos que siguieron al francés, los del siglo XIX, s6lo admitieron, conforme a
las ensefianzas del precursor Domat, los factores subjetivos de atribucion: la culpa
y el dolo. La culpa definida en el articulo 512 como la omisién de las diligencias
necesarias; la negligencia, imprudencia o impericia, conforme a las circunstancias
de persona, tiempo y lugar. Y el dolo configurado por la intencion de dafiar.
Clasificando a los ilicitos segun estos factores: el delito como ilicito doloso y el
cuasidelito como ilicito culposo.

El recurrir a la culpabilidad, como factor de imputacion, se funda, es innegable, en
la responsabilidad como "reproche"; tiene, por ende, un fundamento moral de
sancion o castigo al agente; al daflador que busca perjudicar o bien que actlia con
torpeza o descuido. Para el Cadigo Civil, en su version originaria, al menos de una
manera expresa, era este factor subjetivo el Gnico admisible. Lo dice el texto. (pp.
23-24)

Por su lado, Moisset de Espanés (s.f.) resume diciendo

En definitiva, hablamos de responsabilidad subjetiva cuando nos encontramos
frente a hipétesis en que la obligacion de resarcir se funda en el actuar voluntario
del sujeto, que ha obrado con culpa (lato sensu, es decir, culpa o dolo). Deben
agui presentarse todos los requisitos que la doctrina clasica exige para que haya
responsabilidad, a saber: 1°) obrar humano voluntario; 2°) antijuridicidad del obrar;
3°) resultado dafioso y 4°) vinculo de causalidad entre la consecuencia dafiosa y el
obrar humano.

Con respecto al obrar humano, aclaramos que debe darse el doble requisito de
imputabilidad y culpabilidad. (pp. 7-8)

46.1.1 CULPA

Continuando con el método adoptado, para el desarrollo de la presente
investigacion, comenzamos por intentar encontrar algunos conceptos que permitan
comprender el tema a abordar. Asi, respecto de la culpa, recurrimos en primer lugar al
Cédigo Civil que, en su articulo 512, da una definicién diciendo, textualmente, que
"La culpa del deudor en el cumplimiento de la obligacion consiste en la omisién de

aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que correspondiesen
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a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”; y, aunque la letra del
articulo se refiera al supuesto de incumplimiento de obligaciones contractuales, es
obvio que al tratarse de un factor de responsabilidad, por ende, resulta aplicable,
también, por extensién al régimen de la responsabilidad extracontractual emergente de
los hechos ilicitos no intencionales (arts. 1.067*%¢, 1.109'®" y ccdtes. del Cod. Civ.).

Comenzamaos por recurrir a la versada opinion de Mosset Iturraspe (1971), quién
nos recuerda que en el derecho romano se decia “culpa esse quoad eum quem
diligente, provideri potuerit provisum non fuit (hay culpa porque no se previé aquello
que con diligencia hubiera debido preverse)” (Vol. 1, pp. 60-61).

Empece lo supra expuesto, siempre resulta conveniente consultar a otras
calificadas opiniones doctrinarias; asi, en este punto, recurrimos a Trigo Represas
(1987) quien dice que

Se puede decir que existe culpa cuando por negligencia, descuido, falta de
precaucion o por imprudencia, no se ha obrado como se hubiese debido hacerlo,
provocandose asi un dafio, pero sin que mediase un proposito deliberado en tal
sentido por parte del agente; no se cumple, pues, con el deber juridico
preexistente simplemente porque el obligado no ha tenido el cuidado o la prevision
de adoptar las medidas necesarias para ello. Y aun se ha dicho, criterio que
compartimos, que la Culpa puede presentarse en dos formas: como “negligencia”,
caso en el cual el sujeto omite cierta actividad que habria evitado el resultado
dafnoso, hace menos de lo que debe; y como "imprudencia”, caso en el cual el
sujeto obra precipitadamente o sin prever por entero las consecuencias en las que
podia desembocar sus proceder irreflexivo, hace mas de lo que debe. (pp. 25-26)

Otros autores, como Von Tuhr (1934) apunta que la culpa consiste en que el
autor del acto, sin proponerse provocar un resultado antijuridico, no guarda la
diligencia exigible, segun la practica, para evitarlo (p. 276); en tanto que, para Pefia
Lépez (2002) considera que “(...) la calificacion como culposa de la conducta de una
persona depende esencialmente de que ésta haya realizado o no un comportamiento
objetivamente menos diligente que aquél que le exige el Derecho” (p. 442).

Siendo que al momento de la elaboracién de la presente investigacion, aln se
encuentra vigente el Codigo Civil, tenemos que continuar analizando con base en su
articulado y, al respecto, consultamos a Lopez Meza (2006) quien, sobre el tema en

desarrollo, opina que
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La culpa, como factor de atribucion de responsabilidad, se caracteriza por dos
elementos esenciales:

a) ausencia de intencién nociva o maléfica;

b) omisién de la conducta debida, positiva 0 negativa, para prever o evitar un dafio
a otro.

El primero de los elementos, la ausencia de intencion maléfica permite distinguir la
culpa del dolo, que es una categoria mas grave que ella. La omisién de la
conducta debida, se configura tanto cuando no se hace lo que debié hacerse,
como cuando se ejecutd lo que debié ser motivo de abstencion, para impedir un
resultado dafioso.

Pero, se halla implicito en el precepto que, ademas, deben darse otros dos
caracteres esenciales: ¢) Imputabilidad: la culpa presupone la imputabilidad del
agente, esto es, la capacidad para comprender, conocer y valorar las
circunstancias facticas en que el sujeto se encuentra y desenvuelve; a contrario
sensu, no puede calificarse de culpable a quien no es imputable. Por ende, la
actuacion de quien no tiene discernimiento no puede ser calificada de culposa, a
tenor de lo dispuesto en los arts. 897 y 921 C.C,;

(-..)

d) Previsibilidad del resultado: Tampoco puede declararse culpable a quien no
pudo prever los resultados de su actuacion; por este motivo, culpa y previsibilidad
del resultado son nociones que van juntas. Complementando la maxima del art.
512, el art. 902 de nuestro Céd. Civil sanciona una preciosa regla de conducta al
imponer mayor “previsibilidad” que la ordinaria a aquellos sujetos a quienes la
sociedad ha otorgado deberes de seguridad en virtud de las funciones
asistenciales que cumplen; esta previsibilidad autoriza a graduar la relacion de
causalidad, otorgandole un mayor poder causal denominado “super-causal’;
cuando se trata de hechos en que hay obligacion de emplear conocimientos
cientificos, el no haber previsto el peligro por falta de conocimientos técnicos,
responsabiliza a su autor por las consecuencias que de esto resulten. (pp. 644-

645)

Consultado nuevamente, Mazzinghi (2012) opina que

El Anteproyecto dedica el art. 1724 a definir la culpa y el dolo.

El concepto de culpa es practicamente el mismo que resulta del art. 512 del
Cadigo Civil vigente: “La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segun
la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de las personas, el tiempo y el
lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o
profesion”.

El Gnico cambio radica en la utilizacion del singular de diligencia en vez de la
referencia anterior —en plural—, a “la omision de aquellas diligencias que exigiere la
naturaleza de la obligacién, y que correspondiesen a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar”, pero el sentido es el mismo.

La incorporacién al texto legal de los conceptos de imprudencia, negligencia e
impericia como descriptivas y configurativas de la culpa, es un acierto, pues
amplia y enriguece la idea abarcando las conductas excesivas —imprudencia—, y el
descuido o la falta de preparacion en el desenvolvimiento de un arte o una
profesion determinada.

En lo que se refiere al dolo como factor subjetivo de atribucion de la
responsabilidad, el Cadigo Civil actual no es un modelo de claridad.
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La norma del art. 521 —ubicada en el ambito de la responsabilidad contractual—, se
limita a disponer que “si la inejecucion de la obligacion fuese maliciosa, los dafios
e intereses comprenderan también las consecuencias mediatas”, y el art. 1072 —en
la oOrbita aquiliana—, no menciona el dolo, pero establece que “el acto ilicito
ejecutado a sabiendas y con intencion de dafiar la persona o los derechos, se
llama “delito”.

La férmula actual es mas certera —“produccién de un dafio de manera intencional”,
y también mas severa, porque incluye dentro del dolo a “la manifiesta indiferencia
por los intereses ajenos”.

Es que, cuando una persona exhibe un descuido gravisimo y evidente, que revela
un desinterés absoluto por la situacion del otro, es razonable que se califique su
conducta como dolosa. (p. 506)

Finalmente, para Trigo Represas y Lopez Mesa (2004) la culpa ya no es el
paradigma excluyente de la responsabilidad, sino que se ha mudado hacia un
esquema bipolar donde la culpa comparte el escenario con el riesgo creado y otros
factores objetivos de atribucion (Vol. 1, p. 24).

46.1.2 DOLO

A modo introductorio, recurrimos a la opinion de Lépez Mesa y Trigo Represas
(2005) quienes se han referido a la cuestion opinando que, la diferencia entre culpa y
dolo radica en que en la imputacién culposa se requiere apenas un conocimiento
potencial, un conocimiento que se hubiera llegado a poseer si se hubiese actuado con
la diligencia debida, mientras que el dolo presupone la actuacién a sabiendas del dafio

gue habra de causarse (p. 135).

4.6.2 OBJETIVOS

El Cdédigo Civil, en estos momento vigente, al momento de plantear las hipotesis
de responsabilidad objetiva lo hace de manera bien circunscripta — es decir, la del
principal por el dependiente, la del duefio o guardian cuando el dafio deriva del vicio o
riesgo de la cosa—; en tanto que, el factor de atribucién objetivo no tiene el alcance
general que ahora, en el nuevo Cadigo unificado, pretende darsele. Veamos algunos
antecedentes historicos para una mejor comprension.

La aparicion de la llamada “doctrina del riesgo”, como factor objetivo -riesgo
meramente “creado” o bien riesgo “provecho”-, se produce a comienzos del siglo XX, y
tiene como ambito especifico el de los accidentes de trabajo. La légica era que, el
empresario es responsable de pleno derecho, independientemente de toda culpa de

su parte, de los accidentes acaecidos con motivo del trabajo a sus obreros y

125



empleados; asi, quien crea con su actividad un “riesgo” del cual se desprende un
dafio, debe cargar con las consecuencias.

Al producirse la reforma del afio 1968, por Ley 17.711, ese principio pasa al

3188

Cddigo Civil explicitado en el articulo 1.113™°°, con motivo del dafio que originan las

cosas riesgosas Y, luego, a partir de opiniones de la doctrina y antecedentes en la
jurisprudencia, se expande y pasa a fundar otros supuestos, actuando como factor de
atribucion del dafio que, causado por el dependiente, debe indemnizar el principal,
como asf lo establecen los articulos 43'®° y 1.113"°, primer parrafo; etcétera.

Segun define Moisset de Espanés (s.f.)

La responsabilidad objetiva en cambio, se vincula con hipotesis en las cuales se
prescinde de la culpabilidad e, incluso, de la voluntariedad del obrar humano. Se
tiene en cuenta: a) resultado dafioso y b) vinculo de causalidad material entre ese
resultado y el sujeto a quien se hace responsable.

Asi, por ejemplo, si un demente ocasiona un dafio, no sélo ha obrado sin culpa,
sino que ni siquiera es imputable. Sin embargo debera responder por razones de
equidad (art. 907, nuevo).

(...)

En fin, quien utiliza una cosa de su propiedad, o incluso una cosa ajena, y obtiene
de ello un beneficio, debera responder en mayor o menor medida de las
consecuencias dafiosas que origine esa cosa (art. 1113 del C. Civil), y lo hara
mientras no se demuestre que se ha interrumpido el nexo causal, que es lo Unico
que puede alegar para eximirse de la responsabilidad que la ley pone a su cargo.
Por ejemplo, el caso fortuito, o el hecho de un tercero extrafo, cortan la cadena
causal, y esas circunstancias le liberan de responsabilidad; en cambio no puede
demostrar -cuando la cosa es riesgosa- que de su parte no ha habido culpa. (pp.
7-8)

Respecto de los antecedentes previos a la sancién del Cdodigo unificado,
Mazzinghi (2012) ha dicho que

Es que el problema surge a partir de este empefio por lograr una férmula genérica
y abarcativa.

En este sentido, la responsabilidad por las actividades riesgosas que consagra el
art. 1757 del Anteproyecto puede llegar a extremos ingobernables.

El punto es complicado, porque el art. 1722 que estamos comentando dispone que
la responsabilidad es objetiva “cuando la culpa del agente es irrelevante”.
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189 c.C. Art. 43. Las personas juridicas responden por los dafios que causen quienes las dirijan o
administren, en ejercicio o con ocasion de sus funciones. Responden también por los dafios que causen
sus dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en el Titulo: "De las obligaciones que
nacen de los hechos ilicitos que no son delitos".

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

19 |bid 97

126



En rigor, en todos los casos en los que el dafio aparezca como la consecuencia de
una actividad, la culpa conservara su virtualidad, pues la actividad remite a la
conducta del hombre, y la valoracién de esta conducta no podra hacerse sin
sopesar la intencion o el proceder —diligente o descuidado—, del titular de la
actividad.

Es que, en el fondo, al poner el foco en la actividad del hombre, la culpa vuelve a
adquirir una trascendencia insoslayable.

La norma del art. 1723 del Anteproyecto es apenas mas clara que la anterior, pero
presenta también deficiencias graves: “Responsabilidad objetiva — Cuando de las
circunstancias de la obligacién, o de lo convenido por las partes, surge que el
deudor debe obtener un resultado determinado, su responsabilidad es objetiva”.

El precepto esta pensado para los incumplimientos de indole contractual, pero sus
contornos son francamente borrosos.

Las partes de un contrato siempre se comprometen a obtener algun resultado —el
cumplimiento de un acto juridico en el mandato, la realizaciébn de una tarea
especifica en la locacion de servicios, la seguridad en el goce de la cosa en la
locacion—, y ello determinaria que la responsabilidad seria objetiva en todos los
casos.

Hay resultados de buena y diligente atencién, de empefio en el desarrollo de una
tarea, de suministrar pautas de alguna seguridad, que no son faciles de encuadrar
dentro de una obligacion rotunda de resultado.

La formula del art. 1723 del Anteproyecto es demasiado amplia e indefinida. Y, en
cierto sentido, se contradice con el criterio que resulta del art. 1722, porque en el
cumplimiento de los contratos, la culpa de las partes nunca es irrelevante. (507)

4.6.2.1 RIESGO O VICIO DE LAS COSAS

A modo de introduccién conceptual, recurrimos a la opinién de Aramburo Calle
(2008) quien dice

Ahora, no es uno solo el concepto de riesgo. En cuanto a la seleccién del riesgo
relevante para el derecho, desde las tempranas épocas en que la doctrina
francesa comenzaba a discutirlo, ya habia matizaciones y calificaciones que
modificaban su contenido. Asi, del riesgo que producia provecho o beneficio para
su creador, se pas6 a considerar el riesgo creado, a secas, que para generar
responsabilidad sin culpa, no requeria producir beneficio. De otro lado, hoy se
habla del riesgo profesional para referirse al desempefio en forma profesional de
actividades que entrafian riesgos para terceros, con fundamentos de una
responsabilidad objetiva sin atenuantes,...

Asi mismo, en cuanto al escenario normativo en el que el riesgo puede ser
discutido, es posible hablar del concepto de riesgo general de la vida (que coincide
con el de riesgo permitido), y que corresponde a uno de los criterios de imputacion
objetiva, segun el cual hay riesgos a los que todos estamos expuestos y que su no
tolerancia haria inviable la vida cotidiana. También se encuentra el concepto de
riesgo excepcional en la jurisprudencia de lo contencioso administrativo,
denominacién que se utiliza para definir al que excede del riesgo general de la
vida. Este es uno de los factores de imputacion de responsabilidad mas
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empleados para atribuir responsabilidad a la administracién publica, aunque en
ocasiones no es facil desentrafiar un conjunto de principios generales a los que
deba obedecer. (p. 29)

Ampliatoriamente, y para una mejor comprension, hemos seleccionado el

pensamiento de Zabala de Gonzalez (1997), quien dice que

El sistema de responsabilidad por dafios derivados de cosas inanimadas, arranca
de una distincién tradicional: dafios causados por el hecho del hombre y dafios
causados por el hecho de la cosa.

Existe un hecho del hombre cuando éste dafia con su solo cuerpo o con una cosa
sometida casi completamente a su accioén y voluntad.

Asi, en los ejemplos ya clasicos de las lesiones inferidas..., con el automévil por el
conductor negligente. Las preposiciones utilizadas revelan que el agente del dafio
es la persona (el dafio causado por el hombre) y que la cosa cumple un papel
instrumental y no causal (el dafio causado con la cosa, pues, no hace sino seguir
la direccion impuesta por la voluntad del sujeto, tal como la bala se dispara
conforme a la trayectoria sefialada por quien apunta con el arma.

En cambio, existe un hecho de la cosa cuando ésta ocasiona el dafio con una
cierta autonomia respecto de una conducta humana: caida de la maceta desde la
ventana,...

El concepto de hecho de la cosa no desconoced que, por el propio caracter
“inanimado” (carente de vida) de las cosas, en el trasfondo de todo dafo
producido por éstas se encuentra subyacente una conducta humana: colocar en
forma peligrosa la maceta,...; es decir, en general, no custodiar convenientemente
la cosa, a fin de evitar la posibilidad de dafios a terceros derivados de ella. (pp.
35-36)

Al respecto, podemos hacer un estudio evolutivo de la cuestibn en nuestro

derecho, distinguiendo cuatro etapas diferenciadas, a saber:

a. Cddigo velezano
En su redaccién original, podiamos encontrar con dos supuestos legales de
responsabilidad que distinguia entre el hecho del hombre con una cosa y
sin ella, donde el primer caso era previsto por el articulo 1.109 —hecho del
hombre- y el segundo por el articulo 1.133 —hecho de la cosa- que tenia en
cuenta la presuncion de culpa contra el duefio, en razén de invocar la
obligacion que le incumbia a quien se servia o tenia a su cuidado la cosa

de la derivara el dafo;

b. Cadigo Civil modificado por la Ley 17.711
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La norma hace un agregado que no modifica sustancialmente al articulo
1.109%, pero deroga al articulo 1.133; asimismo, modifica el articulo
1.113'? agregando dos parrafos referidos a los dafios causados con las
cosas y por el riesgo o vicio de la cosa; en este orden de ideas, la
modificacion dejo planteada la posibilidad de abordar la responsabilidad por
dafios a partir de tres hipotesis posibles; es decir: dafios por un hecho del
hombre que actué con culpa o negligencia; dafios causados por las cosas,
con presuncién de culpa contra el duefio o guardian; y, dafios causados por
el riesgo o vicio de la cosa, eximiéndose de responsabilidad sélo si logra
acreditar la intervencion de una causa ajena al propio riesgo o vicio de la

cosa.

c. Ley de Defensa del Consumidor

El eje de esta norma de orden publico no pasa por el contrato sino por la

193

relacién de consumo (art. 42, C.N.”™), entendida como el vinculo que se

establece entre el consumidor o usuario y el proveedor de bienes o servicios

1194 2195 y 3196

para su consumo final (arts. , ley citada), es claro que la

%1 1bid 53
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193 C.N. Articulo 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos; a una informacion adecuada y
veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la
defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de
asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y solucion de conflictos, y los
marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los
oerganismos de control.

% D.C. Art. 10— Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del
consumidor o usuario, entendiéndose por tal a toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes
0 servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar
0 social. Queda comprendida la adquisicién de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo,
cementerios privados y figuras afines.

Se considera asimismo consumidor 0 usuario a quien, sin ser parte de una relacién de consumo, como
consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a una
relacion de consumo. (Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)

195 | D.C. Art. 2°— Proveedor. Es la persona fisica o juridica de naturaleza publica o privada, que
desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente, actividades de produccion, montaje, creacion,
construccion, transformacion, importacion, concesion de marca, distribucién y comercializacion de bienes
y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo proveedor esta obligado al cumplimiento de la
presente ley.

No estan comprendidos en esta ley los servicios de profesionales liberales que requieran para su ejercicio
titulo universitario y matricula otorgada por colegios profesionales reconocidos oficialmente o autoridad
facultada para ello, pero si la publicidad que se haga de su ofrecimiento. Ante la presentacion de
denuncias, que no se vincularen con la publicidad de los servicios, presentadas por los usuarios y
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obligacién de seguridad que esa norma consagra en su articulo 5" a cargo
del proveedor rige incluso en casos en que no existe contrato, bastando con
la existencia de un mero contacto social entre consumidor y empresario; en

tanto que, el articulo 6%

trata, especificamente, la cuestién sobre las cosas
y servicios riesgosos. A su vez, en el articulo 40*° se responsabiliza a todos
los integrantes de la cadena de produccién y comercializacién de un
producto o servicio riesgoso, sin distinguir tampoco entre responsabilidad
contractual y extracontractual, y englobando en sus disposiciones —entre

otros— tanto al fabricante como al vendedor directo de la cosa o servicio.

d. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion
Al comentar el Proyecto 2012 de unificacion de los Cddigos, Picasso (2012)
explica que

Por ese motivo, no se ha incorporado en el Proyecto ninguna alusion a la
obligacion tacita de seguridad, a diferencia del Proyecto de 1998, que
expresamente la contemplaba en sus arts. 1668 y 1669. También por eso
se dice en los fundamentos del Proyecto que se unifican los supuestos que
habian generado dificultades serias, como ocurre con los dafios a la

consumidores, la autoridad de aplicacién de esta ley informara al denunciante sobre el ente que controle
la respectiva matricula a los efectos de su tramitacién. (Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N°
26.361 B.O. 7/4/2008)

1| D.C. Art. 3° — Relacion de consumo. Integracion normativa. Preeminencia.

Relacion de consumo es el vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o usuario.

Las disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a las
relaciones de consumo, en particular la Ley N° 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley N° 22.802
de Lealtad Comercial o las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacion de
los principios que establece esta ley prevalecera la mas favorable al consumidor.

Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido en esta ley y sus reglamentaciones sin
perjuicio de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra normativa
especifica. (Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.361 B.O. 7/4/2008)
7L.D.C. Art. 5° — Proteccién al Consumidor. Las cosas y servicios deben ser suministrados o prestados
en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno

ara la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios.

% L.D.C. Art. 6°— Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas y servicios, incluidos los servicios publicos

domiciliarios, cuya utilizacion pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los
consumidores o usuarios, deben comercializarse observando los mecanismos, instrucciones y normas
establecidas o razonables para garantizar la seguridad de los mismos.
En tales casos debe entregarse un manual en idioma nacional sobre el uso, la instalacion y
mantenimiento de la cosa o servicio de que se trate y brindarle adecuado asesoramiento. Igual obligacién
regird en todos los casos en que se trate de articulos importados, siendo los sujetos anunciados en el
articulo 4 responsables del contenido de la traduccion.
199 | D.C. Art. 40. — Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del
servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y
quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista respondera por los dafios ocasionados
a la cosa con motivo o en ocasion del servicio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que correspondan. Sélo se
liberard total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena. (Articulo
incorporado por el art. 4° de la Ley N° 24.999 B.O. 30/7/1998)
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persona en el ambito de la responsabilidad contractual. En tales situaciones,
la reparacion del dafio se regira, segin los casos, por los arts. 1749
(responsabilidad por culpa o dolo) o 1757 y 1758 (riesgo), segun que se
hayan empleado o no cosas viciosas o riesgosas para ejecutar la obligacion,
o bien que la actividad desplegada por el deudor pueda o no calificarse en
si misma como peligrosa en los términos del art. 1757. Si los dafios a la
persona fueron ocasionados por un dependiente del deudor, se aplicara el
art. 1753.

Coherentemente con este sistema, y previendo los problemas que podria
generar la aplicacion a los profesionales liberales (particularmente, los
médicos) de la responsabilidad por riesgo creado en los términos de sus
arts. 1757 y 1758, el art. 1768 del Proyecto establece que cuando la
obligacion de hacer se preste con cosas, la responsabilidad no se rige por
aquellas normas, excepto que el dafio provenga de su vicio. (p. 86)

4.6.2.2 RIESGO CREADO

Ya hemos visto que, el duefio o guardian resulta ser responsable por los dafios
derivados del riesgo o vicio de la cosa; empero, puede ocurrir que si los dafios son
producto de una actividad riesgosa en la que no intervienen cosas 0 que aun
interviniendo el peligro no derive de éstas sino de la manera de utilizarlas o
controlarlas; incluso, no existiendo riesgo o vicio de la cosa, el peligro creado sea
atribuible al titular de la actividad peligrosa, incluso sin que resulte ser el duefio o
guardian de las cosas de las que eventualmente utilizaba, por ser el responsable de
haber introducido en el medio social una actividad y peligrosa, aunque no obtenga un
provecho de la misma, y ser quien posee el poder para controlarlo, incluso sin ser el
ejecutor ultimo que la pone en practica.

Asi, para Kemelmajer de Carlucci y Parrellada (1992) la responsabilidad objetiva
descansa sobre la teoria del riesgo creado, la equidad y la garantia legal entre otras,
prescindiendo de la culpa en la imputabilidad prevista por parrafo segundo del articulo
1.113 del Cadigo Civil (p. 187).

Zavala de Gonzalez (1997) las discrimina de la siguiente forma

a) Actividades riesgosas por su naturaleza, son aquéllas siempre peligrosas,
intrinsecamente e in genere, en cualquier circunstancia (explotaciéon de
energias, conduccién de automotores, fabricacion de explosivos...).

b) Actividades riesgosas por las circunstancias de su realizacion son las que no
revistiendo un peligro regular o constante, lo ostentan sin embargo cuando se
califican a través de modalidades particulares, que requieren un control y
supervision especial. (pp. 205-206)
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4.6.2.3 RIESGO PROVECHO O RIESGO BENEFICIO

En general, se considera a ésta teoria como lo que se conoce como una
creacion pretoriana, es decir que surge de los antecedentes jurisprudenciales -en
particular del fuero civil-, de entre los cuales podemos rescatar lo dicho en Arroyo c.
IRSA Inversiones (2001):

Sabido es que el tema de la responsabilidad en un cada vez mayor panorama de
ocurrencia de dafios propios de la vida moderna ha agitado las aguas de los
doctrinarios del derecho en las Ultimas décadas, y mas aun de los que se dedican
al nuevo "derecho de dafios". La idea de justicia conmutativa que inspira a esta
época, llevd a la adopcion de diversas teorias que propiciaron una fuente de
imputacién que no reposara Unicamente en la culpa, es asi que nacié la
responsabilidad objetiva de la mano de la teoria del riesgo, esto es, lo que
podriamos llamar la actual mecanizacion universal lleva a responsabilizar no sélo
por los hechos que producimos con culpa sino por nuestros actos cuando éstos
causan un dafio injusto: ocurrido el dafio es preciso que alguien lo soporte y la
practica exige que aquellos que obtienen provecho soporten las cargas, como una
equiparacion justa a realizar; es asi que el creador del riesgo debe responder por
los resultados nocivos o dafiosos que ocasione a terceros.-

Dentro de la teoria del riesgo que inspiré la reforma del articulo 1113 del Cdédigo
Civil, interesa destacar aqui lo que dio en llamarse la teoria del riesgo provecho o
riesgo beneficio cuya formulacién seria: quien con su actividad crea riesgos y
recibe beneficios, debe en esa medida soportar los dafios que ocasione,
razonamiento que Compagnucci de Caso califica de "una sencillez y claridad
meridiana"”. En este marco conceptual se ha puesto el acento en el interés
econdmico, pues quien crea para los demas un riesgo estd creando para si una
fuente de riqueza, y por ende deberd afrontar las reparaciones.-

Es que "la cuestion de la responsabilidad (...), que es una mera cuestion de dafios,
de proteccion de derechos lesionados, de equilibrio social, debe, pues, ser
resuelta atendiendo solamente a un criterio objetivo: quien se aprovecha de los
beneficios que sus actividades le proporcionan, debe, inversamente soportar los
males originados en esas mismas actividades", esto es, "ubi emolumentum, ibi
onus" o bien "cuius commodum, eius periculum®.-

En este mismo orden de ideas, el Proyecto de Cédigo Civil unificado con el Cadigo
de Comercio elaborado por un equipo de destacados juristas (presentado al
Ministerio de Justicia de la Nacion el 18/12/98), establece en su articulo 1655 que:
"Quien realiza una actividad especialmente peligrosa, se sirve u obtiene provecho
de ella, por si o por terceros, es responsable del dafio causado por esa
actividad...". Como se ha venido viendo, se ensancha aqui la legitimacion pasiva
en un sentido tutelar para la victima, es decir que no respondera frente al
damnificado solo el ejecutor material y directo del perjuicio, sino también el titular
de la actividad dafiosa, aun cuando esa actividad se desenvuelva materialmente a
través de otros.-
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El antecedente, que se menciona en el péarrafo del antecedente supra
transcripto, efectivamente, fue tenido en cuenta al momento de redactarse el Proyecto
2012 que, finalmente aprobado por Ley 26.944, da nacimiento al nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Si bien el nuevo Codigo mantiene el factor de atribucién objetivo para los dafios
que fueran ocasionados por el riesgo o vicio de una cosa, el articulo 1.758% le asigna
el caracter de guardian a quien obtiene un beneficio de ella; asimismo, establece que
se considera guardian a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la direccién y el
control de la cosa, o “a quien obtiene un provecho de ella”. Idéntica consideracion se
propone para quien se sirve u obtiene provecho de una actividad riesgosa,
incorporandose también este concepto jurisprudencial al derecho positivo.

Empece, lo supra expuesto, la nocién de responsabilizar a quien obtiene un
beneficio econémico por la incorporacion de una cosa riesgosa a la sociedad no es
absolutamente novedosa en nuestro derecho, si tenemos en consideracion las
previsiones del articulo 40° de la ley 24.240, como desarrollaremos con mayor
amplitud ut infra.

En sintesis, la teoria del “riesgo provecho” o ‘“riesgo beneficio”, vino a
complementar su antecesora, que sélo tenia en cuenta al “riesgo creado” como causal
de responsabilidad objetiva; en esta direccién, elementalmente, la teoria sostiene que
sera responsable todo aquél que crease un riesgo, del cual obtuviera un beneficio, y
que del mismo se produzca un dafio.

Empece, lo hasta aqui desarrollado sobre el tema, compartimos la opinion de

Zabala de Gonzalez (1997), quien ha dicho que

La responsabilidad surge aunque el titular no obtenga un provecho econémico en
el desenvolvimiento del emprendimiento, segin se verifica con actividades
riesgosas que el Estado organiza en interés de la comunidad.

El factor de atribucién es el “riesgo creado”, mas amplio que el “riesgo provecho”.
(p. 211)

Decimos que compartimos la opinién de la autora en razén de que, es el Estado
quien organiza la actividad riesgosa —instruccion de tiro- en interés de la comunidad; y,
muchas veces, quien posee la habilitacion como instructor de tiro, no la ostenta con

fines econdmicos, sino sociales; esto es, no ejerce la actividad como un profesional

200 |1hid 140
201 |hid 199
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gue contrata de manera onerosa con sus clientes, sino que extiende, de manera
gratuita, certificaciones de idoneidad a sus amistades, familiares u otros de favor.

En este sentido, quienes asi lo hacen no se encuentran exentos de
responsabilidad por los dafios que pudieran producir aquellos a quienes hayan
habilitado su idoneidad sin tenerla.

Recurrimos, nuevamente, al método analégico para poder ejemplificar con
situaciones mayormente conocidas; en este caso, recordemos el denominado
“transporte benévolo”, que podemos explicar sencillamente diciendo que, es aquel en
el cual el duefio o guardian (v.gr.: conductor) de un vehiculo, invita o acepta transportar
por cortesia, parentesco, amistad, y en forma desinteresada, a otra persona. Es decir que,
se trata de un transporte de pasajero de favor, que no recibe ninguna retribucién a cambio;
y, que puede hacerse por invitacion del transportador o a pedido del transportado.

Errbneamente, no son pocos quienes, todavia, estan en la creencia respecto a que
éste tipo de transporte no genera responsabilidad alguna, para el duefio o guardian de la
cosa, en caso de que el pasajero transportado gratuitamente sufriera algin dafo, si
ocurriera un siniestro en el camino recorrido.

Contrariamente, es la Corte Suprema de Justicia de la Nacién quien, en Melnik
de Quintana c. Carafi (2001), ha dicho que

7°) Que en efecto, esta Corte se ha expedido en materia de transporte benévolo
en el sentido de que la asuncién de los riesgos normales del viaje no es causal de
supresién ni de disminucion de la responsabilidad por los principios que emanan
de los arts. 1109 y 1111 del Cédigo Civil, como también acerca de que el riesgo
que acepta la victima no alcanza al de perder la integridad fisica o la vida, a
menos que debido a las circunstancias particulares del hecho esa consecuencia
hubiera podido habitual y razonablemente sobrevenir, lo cual permitiria una
asimilacion a la culpa (Fallos: 315:1570 y 319:737).

Entendemos que, con mayor razén, respecto de la responsabilidad directa o
indirecta que le corresponde asumir, al instructor de tiro, con relacion a los dafios
sufridos por terceros en los supuestos de la hipétesis planteada en la presente

investigacion.

4.6.2.4 ACTIVIDAD RIESGOSA

Al analizar el Proyecto 2012, Trigo Represas (2012) analiza el tratamiento dado

sobre la cuestién que abordamos, y dice
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En el art. 1757 del Proyecto también se contempla la responsabilidad derivada de
la intervencién de cosas o de actividades riesgosas: “Toda persona responde por
el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las actividades que sean
riesgosas o0 peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las
circunstancias de su realizacion”. Asimismo, en el inicio del parr. 2, se agrega: “La
responsabilidad es objetiva”. No obstante, a su turno, en el art. 1722 sobre el
factor de atribucion objetivo de la responsabilidad, se lee que: “el responsable se
libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario”. O sea
gue, en el nuevo régimen proyectado, puede igualmente sostenerse que el hecho
imprevisible o insuperable para el deudor que le impide cumplir, debe asimismo
ser ajeno o exterior a su propio deber u obligacién. (p. 117)

Es asi que, el Cédigo unificado, siguiendo los lineamientos del Proyecto, tiene
previsto en el articulo 1.757%% la cuestién de las actividades riesgosas, empero,
también las califica como peligrosas.

Segun nos dice Zabala de Gonzalez (1997): “Una actividad puede ser peligrosa
por su naturaleza (con motivo de sus caracteristicas intrinsecas o habituales) o por las
circunstancias con que se desenvuelve (a raiz de los medios empleados en la
ejecucion u otros accidentes de lugar, tiempo o modo)” (p. 197).

Al respecto, conviene recordar que la actividad del instructor de tiro deviene
atipica respecto de aquellas que, habitualmente, utiliza la doctrina para ejemplificar; en
esta direccion, nuevamente consultada Zabala de Gonzalez (1997) nos dice que la
responsabilidad, por éste tipo de actividades, tiene una amplia variedad de supuestos
practicos de aplicacion, tales como contaminacion del medio ambiente; dafios
causados por productos elaborados, realizacion de tareas u obras, dafios sufridos por
el publico en ocasion de espectaculos, emprendimientos que suponen la adopcién de
medidas de contralor en resguardo de usuarios o de terceros (pp. 206-207).

Es asi que, a nuestro entender, la actividad del instructor de tiro es peligrosa, no
s6lo al momento de cumplir con la misma (v.gr.: instruir de manera practica en el uso
de un arma de fuego), sino como consecuencia mediata de su mala praxis en la
instruccién tedrico-practica, sea por accién u omision.

Tengamos en cuenta lo siguiente. El profesional que nos ocupa es quien provee
el arma de fuego a quien se encuentra instruyendo, toda vez que si estamos haciendo
referencia a alguien que, aln, no es legitimo usuario de armas y, por tal, carece de
una que pueda utilizar en el proceso de instruccién teérico-practica; es decir que, si
comete algun dafio con la cosa (v.gr.: arma de fuego y cartucho), la responsabilidad

tendra origen en el riesgo creado y provecho -de parte del instructor de tiro-, y por el

202 |hid 139
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uso de cosas riesgosas, 0 que podrian tener vicios; asimismo, por estar realizando una
actividad peligrosa, que puede generar consecuencias dafiosas inmediatas o
mediatas, pudiendo ser responsables directa o indirectamente o in solidum, segun la
distribucion —de la responsabilidad- que corresponda realizar.

En otras palabras, al respecto, Zabala de Gonzéalez (1997) ha dicho que

La responsabilidad por los dafios derivados del riesgo o vicio de las cosas compromete
al duefio o guardian.

En los dafio que derivan de una actividad riesgosa, puede ocurrir que no intervengan
cosas en el proceso prejudicial 0 que, aunque si intervengan el peligro no derive de
éstas sino de la manera de emplearlas o de controlarlas o bien, finalmente, que
existiendo un riesgo o vicio de la cosa, la creacion del peligro sea imputable al titutlgar de
la actividad peligrosa. Este es quien debe entonces responder, aunque no sea duefio o
guardian de las cosas eventualmente utilizadas.

(...)

En definitiva, asi como en los dafios por riesgo de la cosa es responsable quien tiene un
poder, juridico o de hecho, conectado con el factor de peligro, del mismo modo debe
decidirse la identidad del responsable por riesgo de la actividad; queda obligado quien ha
introducido este peligro y posee un poder para controlarlo.

En otros términos, se hallan comprometidas todas las personas que, por haber generado
la actividad, introducen en el medio social el riesgo que es anexo a ella y tienen m por
tanto, un deber de fiscalizacién, supervision y control, a fin de evitar que ese peligro se
actualice en dafio. (pp. 209-210)

4.6.2.5 OBLIGACION DE SEGURIDAD

Al consultar los antecedentes de la reforma del Cédigo Civil, encontramos como
principal fuente del Proyecto 2012 a su igual del afio 1998 en que expresamente
contemplaba el deber de seguridad en sus articulos 1.668 y 1.669. Ello no ocurre en el
Cddigo unificado, donde la reparacion del dafio se regira, segln los casos, por los
articulos 1.749°% (responsabilidad por culpa o dolo) o 1.757%* y 1.758% (riesgo),
segun que se hayan empleado o no cosas viciosas o riesgosas para ejecutar la
obligacién, o bien que la actividad desplegada por el deudor pueda o no calificarse en
si misma como peligrosa en los términos del articulo 1.757°%. Si los dafios a la
persona fueron ocasionados por un dependiente del deudor, se aplicara el articulo
1.753%.

23 c.c.C. Art. 1.749.- Sujetos responsables. Es responsable directo quien incumple una obligacion u

2c‘)O(‘:lasiona un dafio injustificado por accion u omisién.
Ibid 139
2% |bid 140
2% |hid 139
27 c.Cc.C. Art. 1.753.- Responsabilidad del principal por el hecho del dependiente. El principal responde

objetivamente por los dafios que causen los que estan bajo su dependencia, o las personas de las cuales
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Consultado Picasso (2012), sobre la cuestion, dice que

Finalmente, la reforma termina de sincerar que en nuestros dias el ambito de la
obligacién de seguridad ya no es el derecho comun, sino el del consumo. En este
Ultimo campo, regiran los arts. 42, CN y 5 y concs. De la ley 24.240, lo que implica
la existencia de una obligacion de seguridad expresa y de resultado, cuyo
incumplimiento genera la responsabilidad objetiva del proveedor. En el derecho
comun, en cambio, la unificacion resta toda utilidad a la obligacion tacita de
seguridad de origen jurisprudencial, y los dafios a la persona producidos en el
ambito del contrato se regiran, por consiguiente, por las normas del Proyecto que
estructuran la responsabilidad por riesgo o por culpa, segun corresponda. (p. 87)

En lo que respecta a las profesiones liberales, sobre la cuestion de la
responsabilidad por ‘riesgo creado” -prevista en los articulos 1.757°% y 1.758*%, el

Cédigo unificado incluye en la letra del articulo 1.768%%°

gue cuando la obligacion de
hacer se preste con cosas, la responsabilidad no se rige por los articulos supra

indicados, con la excepcién del caso en que el dafio provenga de su vicio.

4.6.25.1 LA OBLIGACION DE SEGURIDAD EN LA LEY DE DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

El Cédigo unificado hace, en algunas cuestiones, referencias a obligaciones de
seguridad expresas; como ocurre respecto del transportista, previsto en los articulos
1.289, inciso ¢)**, 1.291%*? y concordantes.

Justo es hacer mencién que tales previsiones, también, las encontramos en el
articulo 184?** del Cédigo de Comercio y que responden a que, la seguridad del
pasajero, esta ligada directamente a la ejecucion de la obligacion principal (v.gr.

transportar a destino).

se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones, cuando el hecho dafioso acaece en ejercicio 0 con
ocasion de las funciones encomendadas.

La falta de discernimiento del dependiente no excusa al principal.

La responsabilidad del principal es concurrente con la del dependiente.

2% 1hid 139

299 |hid 140

219 1hid 34

21 c.c.C. Art. 1.289.- Obligaciones del transportista. Son obligaciones del transportista respecto del
pasajero:

a. proveerle el lugar para viajar que se ha convenido o el disponible reglamentariamente habilitado;

b. trasladarlo al lugar convenido;

c. garantizar su seguridad;

d. llevar su equipaje.

%12 C.C.C. Art. 1.291.- Extension de la responsabilidad. Ademas de su responsabilidad por incumplimiento
del contrato o retraso en su ejecucion, el transportista responde por los siniestros que afecten a la
E)ersona del pasajero y por la averia o pérdida de sus cosas.

' Ibid 135
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El hecho de considerarlo el nuevo ordenamiento unificado es que, la existencia

de esa obligacion, se trata de un contrato de consumo; y, asimismo, se aplicaran

resultaran de aplicacion los articulos 5*** y concordantes de la Ley 24.240.

Consultados, Hernandez y Frustagli (2012) han dicho que

4.6.2.5.2

Como sabemos, la seguridad viene reconocida como derecho fundamental de los
usuarios y consumidores en el art. 42 CN vy por diferentes normas
infraconstitucionales que despliegan un razonable programa protectorio, que
atiende de manera integrada a los intereses patrimoniales y extrapatrimoniales de
aquellos. La ley 24.240, (35) especialmente después de sus sucesivas reformas,
cuenta con valiosos instrumentos: la obligacién de seguridad en sentido estricto
(art. 5); el deber de advertencia (art. 6) y la responsabilidad por el vicio o riesgo de
la cosa comercializada o por el servicio prestado (art. 40, reincorporado por la ley
24.999). De tal forma, se lo reconoce a fin de constrefiir al deudor a incorporar al
mercado productos y servicios seguros conforme a las exigencias normativas y a
las expectativas legitimas del consumidor. (p. 201)

LA ACCION PREVENTIVA INCORPORADA AL NUEVO CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, segun el analisis realizado por

Campobassi (2014) incluye una novedad importante en materia de responsabilidad

civil al incorporar la funcion preventiva —a la ya existente funcién resarcitoria- como

fuente de obligaciones; fundando tal observacion en el deber genérico de no dafar,

donde resulta responsable quien incumple el deber evitar un dafio no justificado, en

toda ocasién en que este a su alcance adoptar medidas razonables, para evitar que

se produzca un dafio o disminuir su magnitud (s.n°).

La funcién preventiva excluye el dafio y los factores de atribuciéon, como

presupuestos clasicos necesarios para la responsabilidad civil; y, asi surge de la letra

del articulo 1.711%°, de cuyo texto surge que los presupuestos de aplicacién son los

siguientes:

o o T @

Accion u omisién antijuridica;
Previsibilidad en la produccién de un dafio, su continuacion o agravamiento;
Inexigibilidad de la concurrencia de un factor de atribucion.

Legitimacion a quien acredite un “interés razonable”;

214 |bid 197
215

C.C.C. Art. 1.711.- Accion preventiva. La accién preventiva procede cuando una accién u omision

antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuaciéon o agravamiento. No es exigible la
concurrencia de ningun factor de atribucion.
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e. La sentencia puede disponer a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva

0 provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segin corresponda.

Finalmente, Campobassi (2014) sintetiza diciendo que

El nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién plantea un cambio sustancial en
el sistema de responsabilidad civil, al incorporar, entre otras reformas, el deber de
prevencion, como una obligaciéon a cargo de quien puede evitar —estando a su
razonablemente a su alcance- la produccion de un dafio. (s.n°)

En realidad, la idea de la prevencion del dafio no resulta novedosa, toda vez que
Goldemberg (2000) nos recuerda que, surge como idea en el Despacho A-4,
elaborado por la Comisién N° 4, en el | Congreso Internacional de Derecho de Dafios
cuando declar6 que: “Como principio debe propenderse a la prevencion del dafio y, en

su caso, a impedir su reiteracion” (p. 239).

4.7 CAUSAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

A diferencia del régimen establecido en el art. 1.113%*® del Coédigo Civil,
introducido por la Ley 17.711, el nuevo Cédigo unificado, en el articulo 1.757%, no
enuncia las causas de exoneracion de responsabilidad por parte del duefio o guardian
de la cosa riesgosa; en su caso, por parte de quien realiza u obtiene provecho de una
actividad riesgosa o peligrosa. Sin embargo, ello no significa que no existan eximentes
de responsabilidad.

En primer lugar, no debemos olvidar que —ya sea objetivo o subjetivo el factor de
atribucion— debe existir adecuada relacién de causalidad entre el hecho y el dafio
sufrido, como presupuesto de existencia de responsabilidad; asi lo estipula,

21
68

claramente, el articulo 1.726° del nuevo Codigo en cuestion.

En segundo lugar, el andlisis del articulo 1.757?*° debe realizarse a la luz de lo

establecido en el articulo 1.722?°. Como se dijo antes, la letra del articulo 1.757%*

222
2

establece que el factor de atribucion es objetivo. A su vez, el articulo 1.72 brinda la

218 |bid 97

217 |bid 139

218 C.C.C. Art. 1.726.- Relacién causal. Son reparables las consecuencias dafiosas que tienen nexo
adecuado de causalidad con el hecho productor del dafio. Excepto disposicion legal en contrario, se
indemnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles.

19 |hid 139

220 |hid 181

221 |bid 139

%22 |bid 181
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definicion y sienta el principio general sobre los factores objetivos de atribucion; y, en
tales casos, el responsable se libera demostrando “causa ajena”, excepto disposicién
legal en contrario.

Respecto de la causa ajena, entiéndase comprensiva de la causa de un tercero
como, también, de la causa de la victima, en palabras del actual articulo 1.113%% del
Cddigo Civil; y, en este sentido, es concordante con la letra del articulo 1.731%* del
Cadigo Civil y Comercial, por donde se establece que “Para eximir de responsabilidad,
total o parcialmente, el hecho de un tercero por quien no se debe responder debe
reunir los caracteres del caso fortuito”; y el articulo 1.729°% del mismo proyecto al
establecer que: “La responsabilidad puede ser excluida o limitada por la incidencia del
hecho del damnificado en la produccion 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.”.

Respecto del “factor objetivo” de responsabilidad, resulta sélo ante una
adecuada relacion de causalidad, prescindiéndose de la idea de culpa. En este orden
de ideas, los eximentes de responsabilidad recaen sobre aquellos supuestos que
interrumpen la adecuada relacion de causalidad, tal el caso del accionar de la victima
o de un tercero, sin importar el reproche o juicio de valor que podria hacerse respecto
de la conducta de la victima o de ese tercero por quien no se debe responder.

Al referirse a la cuestion, Fraga (1994) ha dicho que

Lo que caracteriza esta responsabilidad (y reflejan las distintas terminologias
empleadas para describirla) es, pues, la disociacion entre el sujeto responsable y
el sujeto causante del dafio: entre causacion material de éste (por el agente) e
imputacion juridica del mismo (al responsable indirecto). (p. 19)

En las Il Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal (Junin),
la Comision N° 2, que tratara la relacion de causalidad en el &mbito de la

responsabilidad civil extracontractual, de lege ferenda®®

, Se manifesté diciendo que
“Se reitera la conveniencia de establecer la unidad de la extensidon del resarcimiento,

suprimiéndose asimismo las diferencias existentes en materia contractual vy

223 |bid 97
224 C.C.C. Art. 1.731.- Hecho de un tercero. Para eximir de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho
de un tercero por quien no se debe responder debe reunir los caracteres del caso fortuito.
225 C.C.C. Art. 1.729.- Hecho del damnificado. La responsabilidad puede ser excluida o limitada por la
incidencia del hecho del damnificado en la produccién del dafo, excepto que la ley o el contrato
dlspongan gue debe tratarse de su culpa, de su dolo, o de cualquier otra circunstancia especial.

N. A.:De lege ferenda (“para una futura reforma de la ley” o “con motivo de proponer una ley”):
Locucion latina que, en consecuencia, se trata de una recomendacién que debe ser tenida en cuenta
como conveniente en una proxima enmienda legislativa.
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extracontractual.”; lo que fue aprobado por unanimidad, en tanto como agregado de

Alvarez, se dijo que

A efectos de meritar la extension del dafio en la responsabilidad extracontractual,
resultaria mas acertado hablar de consecuencias previsibles e imprevisibles, que
de consecuencias inmediatas, mediatas y casuales.

En cuarto lugar, tenemos al “caso fortuito” que se encuentra contemplado en el
régimen del actual articulo 1.113%*" del Cédigo Civil, a pesar de no encontrarse
expresamente previsto en la norma; empero, debe provenir de un factor totalmente
ajeno al riesgo de la cosa.

No ocurre asi en el nuevo Cédigo unificado, dado que ha tenido un tratamiento

especial en la letra del articulo 1.730°%®

que, ademas, en el parrafo segundo, establece
la equiparacion en el uso de los conceptos de “caso fortuito” y “fuerza mayor”.
La cuestidn no termina alli, sino que el nuevo Cdodigo unificado amplia la regulacion de

la cuestion en la letra del articulo 1.733%%°

, que trata sobre “responsabilidad por caso
fortuito o por imposibilidad de cumplimiento”, cuya letra establece que “Aunque ocurra
el caso fortuito o la imposibilidad de cumplimiento, el deudor es responsable en los

siguientes casos:

a. si ha asumido el cumplimiento aunque ocurra un caso fortuito o una

imposibilidad;

b. si de una disposicién legal resulta que no se libera por caso fortuito o por

imposibilidad de cumplimiento;

227 |bid 97

2 C.C.C. Art. 1.730.- Caso fortuito. Fuerza mayor. Se considera caso fortuito o fuerza mayor al hecho
que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado. El caso fortuito o
fuerza mayor exime de responsabilidad, excepto disposicion en contrario.

Este Cddigo emplea los términos “caso fortuito” y “fuerza mayor” como sindnimos.

29 c.C.C. Art. 1.733.-- Responsabilidad por caso fortuito o por imposibilidad de cumplimiento. Aunque
ocurra el caso fortuito o la imposibilidad de cumplimiento, el deudor es responsable en los siguientes
casos:

a. si ha asumido el cumplimiento aunque ocurra un caso fortuito o una imposibilidad;

b. si de una disposicion legal resulta que no se libera por caso fortuito o por imposibilidad de
cumplimiento;

c. si esta en mora, a no ser que ésta sea indiferente para la produccién del caso fortuito o de la
imposibilidad de cumplimiento;

d. si el caso fortuito o la imposibilidad de cumplimiento sobrevienen por su culpa;

e. si el caso fortuito y, en su caso, la imposibilidad de cumplimiento que de él resulta, constituyen una
contingencia propia del riesgo de la cosa o la actividad;

f. si esta obligado a restituir como consecuencia de un hecho ilicito.
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c. si estd en mora, a no ser que ésta sea indiferente para la produccion del

caso fortuito o de la imposibilidad de cumplimiento;

d. si el caso fortuito o la imposibilidad de cumplimiento sobrevienen por su

culpa;

e. si el caso fortuito y, en su caso, la imposibilidad de cumplimiento que de él
resulta, constituyen una contingencia propia del riesgo de la cosa o la

actividad;

f. si esta obligado a restituir como consecuencia de un hecho ilicito.

En sintesis, los eximentes de responsabilidad son:

a. La falta de adecuada relacién de causalidad;

b. La causa ajena (del damnificado o de un tercero por quien no se debe
responder);

c. El uso de la cosa contra la voluntad expresa o presunta del duefio o del

guardian; y

d. El caso fortuito proveniente de un factor totalmente ajeno al riesgo de la

cosa.

En tanto, el nuevo Cdbdigo unificado agrega como causas eximentes la
“previsibilidad contractual” (Art. 1.728)*° y por “imposibilidad de cumplimiento” (Art.
1.732)?": al respecto, estas causas resultarian de aplicacién en el supuesto de una
persona que pudiera resultar finalmente inidénea, para ser legitima usuaria de arma,

por razones tales como deficiencias psicofisicas, y falta de capacidad para

20 ¢c.C.C. Art. 1.728.- Previsibilidad contractual. En los contratos se responde por las consecuencias que

las partes previeron o pudieron haber previsto al momento de su celebracién. Cuando existe dolo del
deudor, la responsabilidad se fija tomando en cuenta estas consecuencias también al momento del
incumplimiento.
21 C.C.C. Art. 1.732.- Imposibilidad de cumplimiento. El deudor de una obligacion queda eximido del
cumplimiento, y no es responsable, si la obligacion se ha extinguido por imposibilidad de cumplimiento
objetiva y absoluta no imputable al obligado.
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comprender y asimilar los conocimientos que el instructor pretende transmitirle —claro
esta que, también, podria resultar ser el instructor quien tuviera la culpa, por su propia
falta de capacidad para ejercer la actividad en cuestién-.

Por ultimo, no son eximentes de responsabilidad la autorizacibn administrativa
para el uso de la cosa riesgosa, o la realizacion de la actividad peligrosa, ni el
cumplimiento de las técnicas de prevencion.

Ello, conforme lo estipulado expresamente en el articulo en estudio; y, que

Gliraldes (2012) analiza diciendo que

A diferencia del régimen establecido en el art. 1113 del Cddigo Civil, introducido
por la ley 17.711, el articulo 1757 no enuncia las causas de exoneracion de
responsabilidad por parte del duefio o guardian de la cosa riesgosa. En su caso,
por parte de quien realiza u obtiene provecho de una actividad riesgosa o
peligrosa. Sin embargo, ello no significa que no existan eximentes de
responsabilidad.
En primer lugar, no debemos olvidar que —ya sea objetivo o subjetivo el factor de
atribucion— debe existir adecuada relacion de causalidad entre el hecho y el dafio
sufrido como presupuesto de existencia de responsabilidad. En ese sentido, asi lo
estipula claramente el articulo 1726 del proyecto en estudio.
En segundo lugar, el analisis del articulo 1757 debe realizarse a la luz de lo
establecido en el articulo 1722. Como se dijo antes, la letra del articulo 1757
establece que el factor de atribucién es objetivo. A su vez, el articulo 1722 —que
brinda la definicion y sienta el principio general sobre los factores objetivos de
atribucién— reza que “...En tales casos, el responsable se libera demostrando la
causa ajena, excepto disposicion legal en contrario” Es decir que, también, los
responsables se liberan demostrando la causa ajena. Esta causa ajena,
entiéndase comprensiva de la causa de un tercero como, también, de la causa de
la victima, en palabras del actual articulo 1113 del Cédigo Civil. En este sentido,
son de aplicacion el articulo 1731 del proyecto del C6- digo Civil y Comercial, al
rezar que “...Para eximir de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho de un
tercero por quien no se debe responder debe reunir los caracteres del caso
fortuito”; y el articulo 1729 del mismo proyecto al establecer que “..La
responsabilidad puede ser excluida o limitada por la incidencia del hecho del
damnificado en la produccion 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.”
Es de destacar la utilizacion, en el articulo 1722, del término “causa” y no “culpa’,
utilizado en el articulo 1113 del Cédigo Civil. El factor objetivo de responsabilidad
se basa solo en una adecuada relacion de causalidad, prescindiendo de la ida de
culpa. Es légico, entonces, que los eximentes de responsabilidad recaigan,
justamente, en aquellos supuestos que interrumpen la adecuada relacion de
causalidad como el accionar de la victima o de un tercero, sin importar el reproche
0 juicio de valor que podria hacerse respecto de la conducta de la victima o de ese
tercero por quien no se debe responder. Sabido es que, culpa y causa, son
conceptualmente diferentes.
En tercer lugar, reza el articulo 1758 del proyecto de Cdadigo Civil y Comercial que
“El duefio y el guardian no responden si prueban que la cosa fue usada en contra
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4.8

de su voluntad expresa o presunta”. Es decir que, amén de la adecuada relacién
de causalidad y la causa ajena, también se eximen de responsabilidad el duefio y
el guardian de la cosa riesgosa cuando esta fue usada en contra de su voluntad
expresa o presunta. En este caso, el anteproyecto de reforma elevado al Poder
Ejecutivo Nacional por la comision designada al efecto, solo eximia de
responsabilidad al duefio de la cosa riesgosa y no al guardian. Al contrario, el
Poder Ejecutivo Nacional modific6 el proyecto de reforma que se comenta,
eximiendo también respecto del guardian, cuando la cosa fuera usada contra su
voluntad expresa o presunta. Tal como se dijo antes, el factor objetivo de
atribucién esta solo fundamentado en una adecuada relacion de causalidad. De no
existir esta causalidad, mal se podria atribuir responsabilidad respecto del
guardian de la cosa riesgosa. Es acertada entonces la reforma introducida por el
Poder Ejecutivo, al ampliar la eximente de responsabilidad también al guardian
cuando la cosa fue usada contra su voluntad expresa o presunta.

En cuarto lugar, no puede dejar de valorarse el caso fortuito. La jurisprudencia lo
ha aceptado como eximente de responsabilidad en el campo de aplicacion del
régimen del actual articulo 1113 del Cédigo Civil, a pesar de no encontrarse
expresamente previsto en la norma.

Claro esto, y la jurisprudencia asi lo ha impuesto, en que el caso fortuito debe
provenir de un factor totalmente ajeno al riesgo de la cosa. Es ldgico que asi sea
pues, de aceptarse como eximente el caso fortuito ligado al riesgo propio de la
cosa, se atentaria contra la aplicacion misma de la norma.

El articulo en andlisis, al igual que el articulo 1113 del actual Cédigo Civil, tampoco
lo contempla como eximente de responsabilidad, pero su aplicacién —en los casos
y con los requisitos establecidos por la jurisprudencia— tampoco puede discutirse.
En sintesis, los eximentes de responsabilidad son a) la falta de adecuada relacién
de causalidad, b) la causa ajena (del damnificado o de un tercero por quien no se
debe responder), ¢) el uso de la cosa contra la voluntad expresa o presunta del
duefio o del guardian; y d) el caso fortuito proveniente de un factor totalmente
ajeno al riesgo de la cosa.

Por dltimo, no son eximentes de responsabilidad la autorizacién administrativa
para el uso de la cosa riesgosa, o la realizacion de la actividad peligrosa, ni el
cumplimiento de las técnicas de prevencién. Ello, conforme lo estipulado
expresamente en el articulo en estudio.

(...)

En el caso del dafio causado por una actividad riesgosa o peligrosa, los sujetos
responsables son todos aquellos que la realizan, se sirven u obtienen un provecho
de ella, ya sea por si o por terceros. (pp. 515-517)

EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD

Previo a desarrollar aquellas cuestiones que consideramos necesarias respecto

a la extensién de la responsabilidad, consideramos pertinente un breve abordaje

respecto de la imputabilidad.
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4.8.2

IMPUTABILIDAD

Sobre la cuestion, consultado Moisset de Espanés (s.f.) dice

Hemos dicho ya que uno de los requisitos de la responsabilidad subjetiva es la
existencia de un hecho humano voluntario, y que ese hecho sea imputable y
culpable. ¢ Qué significa imputabilidad?

Imputar es atribuir a una persona una accién u omisién, con el objeto de hacerla
responsable de sus consecuencias.

En el derecho penal la imputacion sélo procede con respecto a hechos propios,
mientras que en el derecho civil —dice Orgaz- puede imputarse a una persona el
acto contrario a derecho de otras, por ejemplo al patrén el acto del dependiente; e
incluso se puede imputar a una persona el llamado hecho de la cosa.

En realidad, se reflejan aqui dos conceptos distintos: la imputabilidad moral, que
exige se le una al mismo tiempo la nociéon de culpabilidad; y la simple
atribuibilidad, que sefala una conexién material.

Por eso la imputabilidad en su forma tipica, es decir referida a los hechos propios,
requiere que el sujeto sea una persona que posea discernimiento, es decir que
pueda comprender la licitud o ilicitud de su obrar, y este concepto es comin a la
responsabilidad penal y a la civil.

La mayor parte de los cédigos civiles no nos dicen quienes son las personas
imputables; en principio, lo seran todas, salvo que se hallen en alguna situacion de
inimputabilidad.

En resumen, seran imputables todas las personas que tengan capacidad de
culpabilidad, es decir, que puedan comprender la ilicitud de su obrar y cometer
actos llicitos civiles, haciendo nacer su responsabilidad. Esta capacidad para lo
ilicito, que permite la imputabilidad, esta prevista en el art. 921, que establece
como edad tope los diez afios.

En consecuencia, seran inimputables civilmente: 1) los menores que no hayan
cumplido diez afios, 2) las personas privadas de discernimiento en el momento de
realizar el acto, sea por causas permanentes (insanos) o como consecuencia de
un estado psiquico accidental.

Esto no significa que la victima deba quedar siempre desamparada, porque aun
cuando no haya imputabilidad que genere responsabilidad personal del agente, si
existe el vinculo material de causalidad (que hace atribuible el acto al inimputable),
podra hacer valer la responsabilidad de equidad y - ademas- los representantes
del inimputable tendrén a su cargo la obligacién de resarcir a la victima, salvo que
prueben que de su parte no ha habido culpa. (pp. 9-10)

4.8.1.1 RESPONSABILIDAD DEL PRINCIPAL

Dentro de las variadas opiniones, a las que podemos recurrir, transcribimos

aguella perteneciente a Fraga (1994), quien dice que

La imputacion del dafio causado por otro puede hacerse al responsable indirecto,
tanto sobre la base del criterio de la culpa/negligencia (la culpa in vigilando, in
eligendo o in instruendo del mismo en relacion al causante material del dafio) -
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criterio de imputacion “subjetivo”, en tanto presupone necesariamente una
valoracion de la conducta del sujeto responsable, pero “objetivo” en tanto que esa
valoracion implica un juicio de comportamientos o conductas, por relacién a un
parametro objetivo de conducta diligente, y no a un juicio de intenciones o
voluntades-, como sobre la base de criterios objetivos, que prescinden de la
valoracion de la conducta del sujeto responsable; lo decisivo sera, entonces, la
pertenencia o no del dafio causado por otro a la esfera de riesgo —esfera de
imputacion- que la ley adosa a tal sujeto. (pp- 27-28)

Por su parte, los hermanos Mazeaud y Tunc (1962) se preguntan, y responden

respecto del tema abordado, diciendo que

¢Por qué es responsable el deudor del incumplimiento de su obligacién cuando
ese incumplimiento es el hecho de un tercero encargado de cumplirlo?.

Se esta siempre en presencia de las dos tesis adversas: la teoria clasica de la
culpa y la teoria del riesgo. (Vol. 1, p. 699)

En este orden de ideas, al analizar el estado de la cuestién en Italia a principios
del siglo XX, Giorgi (1929) opinaba que el factor de atribucién a la culpa del deudor,
respecto de la responsabilidad contractual por hecho ajeno, diciendo que: “(...) la
responsabilidad indirecta, o, como se dice ordinariamente, del hecho ajeno, es en
substancia una verdadera responsabilidad por culpa propia” (p. 391).

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion regula la responsabilidad del principal
por los hechos de sus dependientes en el articulo 1.753?%.

4.8.1.2 RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO

Sobre la cuestién, Diez Selva (2012), al analizar el Anteproyecto, opinaba que

Es, por cierto, una responsabilidad indirecta de caracter subjetivo; indirecta porque
constituye un caso de responsabilidad por hechos ajenos, excepcional frente al
principio general de que nadie puede ser responsabilizado sino por un hecho
propio, que se fundamenta, conforme la mayor parte de la doctrina, en la teoria de
la culpa, ya sea in eligendo, es decir, por la eleccion que del dependiente hace el
principal, o in vigilando, ya que el dependiente obra segun las instrucciones del
principal, o este tolera todo lo que no impide; aunque también se ha invocado

22C.C.C. Art. 1.753.- Responsabilidad del principal por el hecho del dependiente.

El principal responde objetivamente por los dafios que causen los que estan bajo su dependencia, o las
personas de las cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones, cuando el hecho dafioso
acaece en ejercicio o con ocasion de las funciones encomendadas.

La falta de discernimiento del dependiente no excusa al principal.

La responsabilidad del principal es concurrente con la del dependiente.

146



como sustento de tal extension de responsabilidad otras teorias como la de la
representacion o sustitucién, e incluso del riesgo creado. Y ademas, exige el
cumplimiento de ciertos requisitos, entre los cuales cabe destacar, como mas
relevantes, los siguientes: 1) la existencia de una relacion de dependencia; 2) que
el hecho cometido por el dependiente sea antijuridico; 3) que el dependiente haya
causado el dafio a un tercero; 4) que el dependiente haya causado el dafio en
cumplimiento de sus funciones para el principal; y 5) que el dependiente haya
incurrido en culpa.

(...)

Asi, expresa el Anteproyecto que la responsabilidad del principal por el hecho del
dependiente es objetiva, elemento tan novedoso en la regulacion del instituto
como equivoco. En efecto, si la responsabilidad es objetiva, necesariamente se
vincula a un objeto, esto es, una cosa, es decir, es una responsabilidad que surge
de una cosa, y una persona debera responder en virtud de un vinculo con la cosa
que produce el dafio. Sin embargo, el art. 1753 del Anteproyecto regula un tipo de
responsabilidad por un hecho dafioso producido por un dependiente, que es un
sujeto, motivo por el cual la responsabilidad del principal siempre sera subjetiva, si
bien indirecta, que no es lo mismo que objetiva. Ahora bien, si el Anteproyecto no
pretende imponer una responsabilidad de la cual el principal no pueda eximirse de
ninguna manera, ella no es objetiva, y por lo tanto la terminologia se ha usado
incorrectamente. Por otra parte, el Anteproyecto impone la responsabilidad del
principal respecto de los hechos dafiosos causados por aquellos que estan bajo su
dependencia, pero hubiera sido util, al menos, y para evitar incertidumbres, la
aclaracion acerca de quiénes son los que estan bajo su dependencia, aunque
poca duda puede caber acerca de que se trata de personas en relacion de
dependencia laboral, esto es, quienes se encuentran, respecto de otra persona
que les encarga tareas o servicios, en una situacion de subordinacién
principalmente juridica, es decir, que el puede recibir érdenes del dador del
principal, y estan obligados a cumplirlas, pudiendo ser controlados y sancionados
si no cumplen adecuadamente las indicaciones recibidas. Pero el Anteproyecto
avanza sobre una nueva categoria, hasta ahora no mencionada en la norma
vigente, cual es aquella que integran las personas de las cuales se sirve, para el
cumplimiento de sus obligaciones, aquel que pretende ser responsabilizado como
principal. Ello aparece, francamente, como una ampliacion sumamente riesgosa,
pues en tal categoria deberia incluirse no ya a los dependientes que cumplen
ordenes de su empleador, y que puede ser sancionados en caso de no hacerlo
adecuadamente, sino también aquellos trabajadores autébnomos vinculados al
locatario de servicios a través de un contrato sin relacion de dependencia, y que
cumplen sus funciones de manera independiente, sin sujecion de ningun tipo hacia
quien los contrato, ni juridica ni técnica especialmente, y por lo tanto mal podria
endilgarsele responsabilidad alguna a quien encarga un servicio sin potestad de
organizacion y direccion del mismo, ni de control, pues no esti a su alcance
disponer los medios para evitar que se causen dafios en el cumplimiento de lo
encomendado. Peor aln si se considera que en tal categoria de “personas de las
cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones”, podrian incluirse sujetos
gue actuan de favor, por amistad, o de manera completamente benévola, casos en
los cuales parece excesivo extender la responsabilidad. Tampoco puede
compartirse, no obstante el avance que implica la circunscripcion de la
responsabilidad cuando el hecho dafioso acaece en ejercicio o con ocasion de las
funciones encomendadas por el principal, la extension, precisamente, a los dafios
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causados por el dependiente o prestador de servicios en ocasion de las funciones
encomendadas, aun cuando, al habérsele hecho una encomienda, pareciera que
deberia descartarse la situacién de ocasion puramente accidental, limitAndose a
los dafios que no se hubieran producido si no se hubiera hecho el encargo.
Finalmente, es dable mencionar que, en opinidon del suscripto, una adecuada
consideracion de la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente, a
los fines de resultar un instrumento de derecho positivo Util para encumbrar la
virtud de la justicia en los casos de dafios producidos a un tercero por una persona
que presta servicios para otra, pareciera concretarse en la disposicion de la
necesidad de responder, por parte del principal, cuando se trate solo de un
contrato de trabajo en relacién de dependencia, en los términos de la normativa
laboral especifica, con sujecion juridica y técnica del empleado al empleador, y la
correspondiente posibilidad de este de dar 6rdenes al dependiente, con derecho
de organizacion, direccion y control respecto de las tareas de trabajador,
excluyendo a los prestadores de servicios autonomos, y en tanto los hechos
dafiosos se produzcan por el ejercicio del empleado de sus funciones propias,
siempre que no se haya apartado de las mismas a través de un accionar doloso o
con culpa grave y el dador de trabajo no haya podido evitar el dafio, ya que, en
tales casos, resultaria injusto responsabilizar al principal por el accionar del
dependiente que no ha exigido, ni requerido, ni promovido, ni ha podido impedir.
(pp. 510-512)

4.9 FUNCION REPARADORA Y/O RESARCITORIA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

Como inicio para el abordaje del tema, vale la pena recordar que, aquello
llamamos responsabilidad civil, no es otra cosa que la obligacion de indemnizar los
dafios causados, ya sea en virtud de haber infringido al sujeto una obligacién
contractual, de haber incurrido en delito o cuasidelito o, simplemente, de encontrarse
designado por la norma como encargado de asumir tal resarcimiento.

Respecto de la accion de reparacion por el dafio sufrido, la jurisprudencia
consultada que dimana de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos

Aires, en Arozarena de Gando c. Arias (1990), ha dicho que

El derecho no impone al autor del acto ilicito, como es obvio, la obligacion de
responder por todas las consecuencias que de cualquier modo hayan derivado de
su acto, pues semejante responsabilidad seria gravemente desquiciadora de la
actividad individual y de los intereses de la sociedad misma, que el derecho trata
de regular y favorecer. De aqui la necesidad de establecer los limites de esta
responsabilidad o, de otro modo, los requisitos que debe reunir el dafio patrimonial
para que sea juridicamente resarcible. No basta, entonces, la prueba de que
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existié culpa o imprudencia por omisién de deberes legales y, también, dafio a un
tercero; es menester demostrar, ademas, que existio el respectivo nexo causal.

Ahora bien, el sumario supra transcripto nos hace un llamado de atencién
respecto a que, parte de aquellos que brindan el servicio de justicia se ubican en una
posicion distante respecto de la letra del articulo 1.083** del Cédigo Civil y, la superior
doctrina de la Corte sobre “reparacion integral”.

En este sentido, la victima del dafio podrd hacer lo que se conoce como una
aestimatio rei***, o bien, por el contrario, la cuestion se puede resolver con una sola
indemnizacién de dafios y perjuicios, que comprenderia tanto el equivalente pecuniario
como el resto de los dafios sufridos por el acreedor.

Respecto de la segunda opcién, Llamas Pombo (1999) la denomina “concepto
integral de indemnizacion”, en razén de que la no-prestacion constituye un dafio en si
mismo, que es reparado conjuntamente con los “mayores dafos” mediante el
otorgamiento de una suma Unica, que tiene caracter integramente resarcitorio (p. 20).

Asimismo, en esta direccién, Galdés (2005) analiza la cuestion diciendo que, el
principio de la reparacion integra o plena del dafio, constituye un arbitrio interpretativo
de jerarquia constitucional y supraconstitucional, al que se acude para fundamentar la
determinacion del dafio, por un lado, y su cuantificacion, por el otro. Empero, ello no
repercute mayormente en el aumento del quantum, pero si en la existencia y extensiéon
del menoscabo a la persona en su total dimension, el que es indemnizable
intrinsecamente adn con prescindencia de su aspecto laborativo o lucrativo (p. 95).

Consultados Mosset lturraspe y Piedecasas (2005), al exponer sobre los
supuestos comprendidos en la reparacién integral, con sustento en antecedentes de

la jurisprudencia, han dicho que

La reparacion que se otorga por la pérdida de la vida de una persona se encuentra
comprendida dentro del concepto de la reparacion integral, sea en base al criterio
de lo que producia o del que considera que tiene un valor en si misma. (CNCiv.,
sala C, 2-12-93, L.L. 1994-B-347; sala K, 28-9-94, J.A. 1995-11-229; id., 4-11-98,
L.L. 2000-B-888; CCC de Junin, L.L. 1988-A-540; TCRCE N° 1 de Santa Fe, 26-8-
99, RRCS 2000-558.).

233 ¢ C. Art. 1.083. El resarcimiento de dafios consistira en la reposicion de las cosas a su estado anterior,

excepto si fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacion se fijara en dinero. También podra el
damnificado optar por la indemnizacion en dinero.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

24N La obligacion incumplida se perpetia y transforma en el equivalente pecuniario —la aestimatio— a
la vez que se distingue netamente del resarcimiento de los dafios causados por el incumplimiento —el id
quod interest-—.
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También esta dentro de este concepto la reparacion del dafio por incapacidad
sobreviniente. (CNCiv., sala C, 13-10-92, L.L. 1993-C-288.).

En igual sentido respecto de la reparacion del dafio moral. (CNECC, sala V, 30-12-
83, L.L. 1985-B-150).

Igual criterio se ha sostenido para el dafio estético. (CNAT, sala VII, 31-3-93, D.T.
1994-B-1640; id., 22-10-97, D.T. 1998-B-1963;

C2aCC de La Plata, sala I, 21-4-98, RRCS 1999-548; CCC de Moron, sala Il, 2-9-
97, LLBA 1999-93).

La reparacién de la chance integra la reparacién integral. (CCC de Morén, sala I,
20-5-99, LLBA 1999-951). (p. 150)

4.10 PRESCRIPCION DE LA ACCION

La cuestién planteada como motivo de la presente investigacién, en algunas
circunstancias, producido el hecho dafioso puede existir aquello que Zabala de
Gonzéalez (1997) denomina: “complejidad causal cronoldgica”; es decir, pueden surgir
complicaciones entre el momento del hecho fuente (v.gr.: mala praxis por accién u
omisién del instructor de tiro) y el resultado dafioso; asimismo, con motivo de la
conjuncién del primero con otro u otros acontecimientos distintos (p. 247).

Al respecto, la victima tiene en contra el almanaque que corre poniendo en

riesgo la pérdida de posibilidades de reclamar la justa reparacion del dafio sufrido.

4.10.1 CODIGO CIVIL

El Codigo Civil, establece en su articulo 4.037** las acciones por
responsabilidad civil extracontractual prescriben a los dos afios. Ahora, la duda que
surge es con relacion al momento en que comienza a resultar operativo dicho plazo, si
tenemos en consideracion que el acto ilicito que ocupa la investigacion se produjo en
el pasado; es decir, hasta el plazo de cinco afos, cuando se deben repetir todos los
tramites pertinentes para solicitar la renovacion de la habilitacibn como legitimo
usuario de armas.

Volvamos sobre el supuesto del instructor de tiro que firma un certificado de
idoneidad a alguien que no esta en condiciones de ser asi considerado y, luego, es
habilitado por el RENAR como legitimo usuario de armas. Pasado determinado
periodo de tiempo, el sujeto ya en posesion legal de un arma de fuego, al manipular la

misma produce un disparo que le provoca dafios a un tercero; aqui, el interrogante

235 C.C. Art. 4.037. Prescribese por dos afios, la accion por responsabilidad civil extracontractual.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)
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planteado seré a partir de cudndo comienza a correr el plazo de prescripcion para el
inicio de acciones de reparacion legal.

En este orden de ideas, resultaria ser a partir de la firma del certificado, como
acto ilicito en cuestion, o cuando se produjo el dafio.

Para el caso de las obligaciones puras y simples el Cddigo Civil prevé que,
lleven o no intereses, comienza a correr desde la fecha del titulo de la obligacion (Art.
3.956%°); cuando se trata de obligaciones de plazo cierto, la prescripcién recién se
iniciara al vencer el plazo, pues solo a partir de ese instante se hacen exigibles (Art.
3.957%"), y en las condicionales, desde que se cumpla la condicién suspensiva (Art.
3.958%%),

Cdémo podemos notar, el codificador nada dice respecto de la prescripcion de la
accion por causa de ilicitos que generan responsabilidad civil; y, ain mas probleméatico
resulta establecer cudl es el plazo de prescripcion respecto del tiempo que transcurre
entre el acto ilicito que luego es el causante del dafio producido, como el caso que
motiva la investigacion. Téngase en cuenta para ello que, la habilitacion como legitimo
usuario de armas, que concede el RENAR, tiene una validez temporal de cinco afios.

En principio, podria considerarse que, la letra del articulo 3.956*° puede
llevarnos a sostener que el plazo de la prescripcion se inicia en el momento mismo de
la comision del acto ilicito, en razén de poder considerarlo como la causa motivo de la
obligacién; pero, ¢ cual acto ilicito se debe tener por tal?, ¢ el momento de la firma de la
certificacion de idoneidad? o ¢ desde que el dafio se ha provocado?.

La respuesta la encontramos consultando a Savatier (1951), cuando nos dice
que: "La prescripciébn no empezara hasta la fecha en que aparece el dafio, y no en la
fecha del acto culposo o de la creacion del riesgo” (Vol. 2, N° 649, p. 227); opinién que
podemos ampliar al momento en que la victima toma conocimiento del dafio; dicho
esto en atencion al tratamiento que, sobre la cuestién, realiza Argafaraz (1966), al
referirse a otras opiniones dogmaéticas, respecto de las que dice que se ha opinado de
manera pacifica que la ignorancia del dafio impide que la prescripciéon de la acciéon

comience su curso, salvo que esa falta de conocimiento se deba a negligencia

26 c.C. Art. 3.956. La prescripcion de las acciones personales, lleven o no intereses, comienza a correr

desde la fecha del titulo de la obligacion.

87.C.C. Art. 3.957. La prescripcion de la accion de garantia o saneamiento de los créditos condicionales y
de los que son a término cierto, no principia sino desde el dia de la eviccion, del cumplimiento de la
condicion, o del vencimiento del término.

2% C.C. Art. 3.958. En las obligaciones con intereses o renta, la prescripcion del capital comienza desde el
ultimo pago, de los intereses o de la renta.

%% |bid 236
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culpable de la victima y, si fuera ese el caso se tomara como punto de partida el
momento en que: "(...) debi6 saberlo poniendo la debida diligencia" (pp. 245-246).

En este orden de ideas, si quien resulta victima de un dafio producido por el
disparo de un arma de fuego que fue manipulada por alguien que no era idoneo,
empece a estar habilitado por el RENAR, y la victima estaba en conocimiento del
ilicito, obviamente, el plazo de prescripcion, para la extension de responsabilidad civil,
comienza a partir del momento hubo de tomar conocimiento de tal circunstancia v,
empece, no previé el resultado dafioso que podria producirse como consecuencia de
la misma.

Empero, tampoco podemos dejar de considerar la interrupcién de los plazos de

prescripcion para el caso de haberse iniciado acciones en el fuero penal. Al respecto el

24
10

Cadigo Civil tiene prevista tal circunstancia en el articulo 1.101°™, primera parte, por

donde establece que: “Si la accion criminal hubiere precedido a la accién civil, o fuere
intentada pendiente ésta, no habra condenacion en el juicio civil antes de la
condenacién del acusado en el juicio criminal (...)"; empero, consultada la opinion de
diversos autores, llegamos a Rossi (2010) quien al referirse al articulo 1.103%*** del

Cadigo velezano, sobre sentencia penal absolutoria y sobreseimiento, opina que:

Se interpreta que la sentencia absolutoria en sede penal hace cosa juzgada en
cuanto a los hechos pero no en cuanto a la culpa.

Respecto del sobreseimiento, nada dice el Codigo Civil. Al respecto, un viejo
plenario sostiene que “El sobreseimiento definitivo o la sentencia absolutoria del
procesado recaida en juicio criminal, no hace cosa juzgada en el juicio civil, el
primero en absoluto y la segunda respecto a la culpa del autor del hecho, en
cuanto a su responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados”. (Conf.
Camaras Civiles, en pleno, abril 2 de 1946, in re “Amoruso, Miguel G. y otro ¢/
Casella, José L. “Publicado en La Ley, tomo 423, pagina 156; Jurisprudencia
Argentina, tomo 1944-|, pagina 803). (p. 115)

El mismo autor, luego, hace transcripcion de otra fuente, que dice:

La mayoria de nuestra doctrina se inclina por considerar que la declaracién de
inocencia del acusado en sede penal deja a salvo la posibilidad del juez civil para
hallarlo culpable, ya que en el texto del art. 1103 sélo prohibe volver en lo civil
sobre la existencia del hecho principal, siendo bien diferente su redaccion a la del
art. 1102, el que al fijar los alcances de la sentencia condenatoria, impide discutir
en lo civil alcances de la sentencia o la culpa del condenado. Una cosa es el delito
criminal y otra la culpa civil (Conf, Salvat-Acufia Anzorena. “Fuentes de las
Obligaciones”, T.IV, N° 2956, pag. 277).
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Es que la culpa penal es juzgada rigurosamente y no se admite en caso de duda
(“in dubio pro reo”). Resulta entonces diferente de la culpa civil, que se juzga con
criterio amplio, favorable a la victima (Conf. Bustamente Alsina, Jorge, “Teoria
general de la responsabilidad civil”, pag. 460).

Por tanto, l6gico es concluir que la declaracion de inculpabilidad formulada en el
fuero penal no hace cosa juzgada en lo civil, salvo que sea pronunciada sobre la
base de que no existe un hecho determinado o que el acusado no es su autor
(Conf. Cazeaux-Trigo Represas, “Derecho de las Obligaciones”, T.4, pag. 857,
Libreria Editora Platense). (p. 115)

En este sentido, habiendo querella criminal opera la suspension del plazo de
prescripcion para iniciar la demanda civil, conforme asi lo establece el articulo 3.982
bis*** del Cadigo Civil; y, una vez finalizado el proceso penal el plazo de prescripcion
interrumpido comienza a correr conforme las previsiones del articulo 4.037°* del
Cadigo Civil.

4.10.2 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Ahora debemos preguntarnos, qué ocurre a partir de la vigencia del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, una vez que producido el dafio en la forma y condiciones ut
supra supuestos, cuando la victima toma conocimiento de las circunstancias del acto
ilicito, cometido por el instructor de tiro en favor de quién, luego, fue quién provocé el
dafio.

Sobre el supuesto, el nuevo Coddigo unificado en el articulo 2.560 -plazo
genérico-, establece que: “El plazo de la prescripcién es de cinco afios, excepto que
esté previsto uno diferente en la legislacién local.”; empero, en el parrafo segundo del
articulo 2.561* -Plazos especiales-, establece que: “El reclamo de la indemnizacién

de dafios derivados de la responsabilidad civil prescribe a los tres afios.”.

22 C.C. Art. 3.982 bis. Si la victima de un acto ilicito hubiere deducido querella criminal contra los

responsables del hecho, su ejercicio suspende el término de prescripcién de la accion civil, aunque en
sede penal no hubiere pedido el resarcimiento de los dafios. Cesa la suspension por terminacion del
proceso penal o desistimiento de la querella.

(Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

243 Art. 4.037. Prescribese por dos afios, la accion por responsabilidad civil extracontractual.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de julio de
1968.)

244 C.C.C. Art. 2561.- Plazos especiales. El reclamo del resarcimiento de dafios por agresiones sexuales
infligidas a personas incapaces prescribe a los diez afios. El codmputo del plazo de prescripcion comienza
a partir del cese de la incapacidad.

El reclamo de la indemnizacion de dafios derivados de la responsabilidad civil prescribe a los tres afios.
Las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.
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Con lo expuesto, queda salvada la duda generada ut supra respecto de la
prescripcion, con relacion al tiempo transcurrido, desde que fue certificada la idoneidad

de manerailicita y el momento en que se produce el dafio al tercero.

4.10.3 LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR

La Ley 24.240, a partir de su modificacién por Ley 26.361 establece, en su
articulo 50%*, el plazo de tres afios para la prescripcién de la accién; empero, ello es

asi hasta la vigencia de las modificaciones realizadas por Ley 26.994%%

que modifica
el citado articulo de manera sustancial al eliminar del texto la cuestion de la
prescripcion de la accién, por lo que deberéa tenerse por imperativo el texto del parrafo

247
1

segundo del articulo 2.561°"", ut supra visto y que, en definitiva, mantiene igualdad de

plazo temporal, es decir, tres afios para el inicio de la accién por responsabilidad civil.

4.11 UNIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y
EXTRACONTRACTUAL

En nuestro ordenamiento civil subsiste la distincion de dos orbitas en la
responsabilidad civil: contractual —por incumplimiento de obligaciones nacidas de un
contrato- y extracontractual o aquiliana —por comision de un acto ilicito-; esto es asi,
hasta que la vigencia del nuevo Cédigo unificado.

Bustamente Alsina (2007) hace un elaborado estudio sobre la dualidad de
regimenes, exponiendo que encontramos sus origenes en Roma donde, en la Ley de
las Doce Tablas la responsabilidad era contractual y, en la Ley Aquilia era
extracontractual. ElI autor comenta que, en base a ello, se las estudi6 y legislé
separadamente en las Institutas y en el Digesto y, de alli, pasé al derecho francés; en
este Ultimo, fue Sainctelette quien sefald las diferencias entre los dos tipos de

responsabilidad; y, al respecto, dice que

245 L.D.C. Art. 50 — Prescripcién. Las acciones judiciales, las administrativas y las sanciones emergentes
de la presente ley prescribiran en el término de TRES (3) afios. Cuando por otras leyes generales o
especiales se fijen plazos de prescripcion distintos del establecido precedentemente se estara al mas
favorable al consumidor o usuario. La prescripcién se interrumpira por la comisién de nuevas infracciones
o por el inicio de las actuaciones administrativas o judiciales. (Articulo sustituido por art. 23 de la Ley N°
26.361 B.O. 7/4/2008)

24 ey 26.994. Leyes complementarias. Modificaciones a la Ley 24.240, modificada por Ley 26.361. 3.4.-
Sustityese el articulo 50 de la ley 24.240, modificada por la ley 26.361, por el siguiente:

Articulo 50.- Prescripcion. Las sanciones emergentes de la presente ley prescriben en el término de TRES
(3) afios. La prescripciéon se interrumpe por la comisién de nuevas infracciones o por el inicio de las
actuaciones administrativas.

7 |bid 244
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TESIS DE LA DUALIDAD: En 1884, aparece la obra de Charles SAINCTELETTE
titulada De la responsabilité et de la Garantie. Sostiene el autor la tesis dualista al
extremo de reservar la expresion responsabilidad para aquella que tiene caracter
delictual y a la que emerge del contrato la que llama garantia. El punto de partida
de su tesis se halla en la afirmacion de una oposicion radical entre el contrato y la
ley, presentados como las dos Unicas fuentes de las obligaciones.

(...)

Para SAINCTELETTE hay de la garantia a la responsabilidad la diferencia de
I'obligation a I'engagement, del contrato a la ley de orden publico, de las
voluntades privadas a la voluntad publica. (p. 93)

Asimismo, el autor supra citado, agrega que en el derecho argentino, la tesis de

la dualidad fue receptada en el art. 1.107**® del Cédigo Civil, tomado por Vélez

Sarsfield de Aubry et Rau. La existencia de esta division no es menor, sino que, por el

contrario, trae consigo importantes diferencias entre las cuales cabe mencionar los

disimiles plazos de prescripcion y la extension del resarcimiento.

Contintda diciendo el autor que, a partir de 1886, a través de un trabajo de

Lefevre, se insinla la idea de unidad, que fuera desarrollada mas tarde por las tesis

doctorales de Grandmouilin y Aubin. En este direccion, el autor, dice que

TESIS DE LA UNIDAD: (...) Poco después, en 1892, otro autor combate a fondo la
tesis dualista en su fundamento; el autor sostiene que la ley y el contrato, y por lo
tanto las obligaciones que de ellos nacen, no tienen una esencia diferente. Se
insiste en el hecho de que la obligacion inicial nacida del contrato, se extingue por
la pérdida o imposibilidad del objeto por culpa del deudor, y que la obligacion de
pagar dafios y perjuicios no es por lo tanto la obligacién primitiva nacida del
contrato, sino una obligacién nueva nacida de la ley. Por lo tanto, la fuente de esta
obligacion legal no puede ser mas que el articulo 1382 del Cédigo Civil. (pp. 94-
95)

Bustamante Alsina (2007), luego amplia diciendo que

Posteriormente PLANIOL, partiendo del concepto unitario de la culpa, que define
como violacién de una obligacién preexistente, expone también una concepcion
unitaria en punto a la responsabilidad civil, ya sea que ella se origine en el
incumplimiento de un contrato o en la violacién genérica legal de no dafar. En
ambos casos, dice el autor, siempre hay una obligacion prexistente, que sera la
concreta y precisa definida por el contrato o la genérica de obrar con diligencia y
prudencia que contempla y sanciona la ley. En ambos casos la culpa es la causa o
fuente de la obligacion de indemnizar el dafio causado, pues aun cuando se trate
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de la llamada culpa contractual, la obligacion resarcitoria que de ella nace no se
confunde con la primitiva derivada del contrato. (p. 95)

De lo expuesto por el autor, surge entonces que, histéricamente, se han
desarrollado las teorias dualistas y monistas; aunque, también, menciona la existencia
de “tesis intermedias”, surgidas a partir de 1930, ubicandolo a LLambias entre los
seguidores de las mismas, diciendo que

Entre nuestros autores sefialamos a LLAMBIAS como perteneciente a la tesis
intermedia, aunque adopta un eclecticismo singular. Afirma este autor que “hay
una sola culpa y un doble régimen de responsabilidad ‘culposa™. Este autor
encuentra que el concepto de culpa es siempre el mismo como error de conducta
reprochable exento de malicia, pero que la ley somete es misma conducta a un
tratamiento distinto. Admite por ello que existe un doble régimen de
responsabilidad civil y adopta la metodologia que consiste en escindir la
responsabilidad contractual como el efecto anormal de la obligacién por un lado, y
por el otro la responsabilidad delictual como efecto del acto ilicito. (p. 97)

Finalmente, Bustamante Alsina (2007) adhiere a “tesis de la unicidad” v,

recuerda que

En las V Jornadas de Derecho Civil realizadas en Rosario en el afio 1971, la
Comisién Nro. 5, que integramos, se expidié con un despacho unanime que luego
fue aprobado por la Asamblea, formulando las siguientes recomendaciones:

“l. Para un enfoque cientifico de la materia debe partirse de la unicidad del
fenébmeno resarcitorio, que requiere un tratamiento sistematico y genérico que
contemple todas las situaciones en las cuales existe una atribucion del dafio por el
ordenamiento juridico que impone el deber de resarcirlo.

“Il. Debe unificarse la responsabilidad civil en los ambitos comprendidos en el
sistema: incumplimiento de obligaciones y actos ilicitos”. (pp. 98-99)
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5 RESPONSABILIDAD PROFESIONAL

A modo introductorio, recurrimos al pensamiento de LLambias, Raffo Benegas y
Sassot (1997), quienes han dicho que

La culpa profesional, de que aqui hablamos, puede originar dafios a las personas
que han requerido la actividad del profesional culpable, o puede también ocasionar
dafios a terceros con los cuales no mantenian tales profesionales relacion juridica
alguna. En el primer caso se tratara de una responsabilidad llamada contractual y
en el segundo caso de una responsabilidad aquiliana. (p. 699)

Como vemos, en el parrafo supra transcripto, la responsabilidad profesional, en
principio, bien puede alcanzar a terceros con los cuales no haya habido relacion previa
alguna, y aqui es donde centraremos el objeto de nuestra investigacion, obviamente,
con relacion a la actividad que nos interesa estudiar.

Para Borda, Borda y Borda (2009), al tratar el “problema de la responsabilidad

profesional” opinan que

Toda persona que asume la obligacién de prestar un servicio o realizar una obra
por encargo o por cuenta de otro, asume responsabilidades inherentes a la
obligacién contraida; pero en el caso de que el obligado sea un profesional con
titulo de capacitacién superior, dicha responsabilidad asume un matiz especial. La
importancia y delicadeza de las tareas que asume, la circunstancia de que ella
obra en virtud de un titulo oficial, que es m, en cierta forma, un aval de su aptitud
profesional, le dan a su actuacién un significado especial. Y cabe preguntarse si
su responsabilidad puede ser apreciada a la luz de los principios que rigen los
contratos o sei debe ser juzgada conforme a las reglas de los hechos ilicitos

La responsabilidad profesional es una cuestion extremadamente compleja, que no
se presta a una solucién uniforme (abarcativa de todas las profesiones) y que
debe ser resuelta considerando cada profesién en particular. S6lo asi se evita la
tentacion de formular sistemas generales, que pueden tener una gran armonia
arquitectonica, pero que seguramente no se ajustaran a la naturaleza plastica y
multiforme de las distintas actividades profesionales que se pretende encuadrar en
formulas uniformes. (pp. 300-301)

Siguiendo en esta direccién, consultado Lépez Mesa (s.f.) -al referirse a la Lex

Artis del médico- ha enunciado algunos conceptos diciendo que

El incumplimiento de este deber de actuacién diligente, compromete la
responsabilidad civil del profesional, a titulo de negligencia, de impericia o de
imprudencia.
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La impericia es una falta de saber teérico o practico de la materia del propio oficio,
es una ausencia de saber o de habilidad reprochable, dado que ejercer el arte o
profesion mediando ella, constituye ya de por si una amenaza general de producir
dafios.

Impericia es la ausencia de los conocimientos normales que toda profesion
requiere cuando se trata de un médico general y los propios de la especialidad si
se trata de un especialista; la negligencia es considerada como el descuido o falta
de aplicacion o diligencia en la ejecucion de un acto o tarea puesta al servicio del
acto profesional.

La imprudencia, consiste en una temeridad, el sujeto obra precipitadamente o sin
prever por entero las consecuencias en las que podria desembocar su accion
irreflexiva.

La negligencia es sinénimo de descuido y omision. Desde el punto de vista del
derecho —y como elemento o forma de la culpa- es la falta de diligencia debida o
del cuidado necesario en un acto o en un hecho humano; puede configurar un
defecto de la realizacion del acto o bien una omision.

Para poner un ejemplo clarificador, existen diversas formas de negligencia médica,
pero una de las mas sefialadas es el olvido de un elemento utilizado en el acto
quirargico dentro del cuerpo del paciente. (p. 16)

Recurriendo a otras opiniones, recordamos lo expuesto por Concepcion

Rodriguez (1999) quien opina que

Las notas que, usualmente, caracterizan la responsabilidad profesional son las
siguientes:

1. La responsabilidad profesional tiene una pluralidad de fuentes, ya que no cabe
caracterizarla o incluirla, exclusivamente, como responsabilidad contractual o
extracontractual. Diversas resoluciones jurisprudenciales la han tildado de
“responsabilidad extracontractual derivada de contrato” admitiendo que la
fundamentacién juridica de las reclamaciones se basara, tanto en el art. 1101,
como en el 1902 del Cdédigo Civil.

2. La responsabilidad civil de los profesionales exige los mismos requisitos
generales que se predican de cualquier caso de responsabilidad, a saber: a) acto
u omisién antijuridicos; b) produccion de un dafio; c) relacion de causalidad entre
el acto u omisién y el dafio; y d) culpa o negligencia o cualquier otro titulo valido de
imputacion.

3. La culpa del profesional no cabe incardinarla en la moderna teoria del riesgo, ni
cabe aplicar a ella planteamientos objetivizadores, ni aun postular en este terreno
inversiones probatorias. Sigue respondiendo a los tradicionales criterios que
exigen “culpa o negligencia”, por cuanto la obligacion del profesional no constituye
una obligacién de resultado, sino que tiende, simplemente, a poner los medios
necesarios y la habilidad precisa en cada campo de actuacion, esto es, lo que ...
denominamos “lex artis ad hoc”, que no es, sino la norma de conducta precisa a
que deben sujetarse los profesionales en su actuar, atendidas las circunstancias
concurrentes en cada concreto supuesto. Dicha norma de conducta constituye una
adecuada regla para medir la conducta profesional, y que toma en consideracion
diversos parametros, esencialmente, a) la adecuacién de la conducta con la
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técnica normal requerida; b) la capacidad ténico-profesional del experto y c) la
adaptacion al caso concreto.

4. Corresponde al perjudicado probar la existencia del dafio, su cuantia o
extension, la intervencion del agente en su produccion, su falta de diligencia y el
nexo causal preciso y, ello, de acuerdo con el principio general que en materia
probatoria establece el art. 1214 de nuestro Codigo”. (p. 241)

Respecto, entonces, de los requisitos antes vistos, nuevamente consultado Trigo
Represas (1987), opina que

Ahora, ya mas concretamente, podemos decir que "culpa profesional" es aquella
en la que incurre una persona que ejerce una profesioén, al faltar a los deberes
especiales que ella le impone; se trata, pues, de una infraccion tipica,
concerniente a ciertos deberes propios de esa determinada actividad, ya que es
obvio que todo individuo que ejerce una profesion debe poseer los conocimientos
tedricos y practicos propios de la misma, y obrar con la prevision y diligencia
necesarias con ajuste a las reglas y métodos pertinente.

(...)

De dicha "culpa profesional" habra de resultar a su vez la "responsabilidad civil
profesional”, que, como toda responsabilidad, emerge de la transgresion de un
deber juridico preexistente y consiste en la obligacién de resarcir, por medio de
una indemnizacion, el perjuicio ocasionado a otros sujetos con esa conducta
contraria a derecho. (pp. 27-28)

Ahora bien, es de destacar que el autor, también deja por sentado que la “culpa
profesional” en nada difiere de la culpa a la que nos hemos referido al momento de
tratar la cuestiéon de la responsabilidad civil y, para ello, recurre a la opinién de Chironi
(1928), en razén de haber puesto en claro ese principio, contra el parecer de quienes
creian ver en la responsabilidad profesional una especie particular de culpa, diciendo
que: "Ni para la impericia, ni para los errores profesionales, se deben establecer
teorias especiales, no son modos especiales de culpa, sino que entran en los
conceptos generales fijados en materia de comportamiento ilicito” (Vol. 1, pp. 149 y
164).

51 DETERMINACION DE LA CULPA PROFESIONAL
En lo que respecto a la determinacion de la imputabilidad del agente, para

establecer si se configuran los presupuestos de la responsabilidad profesional, es

suficiente con centrarse a las previsiones del articulo 512?*° del Cédigo Civil, que
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precisa el concepto de culpa como la omision de aquellas diligencias que exigiere la
naturaleza de la obligaciéon, y que correspondiesen a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar.

En decir que, no se puede recurrir al modelo del bonus pater familise, es decir el
hombre prudente y diligente, toda vez que, por la condicion de profesional del deudor,
sera necesario recurrir al arquetipo del "buen profesional”, en razén de no poder
compararse con el primero, ya que actlla con conocimientos o aptitudes superiores al
grado del hombre promedio. En tal direccidon, nuestro régimen general de la

2250

responsabilidad civil complementa al precitado articulo 5127, con las previsiones del

2251

articulo 90277, que establece mayor responsabilidad "cuanto mayor sea el deber de

obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas"; y, para el ambito contractual,

solamente, el articulo 909%°?

, que resuelve que "en los contratos que suponen una
confianza especial entre las partes"”, y donde el grado de responsabilidad se habra de
estimar por la condicién especial de los agentes, habida cuenta el adiestramiento
especifico que exige la condicion profesional, que implica un especial deber de obrar
con prudencia y conocimiento de las cosas, justificando asi una exigencia mayor a su
respecto que con relacion a los profesionales comunes; en tanto y en cuanto, dichas
condiciones especiales, hubiesen sido tenidas en cuenta en el respectivo contrato.

Ya hemos anticipado que ante la ausencia de tratamiento de la cuestion que
motiva el presente trabajo de investigacién, debemos recurrir al método analdgico; en
este orden de ideas, consultados, nuevamente, LLambias, Raffo Benegas y Sassot

(1997) al referirse a la responsabilidad profesional del escribano, han dicho que

Se ha discutido cual es la naturaleza de esta responsabilidad, si contractual o
extracontractual. Nosotros pensamos que la llamada responsabilidad contractual
es la que corresponde al incumplimiento de una obligacion preexistente. Por tanto
en esa situacién se encuentra el escribano frente a cualquiera de las partes por los
actos que cumple sin que haya que distinguir en cuanto a la parte que lo haya
designado para intervenir en el acto, ya que la funciéon del escribano es de la
misma indole con respecto a cualquiera de las partes intervinientes. En cambio si
se trata de dafios sufridos por terceros ajenos al acto pasado ante el escribano, la
responsabilidad de éste es extracontractual, por no mediar una relacion juridica
preexistente sino consistir la infraccion del escribano en la omision de la obligacion
general de actuar con prudencia que le es exigible a cualquier persona. (p. 701)

2% |bid 90
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%52 C.C. Art. 909. Para la estimacion de los hechos voluntarios, las leyes no toman en cuenta la condicién
especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen una
confianza especial entre las partes. En estos casos se estimara el grado de responsabilidad, por la
condicion especial de los agentes.
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Nétese que, en reiteradas oportunidades, hemos hecho referencia a la
responsabilidad que surge de manera “extracontractual’, por lo que estimamos
conveniente dejar por sentado que deberd asi ser considerada toda aquella que surge
ante la ausencia de un vinculo concreto entre las partes, sea de tipo contractual o de
cualquier otro tipo.

Recurriendo, nuevamente, a la analogia, pensemos en un accidente de
transito entre un transporte publico de pasajeros y un peatdn; asi las cosas, la
responsabilidad resultara ser contractual respecto de los primeros, en tanto que para
con el atropellado no lo serd; empero, ello, histéricamente, resulta ser asi hasta ahora.

Conforme al nuevo Cédigo unificado, la diferencia existente entre uno y
otro tipo de responsabilidad ya no existe; empece, aunque de manera contradictoria a
nuestro entender, el Anexo Il de la Ley 26.994°% - ha hecho desaparecer la figura del
baystander o “tercero expuesto” del segundo parrafo in fine, del primer articulo, de la
denominada Ley de Defensa del Consumidor; tema sobre el que volveremos mas
adelante.

Hecha la necesaria introduccion a la cuestion planteada, veamos ahora
algunas definiciones que consideramos de suma importancia, para el objeto de la

presente obra.

5.2 LA ACTIVIDAD PROFESIONAL

Como se ha demostrado hasta aqui, el instructor de tiro es una actividad que,
para quién desea ejercerla, debe cumplir con un caudal de requisitos, deberes y
obligaciones, que elevan la consideracién de la misma, in limine, a la de profesional,
empero, coincidimos con aquellos que opinan que el significado de los términos
constituye el primer paso para que el intérprete indague en la interpretacion; y, en este

sentido, Arias Cau es de opinion que

>3 Ley 26.994. Anexo Il. 3.- Modificaciones a la Ley N° 24.240, modificada por la Ley n° 26.361: 3.1.-
Sustityese el articulo 1° de la Ley N° 24.240, modificada por la Ley N° 26.361, por el siguiente:

“Articulo 1°.- Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del
consumidor o usuario. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en
forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia 0
en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.”
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Empero, las diversas acepciones o bien el cambio de sentido que puede darle el
jurista con referencia al término coloquial o vulgar, necesariamente incide luego en
las proyecciones del término. Con el agregado que existen vocablos que admiten
diferentes significados; mientras que otros son equivocos porque su significacion
induce a confusion. Teniendo en cuenta estas precauciones, veamos la luz que
nos brinda el diccionario.

Asi, el vocablo “profesién”, ha sido calificado de “equivoco” por autores de la talla
de Alterini y Lépez Cabana (1992), en virtud a que: “(...) ha sido traido a la ley desde
el lenguaje no juridico” (p. 251).

Incluso, el diccionario de la Real Academia Espafiola, en su tercera acepcion, se
dice que “profesion” significa: “Empleo, facultad u oficio que alguien ejerce y por el que
percibe una retribucion”; también: “El empleo, facultad u oficio que cada uno tiene y
ejerce publicamente”.

Desde el punto de vista juridico, que nos interesa para este trabajo, segun Alou
(2009) “profesion” comprende: “(...) toda actividad desarrollada publicamente, de
modo habitual y como principal fuente de ingresos” (Vol. 2, p. 349).

Esta diversidad de conceptos y opiniones han dado nacimiento a —por lo menos-
dos grandes clasificaciones o criterios para entender en que consiste el término
“profesién”; asi, encontramos un criterio “amplio” que considera como tal a toda
aguella actividad, exija o no titulo habilitante, que requiera de conocimientos técnicos
gque hayan sido adquiridos en cualquier establecimiento educativo o de hecho, que la
misma sea realizada habitualmente y se presume onerosa; la restante es considerada
como un criterio “restringido” o “estricto”, donde encontramos opiniones como la
ofrecida por Trigo Represas y Lépez Mesa (2004), quienes dicen que: “(...) reserva la
expresion profesional para quienes poseen un titulo universitario que avale el nivel
técnico y de sabiduria y capacitacion con que se desempefian en su especifica
actividad, preferente intelectual, cuyo ejercicio esta simultdneamente vedado a
quiénes no tienen el respectivo titulo habilitante” (Vol. 2, p. 275).

En este orden de ideas, la labor profesional, supone el cumplimiento de deberes
especificos, propios de cada actividad, y su inejecuciébn genera, por lo tanto,

infracciones tipicas; y, en este sentido, Weingarten (2006), ha dicho:

Un profesional se encuentra implicado en un sistema experto; la confianza que en
€l se deposita reside no tanto en la persona en si misma del profesional, en sus
cualidades especificas, sino mas bien en su capacidad abstracta, en el
conocimiento experto que aplica, algo que normalmente un consumidor no puede
verificar por si mismo. Este tipo de conocimiento ha desplazado a la autoridad y el
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respaldo experiencial del saber tradicional, instituyendo reglas abstractas de
validacion y legitimacion. (p. 30)

Estos conceptos anticipan la cuestion en estudio, respecto a la responsabilidad
que conlleva el ejercicio de una actividad profesional; empero, debemos profundizar,
aun mas, en la cuestion conceptual por los motivos supra expuestos, y respecto a la
falta de tratamiento previo en el tema abordado para la investigacién; es asi que,
compulsando los resultados de distintas Jornadas realizadas nuestro pais,
relacionadas con temas de Derecho Civil, nos encontramos con opiniones que, por
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ejemplo, en las Primeras Jornadas Rosarinas sobre Temas de Derecho Civil (1988) =,

la Comision N° 2, sobre “responsabilidad profesional”, concluyé que

Entre las notas caracteristicas corrientes que hacen al significado de "profesional”
cabe mencionar las siguientes: habitualidad, reglamentacion, presuncién de
onerosidad, autonomia técnica y, en su caso, sujecion a la colegiacion, sumision a
normas éticas y sometimiento a potestades disciplinarias. No es imprescindible el
titulo profesional universitario.

Como nota a destacar, in fine, la definicion dada especifica la innecesaridad de
contar con el “titulo profesional universitario” para que una actividad cualquiera pueda
ser considerada como profesional, en tanto relna las restantes caracteristicas
mencionadas. Empero, en algunos casos se han adicionado otros elementos; asi, por
ejemplo, en el Il Encuentro de Abogados Civilistas, Paz Naciel, como integrante de la
Comision N° 2, analizando el tema de la “responsabilidad por el ejercicio profesional”,
ha opinado que “la habilitacion, habitualidad y reglamentacién, son notas principales”;

idea que, luego, fue recepcionada en las IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil**®
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donde, de lege lata™”, se ha dicho que

Son notas distintivas de la profesionalidad en sentido lato —entre otras—:
condicion de experto en una éarea del saber (cientifico, técnico o practico),
habitualidad, reglamentacion, habilitacion, presuncion de onerosidad; en especial,

%4 NLA.: En igual sentido: Il Encuentro de Abogados Civilistas. (1988). Responsabilidad por el ejercicio

profesional. De "lege lata". Comisién N° 2. Santa Fe. Argentina. 1988

2> N.A. IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1989). Responsabilidad por el ejercicio de
profesiones liberales. Comision N° 5. Recomendaciones aprobadas por unanimidad. San Juan. Argentina.
En igual sentido en las Jornadas Marplatenses. Responsabilidad Civil y Seguros. (1989). Responsabilidad
del proveedor profesional de productos o servicios. Comision N° 2. Despacho de "lege lata". 1)
Caracterizacion. Mar del Plata. Argentina. V Jornadas Rioplatenses de Derecho. (1989). Responsabilidad
Profesional. De "lege lata". San Isidro. Argentina.

% N.A.: De lege lata (segun la ley existente): Locucion latinaque se aplica para referirse a
la legislacion establecida, tal como se encuentra en la actualidad.
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con relacion a los profesionales denominados liberales autonomia técnica,
sujecion a normas reglamentarias y éticas.

Al respecto, podemos mencionar la opinion vertida en la Comision N° 4, en el

marco de las | Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho®’, donde se

enumeraron las notas caracterizadoras de las actividades profesionales, a saber:
habitualidad, reglamentacion, habilitacién, presuncion de onerosidad, autonomia
técnica y sometimiento a normas éticas Y juridicas, no siendo imprescindible el titulo
universitario.

Tampoco podemos dejar de recordar que, supra, ya hemos recurrido a la opinién

de Alterini y Lépez Cabana (1995), quienes han dicho que

El adoptado en 1981 por las Jornadas de Mercedes tuvo tres soportes:

a) "la Importancia o trascendencia de la actividad", b) su dependencia "de una
habilitacién conforme a la ley", y ¢) "que esta (o debiera estar) reglamentada (Rec
2).

Esta nocion ha sido considerablemente extendida en el Encuentro de Santa Fe de
1988: ahora se predica que el concepto de profesional, "en sentido amplio, supone
la concurrencia de algunas de estas notas distintivas en su desempefio:
'habitualidad, ‘“reglamentacién; "habilitacion, “presuncion de onerosidad,
"autonomia técnica y, en su caso/sujecién a la colegiacion, sumisibn a normas
éticas y sometimiento a potestades disciplinarias. No es imprescindible el titulo
profesional universitario" (Rec. 1) (v. mira, ap. V). (p. 175)

Los mismos autores, también, han dicho respecto de las notas distintivas del

profesional que

El encuentro de Santa Fe, al caracterizar al profesional en sentido amplio (supra,
ap. Il), ha tomado en cuenta ciertas notas distintivas que resultan del analisis del
sistema juridico.

Estas notas, cabe sefialar, fueron propuestas a ese Encuentro en nuestra
ponencia, publicada en1988 en la Revista Juridica Zeus de Rosario (Provincia de
Santa Fe), t Q 47, pag. D-50. Con posterioridad, el criterio que alli propiciamos fue
también admitido en las Jornadas de Rosario (Rec. 2 de lege lata, Com. 2); en las
de Profesores de Derecho, de Lomas de Zamora (Rec. 2, Com. 4); en las V
Rioplatenses (Rec. 2 de lege lata, Com. 1 de Derecho Civil); en las IV Sanjuaneas
(Rec. 1 de lege lata, Com. 5) y en las Marplatenses (Rec. 1 de lege lata, Com. 2),
subrayandose en estas tres uUltimas la condiciéon de experto en un area del saber
(cientifico, técnico o practico)".

Su némina es la siguiente:

a) Habitualidad. La exigen el lenguaje natural, y el juridico, al definir al
comerciante. Los arts. 1627 y 1628, Cédigo Civil, hacen mérito de la "profesion o
modo de vivir".

7 primeras Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho. (1988). Lomas de Zamora. Argentina.
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b) Reglamentacién. Como se ha visto supra, ap. I, las Jornadas de Mercedes
también pusieron el acento en la reglamentabilidad de la actividad.

¢) Habilitacion. Correlativamente, las mismas Jornadas de Mercedes entendieron
gue el ejercicio supone una habilitacién previa.

d) Presuncién de onerosidad. Resulta tanto del Cédigo de Comercio (arts. 5, 8,
218, inc. 5°) como del Cédigo Civil (art. 1627).

e) Autonomia técnica. Aun cuando promedie locacién de servicios o relacion
laboral, el profesional sélo tiene subordinacion juridica.

f) Sujecion a colegiacion. El profesional puede estar sujeto a colegiacién
obligatoria, lo cual —salvo el caso del periodista— no obsta al art. 16 del Pacto de
San José de Costa Rica (ley 23.054 y rango que le asigna el art. 75, inc. 22 de la
Constitucién Nacional reformada en 1994), segun ha sido oportunamente resuelto
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

g) Sumision a normas éticas. El ejercicio profesional exige, de ordinario, el respeto
de normas éticas, codificadas ejercicio profesional exige, de ordinario, el respeto
de normas éticas, codificadas o no, que constituyen su deontologia particular. (pp.
178, 179)

Empero, hay parte de la doctrina, tal el caso de Trigo Represas y Lopez Mesa
(2004), quienes, con un criterio mas estricto, opinan que

Reserva la expresion profesional para quienes poseen un titulo universitario que
avale el nivel técnico y de sabiduria y capacitacién con que se desempefian en su
especifica actividad, preferente intelectual, cuyo ejercicio esta simultaneamente
vedado a quienes no tienen el respectivo titulo habilitante. (p. 275)

De lo hasta aqui visto, in limine, la actividad del “instructor de tiro” es una
actividad “profesional”’, habida cuenta que la condicidon de experto en un area del
saber, la habitualidad con que ejerce la misma quien posee la necesaria habilitacion
otorgada por el Estado Nacional y, que realiza con presuncién de onerosidad, dentro
del marco reglamentario que la regula; por lo que, se apreciara la responsabilidad civil
en esas situaciones.

Téngase presente que, el profesional, se obliga a prestar un servicio en base a
sus conocimientos cientificos o técnicos, mismos que deben ser merituados de
acuerdo a las condiciones de las personas, tiempo y lugar, actuando con la debida
prudencia, cuidado y prevision.

Asimismo, si bien alguna de las categorias vistas ut supra establece como
requisito para la habilitacién contar con titulo universitario habilitante, no es asi para el
resto y, tampoco podemos dejar de considerar que entre las definiciones volcadas ya
ha surgido la diferencia con las denominadas profesiones ‘“liberales”, lo que hace
necesario su abordaje infra.
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5.3 LA ACTIVIDAD PROFESIONAL LIBERAL

Ya hemos establecido la equivocidad descripta al término “profesional” al que,
ahora, debe agregarse el adjetivo de ‘“liberal” para, asi, formar la frase o locucién
“profesion liberal”.

Siguiendo la metodologia deductiva a la que recurrimos, partimos de definiciones
generales del diccionario para, luego, focalizarnos en establecer el concepto que
esperamos determinar que resulte aplicable al vocablo que utilizamos, en este caso,
“liberal”; asi, encontramos en la cuarta acepcion del diccionario de la Real Academia
Espafola que dice que se refiere al: “Dicho de un arte o de una profesion: Que ante
todo requiere el ejercicio del intelecto”; y, es precisamente por éste ultimo elemento
que, para aquellos que siguen la corriente mas estricta, es el aspecto que caracteriza
el vocablo en virtud del cual el profesional lleva adelante su “tarea intelectual”, en la
que vuelca los conocimientos técnicos conseguidos en la carrera universitaria y que,
ademas, lo cualifican para llevar adelante su actividad, pudiendo preferir entre
diferentes opciones aquella que considere mas adecuada.

Empece, lo hasta aqui visto, recurrimos —entre muchos otros- al pensamiento de

Goldenberg (1993) quien, a éste respecto, ha dicho que:

En cuanto a la idea de "liberal" como derivacién de liberalidad o gratuidad,
tenemos que tener en cuenta una referencia histérica. En el antiguo Derecho
romano el trabajo intelectual nunca se remuneraba ya que hacerlo constituia una
deshonra, pues no era propio del hombre libre. No hay que olvidar que los trabajos
manuales eran efectuados por los esclavos, que se arrendaban al igual que los
bueyes y los instrumentos de labranza.

Sin embargo, en algunas ocasiones el beneficiario de la labor intelectual prestada,
en sefial de reconocimiento o agradecimiento otorgaba una prestacién o premio al
honor que se le habia dispensado al poner a su servicio dicha tarea. Asi nace el
honorario, asociado pues con el honor y no con el dinero. AGn hoy se mantiene
esa division entre trabajo manual e intelectual y pervive la concepcion romana bajo
la forma de un prejuicio que consiste en suponer que el primero es comun a todos
los individuos mientras que el segundo es patrimonio exclusivo de una franja de la
sociedad. (p. 228)

Como una primera aproximacion, entonces, podemos considera que en general
se entiende por “liberal” a toda aquella relacion autbnoma, es decir, sin relacién de
dependencia juridica, econdémica y/o técnica, que le permite al “profesional” opciones
para elegir y decidir, en un caso concreto, y segln sus propios conocimientos

adquiridos con base en el estudio o las reglas del arte que ejerce habitualmente y que
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el profesional lleva adelante su tarea intelectual, conforme a los conocimientos
técnicos conseguidos en la carrera universitaria y, asimismo, segun su propio criterio,
pudiendo, asi, preferir entre diferentes opciones aquella que considere mas adecuada.

En este orden de ideas, Trigo Represas y Lépez Mesa (2004) coinciden en
decir que es profesional liberal quien, poseyendo un titulo que lo legitima en su
actividad, ejerce libremente su profesion; o dicho de otra manera: “el que poseyendo
titulo habilitante para ello, desempefia actividades intelectuales y lo hace de forma
auténoma” (p. 275).

Por su parte, Alterini y L6pez Cabana (1995) han opinado:

A su vez, la nocion de profesion liberal exige algunas precisiones:

a) Desde que en Roma las operee libres, predominantemente intelectuales,
estaban reservadas a los ciudadanos libres, y las labores, esencialmente
manuales, correspondian al esclavo, se ha encontrado semejanza entre profesion
liberal y profesién intelectual, aunque "no toda profesién intelectual es profesion
liberal, ni toda actividad que se desempefia de modo libre y autbnomo es
propiamente intelectual.

b) Correlativamente, se ha discriminado entre métier (oficio) y profession, en el
origen mismo de la difusion actual del distingo entre obligaciones de medios y de
resultado, aunque en la primera categoria se incluye al profesional de la
arquitectura. En nuestro Codigo Civil, ubicandolo en el rol de locador de obra, el
art. 1630 consagra para él un régimen severisimo de responsabilidad, acentuado
por el art. 1646 (texto segun ley 17.711).

¢) En otra version, la separaciéon entre ambos conceptos derivaria del hecho de
implicar la profesién un "sacerdocio que pone en juego la capacidad y la
honorabilidad personal en cada acto de ejercicio™.

d) Inclusive, se afirma que hay "relacion social" entre los profesionales liberales y
sus clientes'91, y que "ahora corresponde calificar los profesionales liberales y sus
clientes'91, y que "ahora corresponde calificar como sociales a las profesiones que

antes se denominaron liberales". (p. 176)

Los nombrados doctrinarios, también, coinciden en que otra cuestion a
determinar es una delimitacién del concepto de “actividad profesional” y, al respecto,

han dicho que

Otra discrepancia concierne a la delimitacién -restringida o amplia- del concepto:
a) Una postura asigna el caracter de sujeto de una profesion sélo a quien "ostente
un diploma profesional obtenido en forma regular’, exigiendo —para su
desempefio- que este "debidamente habilitada por el respectivo titulo universitario,
b) Otra, en sentido lato, incluye al martillero y al corredor; al periodista; al
banquero; al corredor de bolsa"; al agente de viajes; etc.

Aunque, en verdad, el "caracter a menudo fluctuante e incierto de la calificacion”
determina que "no puede ser fijada de manera definitiva mas que por intervencion
del legislador”, lo cual implica un doble género de problemas fundamentales; por lo
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pronto, precisar los alcances del concepto de profesional; y luego, establecer si tal
caracter justifica un régimen de responsabilidad especial. (p. 177)

Otros antecedentes, a los que podemos recurrir, son las | Jornadas Provinciales

1?8y, el Il Encuentro de Abogados Civilistas®*® donde, en las primeras

de Derecho Civi
se tuvo en especial consideracion tres soportes: a) "la Importancia o trascendencia de
la actividad", b) su dependencia "de una habilitacién conforme a la ley", y ¢) "que esta
(o debiera estar) reglamentada”; y, en la restante fue ampliado el concepto de
“profesional” diciendo que, en sentido amplio, supone la concurrencia de algunas de
las siguientes notas distintivas en su desempefio: habitualidad, reglamentacion,
habilitacién, presuncion de onerosidad, autonomia técnica y, en su caso, sujecién a la
colegiacion, sumisién a normas éticas y sometimiento a potestades disciplinarias; no
siendo imprescindible el titulo profesional universitario.

Luego, se sumaron en las V Jornadas Rioplatenses (Rec. 2 de lege lata, Com. 1
de Derecho Civil); en las IV Jornadas Sanjuaneas (Rec. 1 de lege lata, Com. 5) y en
las Marplatenses (Rec. 1 de lege lata Com. 2), subrayandose en estas tres Ultimas la
condicién de experto en un area del saber: cientifico, técnico o practico. Su némina es

la siguiente:

1. Habitualidad: La exigen el lenguaje natural y el juridico al definir al
comerciante en los articulos 1.627°° y 1.628%" del Cédigo Civil, hacen

mérito de la "profesién o modo de vivir";

2.  Reglamentacion: Como se ha visto supra, las Jornadas de Mercedes

también pusieron el acento en la reglamentabilidad de la actividad,;

28 santa Fe, Argentina. 1981.

* |bid 254

20 ¢c. C. Art. 1.627. El que hiciere algun trabajo, o prestare algun servicio a otro, puede demandar el
precio, aunque ningun precio se hubiese ajustado, siempre que tal servicio o trabajo sea de su profesién o
modo de vivir. En tal caso, entiéndese que ajustaron el precio de costumbre para ser determinado por
arbitros.

Las partes podran ajustar libremente el precio de los servicios, sin que dicha facultad pueda ser
cercenada por leyes locales. Cuando el precio por los servicios prestados deba ser establecido
judicialmente sobre la base de la aplicacion de normas locales, su determinacién debera adecuarse a la
labor cumplida por el prestador del servicio, los jueces deberan reducir equitativamente ese precio, por
debajo del valor que resultare de la aplicacién estricta de los minimos arancelarios locales, si esta Ultima
condujere a una evidente e injustificada desproporcion entre la retribucion resultante y la importancia de la
labor cumplida. (Parrafo incorporado por art. 3° de la Ley N° 24.432 B.O. 10/1/1995.)

%61 C.C. Art. 1.628. Si el servicio o trabajo no fuese relativo a la profesion o modo de vivir del que lo presto,
sélo tendra lugar la disposicion del articulo anterior, si por las circunstancias no se presumiese la intencién
de beneficiar a aquel a quien el servicio se hacia. Esta intencion se presume cuando el servicio no fue
solicitado, o cuando el que lo presté habitaba en la casa de la otra parte.
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3. Habilitacion: Correlativamente, las mismas Jornadas de Mercedes

entendieron que el ejercicio supone una habilitacion previa;

4.  Presuncién de onerosidad. Resulta tanto de los arts. 5%, 823 y 218, inc.

5% del Codigo de Comercio como del articulo 1.6272°° del Cédigo Civil;

5.  Autonomia técnica: Aun cuando promedie locacion de servicios o relacion

laboral, el profesional sélo tiene subordinacién juridica;

6.  Sujecion a colegiacion: El profesional puede estar sujeto a colegiacion
obligatoria, lo cual —salvo el caso del periodista— no obsta al articulo 16

%62 c.Com. Art. 5°. Todos los que tienen la calidad de comerciantes, segin la ley, estan sujetos a la

jurisdiccion, reglamentos y legislacion comercial.
Los actos de los comerciantes se presumen siempre actos de comercio, salvo la prueba en contrario.
263 C.Com. Art. 8°. La ley declara actos de comercio en general:
1° Toda adquisicion a titulo oneroso de una cosa mueble o de un derecho sobre ella, para lucrar con su
enajenacion, bien sea en el mismo estado que se adquiri6 o después de darle otra forma de mayor o
menor valor;
2° La transmision a que se refiere el inciso anterior;
3° Toda operacion de cambio, banco, corretaje o remate;
4° Toda negociacion sobre letras de cambio o de plaza, cheques o cualquier otro género de papel
endosable o al portador;
5° Las empresas de fabricas, comisiones, mandatos comerciales, depésitos o transportes de mercaderias
0 personas por agua o por tierra;
6° Los seguros Yy las sociedades andnimas, sea cual fuere su objeto;
7° Los fletamentos, construccion, compra o venta de buques, aparejos, provisiones y todo lo relativo al
comercio maritimo;
8° Las operaciones de los factores tenedores de libros y otros empleados de los comerciantes, en cuanto
concierne al comercio del negociante de quien dependen;
9° Las convenciones sobre salarios de dependientes y otros empleados de los comerciantes;
10. Las cartas de crédito, fianzas, prenda y demas accesorios de una operacion comercial;
11. Los demés actos especialmente legislados en este Codigo.
64 ¢.Com. Art. 218. Siendo necesario interpretar la clausula de un contrato, servirdn para la interpretacion
las bases siguientes:
1° Habiendo ambigiiedad en las palabras, debe buscarse mas bien la intenciébn comun de las partes que
el sentido literal de los términos;
2° Las clausulas equivocas o ambiguas deben interpretarse por medio de los términos claros y precisos
empleados en otra parte del mismo escrito, cuidando de darles, no tanto el significado que en general les
pudiera convenir, cuanto el que corresponda por el contexto general;
3° Las clausulas susceptibles de dos sentidos, del uno de los cuales resultaria la validez, y del otro la
nulidad del acto, deben entenderse en el primero;
Si ambos dieran igualmente validez al acto, deben tomarse en el sentido que mas convenga a la
naturaleza de los contratos, y a las reglas de la equidad;
4° Los hechos de los contrayentes, subsiguientes al contrato, que tengan relaciéon con lo que se discute,
seran la mejor explicacion de la intencion de las partes al tiempo de celebrar el contrato;
5° Los actos de los comerciantes nunca se presumen gratuitos;
6° El uso y préactica generalmente observados en el comercio, en casos de igual naturaleza, y
especialmente la costumbre del lugar donde debe ejecutarse el contrato prevaleceran sobre cualquier
inteligencia en contrario que se pretenda dar a las palabras;
7° En los casos dudosos, que no puedan resolverse seglin las bases establecidas, las clausulas
g\ersnbiguas deben interpretarse siempre en favor del deudor, o sea en el sentido de liberacién.

Ibid 260
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266

del Pacto de San José de Costa Rica™ (Ley 23.054 y rango que le asigna

el articulo 75%°’

, inciso 22 de la Constitucidon Nacional reformada en 1994),
segun ha sido oportunamente resuelto por la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos;

7. Sumisidon a nomas éticas: El ejercicio profesional exige, de ordinario, el
respeto de normas éticas, codificadas o no, que constituyen su deontologia
particular; al respecto, en la doctrina espafiola, Rico Pérez (1984)
considera que se enfatiza que el cumplimiento de las reglas de deontologia
profesional es "...el mejor antidoto para evitar cualquier posible pleito por
responsabilidad. La moral pasado por alto toda barrera entre ambos
sistemas para el profesional —al igual que para el Derecho—, no es sélo
faro que ilumina las conductas sino muro que elimina las contiendas" (p.
354);

8.  Sometimiento a potestades disciplinarias: El poder de policia estatal da
lugar al ejercicio de potestades.

A modo de breviario, decimos entonces que el concepto de “profesién liberal”

suele aludir a dos caracteristicas:

a) Se trata de oficios en los que predominan las destrezas intelectuales por sobre

las manuales; y

b) Se ejerce ‘iberalmente”, es decir, sin subordinacién por parte del prestador de

servicios respecto del cliente.

Sobre las caracteristicas, Tanzi (2012) es de opinion que

266 © A.D.H. Art. 16. Libertad de Asociacion:

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideolégicos, religiosos, politicos,
econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole.
2. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del
orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.
3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones legales, y aun la privacién del
%g:gi_giolgzel derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

i
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Al definir el término “profesional liberal” se hace hincapié en que se trata de un
sector limitado pero cuya actividad presenta ciertas singularidades:

a. autonomia técnica, propia del saber especializado;

b. sujecion a normas éticas, sometimiento a un régimen disciplinario;

c. colegiacion.

Asimismo se ha desarrollado con precision la tematica del “experto frente al
profano” sefialando que, en doctrina extranjera, es corriente tomar en cuenta la
inferioridad de los profanos respecto de los profesionales, quienes tienen una
superioridad técnica considerable en las relaciones contractuales. (p. 171)

Al respecto, lo dicho resulta coincidente con lo expuesto en la Convencién sobre

el Ejercicio de Profesiones Liberales®® que, en su articulo 1° establece:

Articulo 1°.— Los ciudadanos de cualquiera de las Republicas que subscriben la
presente Convencion, podran ejercer liboremente en el territorio de las otras, la
profesion para la cual estuvieren habilitados con un diploma o titulo expedido por
la autoridad competente en cada una de los paises signatarios; con tal que dicho
diploma o titulo cumpla con los requisitos establecidos en los arts. 4° y 5°,
siempre que la ley del pais en que va a ejercerse la profesion no exija para su
ejercicio la calidad de ciudadano.

Los certificados de estudios preparatorios o superiores, expedidos en cualquiera
de los paises que celebran esta Convencion, en favor de nacionales de uno de
ellos, produciran en todos los demas paises contratantes los mismos efectos que
les atribuyere la ley de las Republicas de donde emanen, siempre que haya
reciprocidad y no resulten ventajas superiores a las reconocidas por la legislacion
del pais en que se quiera hacer uso de esos certificados.

Sobre la cuestién, dice Spota (h) (2002):

Entiendo por profesiones regladas o liberales a aquellas que exigen para habilitar
su ejercicio la demostracién, via prueba oficial y publica, de una determinada
capacitacién. Tales profesiones estan precedidas por estudios terciarios o
universitarios. Estos conocimientos estan estructurados en forma cientifica,
metddica y pedagogica. Esto significa que es menester contar con una muestra
objetiva que evidencie la adquisicion de determinados estudios o conocimientos
mediando control directo, o delegado del Estado, en instituciones publicas o
privadas. La abogacia, la medicina, la veterinaria, la ingenieria y la odontologia
son, entre otras tantas, profesiones regladas.

No solo media poder de policia para acceder a esas profesiones, sino que también
para fiscalizar su ejercicio. Esto dltimo, puesto que el sano orden social manda
que se practique un efectivo control sobre el ejercicio de las profesiones liberales.
Actividad que conviene, para evitar la injerencia estatal, sea realizada por una
entidad social constituida por los miembros de la profesion a controlar (ver
disidencia de los Doctores Antonio Sagarna y Toméas D. Casares en la causa

268 NA.: Il Conferencia Internacional Americana, México. México. 1901-1902.
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“Constantino Sogga y otros” (Fallos: 203:100) del 29 de octubre de 1945). (pp.
176-177)

A éste respecto, ya hemos anticipamos nuestra opinidon respecto a que, se
deberia considerar la actividad del instructor de tiro como una mas de las profesiones
liberales, no solo por lo que ya hemos expuesto anteriormente, sino que hora, en la
misma linea de pensamiento de Spota (h), podemos decir -sin temor a equivocarnos-
que la actividad en cuestion reviste -en mayor cuantia- las caracteristicas requeridas
para ser considerada como tal.

El autor ha dicho que: “El estado actual de la cuestion es el siguiente: es facultad
del Congreso de la Nacion reglar los requisitos en base a los cuales han de expedirse
titulos profesionales habilitantes con validez nacional.”; y, asi ocurre respecto de las
normas que regulan la actividad del instructor de tiro, a partir de la vigencia de la ley
24.492, que establece:

ARTICULO 2° — Para la obtencién de la condicién de legitimo usuario de armas
—del tipo que fuere— deberan cumplimentarse los recaudos establecidos en la
Ley 20.429, su decreto reglamentario 395/75, resoluciones ministeriales y
disposiciones del Registro Nacional de Armas. A dicho efecto, asi como para todo
acto de registracion en la fuente relativo a armas de fuego, se utilizaran
indefectiblemente los formularios Ley 23.979, con el objeto de conformar el Banco
Nacional Informatizado de Datos del Registro Nacional de Armas, dependiente del
Ministerio de Defensa. Atento a ello, todo requerimiento judicial en materia de
armas, deberd ser oficiado al Registro Nacional de Armas.

Nétese que, el texto de la norma, establece cual es el marco normativo que
debera cumplirse para la obtencién de la habilitacion como legitimo usuario de armas,
entre las que se encuentran las disposiciones del RENAR, entre las que podemos
contar aquellas referidas a la formacién, evaluacién, y habilitacién del instructor de tiro
para el ejercicio profesional de dicha actividad, que ya hemos desarrollado.

Faltaria mencionar, cuales son aquellas caracteristicas que, de manera taxativa
no se estarian cumpliendo, solamente y conforme a la opinién de parte de la doctrina
tales como:

1. Titulo universitario.

Al respecto, téngase en cuenta que para la categoria ITA, profesor instructor,

entre los requisitos a reunir por los aspirantes al acceso a acceso a la misma es

cierto que establece la necesidad de “Acreditar nivel de Educacion Formal

alcanzado (preferentemente secundario).”; empero, dos parrafos mas adelante,
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también establece la necesidad de: “Ser Ingeniero en Armas, Mecanico Armero,
Perito Balistico, Crimindlogo (...).”, resultando ser titulos habilitantes que se
logran al concluir estudios de carreras especificas, algunas de nivel universitario,

aungue con diversidad de carga horaria, conforme al titulo que se trate.

2. Colegiacion

Siendo que el RENAR es la autoridad nacional de habilitacion y fiscalizacion
resulta innecesaria una colegiacién, toda vez que el M.E.T. establece, a modo de
cédigo de ética, los deberes y obligaciones a cumplir por los instructores de tiro,
tal como lo hemos desarrollado ut supra, al tratar el M.E.T. en su Seccién V:
Obligaciones de los instructores de tiro, remitiéndonos a ello.

Asimismo, la habilitacion tiene validez por igual periodo de tiempo que la
necesaria habilitacion previa como legitimo usuario de armas de uso civil
condicional; es decir, que la habilitaciébn debe ser renovada cada cinco afios,
previo a rendir y aprobar un examen tedrico-practico y, reunir los demas

requisitos exigibles para poder presentar el tramite de renovacion pertinente.

De lo expuesto surge, palmariamente, que la actividad en cuestion tiene las

siguientes coincidencias con las restantes profesiones liberales, a saber:

Habitualidad;

Reglamentacion;

Habilitacion;

Presunciéon de onerosidad;

Autonomia técnica;

Sumisién a normas éticas;
Sometimiento a un régimen disciplinario;

Se ejerce libremente;

© © N s~ 0 NPRE

Predomina la actividad intelectual por sobre la manual.

Es decir que, por una amplia mayoria de coincidencias, no tendria por qué existir

cuestionamientos respecto a considerar esta actividad como una profesion liberal.
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5.4 ANTECEDENTES PREVIOS AL CODIGO UNIFICADO

A partir de la reforma introducida por la Ley 17.711, el Cddigo Civil ha sido
motivo de varios proyectos en los que se intentara efectuar nuevas y variadas
modificaciones a su articulado. Siendo que estos intentos forman parte de los
antecedentes histéricos que nos encaminan hacia la ultima modificacion introducida

por la Ley 26.994, a continuacién, haremos una breve resefia de dichos antecedentes.

5.4.1 PROYECTO DE 1987

El proyecto realiz6 un distingo entre “profesional” y “profesional liberal”
proponiendo que “considerando que este Uultimo realizaba servicios puramente
intelectuales y el primero nombrado no, por cuanto dispone la aplicacion de las reglas
de la locacion de obra al profesional y de las obligaciones de hacer al profesional

liberal”.

5.4.2 PROYECTO DEL PODER EJECUTIVO DE 1993%°

El proyecto, en el libro Segundo, seccion Tercera “De las fuentes de las
obligaciones”, Parte Segunda “De los contratos en particular’, Titulo VIII “De los
contratos de prestacion de servicios profesionales”, comprendiendo los articulos 1.214
a 1.224 en los que realizé6 una regulacion de caracter integral sobre la cuestion,
proponiendo en el articulo 1.214 que se definiria al “profesional” como: la persona que
cuenta con una preparacion y calificacion especial que la habilita a realizar actividades
para otros y percibir por ellas una retribucion.

Asimismo, en el articulo 1.216 regulaba los efectos por la omision en la
inscripcion, en aquellas actividades que no exigieran titulo habilitante, diciendo que:
Cuando el ejercicio de una actividad profesional que no exija titulo habilitante,
estuviere sujeto a la inscripcién en un registro de matricula, quien hubiere contratado
como profesional sin inscribirse en él, carecera de derecho a percibir retribucion por la
tarea realizada.

Respecto del modo de cumplir la tarea para la cual fuera contratado, el articulo
1.222 prescribia que: El profesional deberé realizar la tarea comprometida con ajuste a

las reglas de la técnica, de acuerdo a los conocimientos requeridos, para efectuarla

2% Comision designada por Decreto 468/92, o Proyecto del Poder Ejecutivo de 199352
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eficazmente y conforme a la actualizacién en la ciencia y técnica correspondientes a

su profesion.

5.4.3 EL PROYECTO DE LA COMISION FEDERAL DE JURISTAS

270 de 1993, en cambio, no trato la

El Proyecto de la Comision Federal de Juristas
temética otorgandole singularidad, a diferencia del Proyecto de 1993. A modo de
aclaracion, éste proyecto se conoce como de la Comision de Juristas o Proyecto de
1993 de la Camara de Diputados de la Nacién, para distinguirlo del Proyecto del Poder

Ejecutivo de 1993.

5.4.4 PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1998

El Proyecto de 1998 aborda la cuestion en el Libro IV “De los derechos
personales”, titulo IV “De otras fuentes de las obligaciones”, Capitulo |
“Responsabilidad civil”, en su seccion 122: “Supuestos especiales de responsabilidad”,
paragrafo 6° “De los profesionales liberales”, en el art. 1681 hace una referencia al
profesional liberal y sujeta su actividad a las reglas de las obligaciones de hacer y, en
el segundo pérrafo, afirma: Sus alcances resultan de lo convenido; de lo previsto por el
inciso a) del articulo 726, salvo que se haya comprometido cierto resultado concreto;
de las disposiciones dictadas en ejercicio del poder de policia; y de la normas éticas
que regulan el ejercicio de la profesion.

Por ello, entendemos que parece receptar el criterio de la culpa profesional,
salvo que se haya convenido un resultado concreto, lo cual nos deriva a la
clasificacion de las obligaciones de medio y de resultado, ya visto mas arriba.
Ampliatoriamente, en los Fundamentos N° 266, inciso XIX, se dice: “Se dispone
claramente que las actividades de los profesionales liberales no generan
responsabilidad objetiva, salvo en los casos extremos en que el dafo resulta de un
vicio de la cosa riesgosa”.

Luego, en el articulo 1.682 se determina la exclusion de las reglas aplicables a
las cosas riesgosas y a las actividades peligrosas para los profesionales liberales, con

la excepcion expuesta.

7 N.A.: Este proyecto se conoce como de la Comision de Juristas o Proyecto de 1993 de la Camara de
Diputados de la Nacion, para distinguirlo del Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993.
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Por ultimo, el articulo 1.683 determina la incidencia de la cuantia de la

remuneracion, y que no hace al objeto de la presente investigacion.

5.4.5 PROYECTO DE UNIFICACION DE LOS CODIGOS CIVIL Y COMERCIAL 2012

El Proyecto tuvo su origen en la comision de juristas fue designada mediante
Decreto P.E.N. N° 191/11 que elabor6 un Anteproyecto y que, luego, fue presentado
para su andlisis para una Comision Bicameral del Congreso de la Nacion, también
como Proyecto, por el propio P.E.N.; empero, efectuandole varias modificaciones al
original. Del mismo, rescatamos que el Libro Ill “Derechos Personales, Titulo V “Otras
fuentes de las obligaciones”, se desarrolla en el Capitulo 1 la “Responsabilidad civil”
que, en su analisis, se advierte que se ha eliminado la seccion 122 “Supuestos
especiales de responsabilidad”, paragrafo 6° “De los profesionales liberales”, articulos
1.681 a 1.683, que poseia el Proyecto de Codigo Civil de 1998. Sin embargo, dicha

supresion se explica en los “Fundamentos” explicando que

Entendemos que no es necesario un tipo especial para regular el contrato de
servicios profesionales como fue propuesta de regulacion en el Proyecto de 1993
(PEN).

En primer lugar porque la diversidad de actividades profesionales hace dificil
encuadrarlas en un solo tipo especial, y existe mejor adaptabilidad con las normas
ya propuestas en el resto de los textos.

En segundo lugar, porque las reglas especificas contempladas en el proyecto de
1993, se encuentran en el Anteproyecto que presentamos.

La discrecionalidad técnica, la diferenciacién con el contrato dependiente, los
efectos de la utilizacion de terceros, el modo de determinar la obligaciéon del
profesional, estdn contempladas en las disposiciones generales de los contratos
de obra y servicios.

En la parte especial de los servicios se remite a las obligaciones de hacer, donde
claramente se distinguen los casos de mera actividad de los otros en los que se
promete la eficacia. También en obligaciones existen previsiones sobre la
utilizacion de terceros, la imputacibn basada en la estructura del vinculo
obligatorio, la confianza especial, y los deberes secundarios de conducta.

Los aspectos vinculados a la prueba estan contemplados en obligaciones y los de
la responsabilidad en la parte general de este tema. También en la parte general
de contratos hay numerosas disposiciones propias de los servicios profesionales.
El profesional tiene discrecionalidad técnica, por ello puede elegir los medios a
utilizar conforme con la ciencia y conocimientos que pone en juego en cada
prestacion.

El proyecto propone en el art. 1253 que ‘el contratista o prestador de los servicios
elige libremente los medios de ejecucion del contrato’.

La obligacién puede ser contratada “intuitu personae”, atendiendo a las
condiciones personales insustituibles del profesional. En el caso en que no sea
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asi, el profesional puede requerir la cooperacion de terceros. ElI Anteproyecto
dispone que (Art. 1254) que “el contratista o prestador de servicios puede valerse
de terceros para ejecutar el servicio, salvo que de lo estipulado o de la indole de la
obligacién resulte que fue elegido por sus cualidades para realizarlo
personalmente en todo o en parte. En cualquier caso conserva la direccion y la
responsabilidad de la ejecucion”. (pp. 543-544)

Al abocarnos al andlisis del Proyecto abordado, notamos que el articulo 1.768%"

se refiere, especificamente, a los profesionales liberales y, es de su letra que se
establece que la responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya comprometido un
resultado concreto.

Es en la primera parte del articulo donde nos remite a la definicibn de culpa,

dada en el articulo 1.724%"

, ¥ a la valoracion de la conducta, prevista en el articulo
1.725%"%, En relacion a la primera, el articulo centra su consistencia en la omision de la
diligencia debida -segun la naturaleza de la obligacion y las circunstancias de las
personas-, el tiempo y el lugar; comprende, asi, a la imprudencia, la negligencia y la
impericia en el arte o profesion; en este orden de ideas, la jurisprudencia y la doctrina
mayoritaria ponen énfasis en que, la culpa profesional, debe ser apreciada en
concreto, para lo cual recomiendan comparar la “conducta obrada” con la “conducta
debida”, a diferencia del plural que utiliza el actual Cédigo Civil en su articulo 512%™
gue ha sido objeto de criticas por su terminologia.

En lo que respecta a la culpa profesional, Lorenzetti (1997) es de opiniéon que,
dicha culpa es la que se describe genéricamente, pero hay que tener en cuenta que,
en el régimen general de la responsabilidad civil, las directivas sobre esa cuestion se

hallan encaminadas hacia las preceptivas, que toma en cuenta el Proyecto en relacion

a7 Proyecto 2012. Art. 1.768.- Profesionales liberales. La actividad del profesional liberal esta sujeta a las

reglas de las obligaciones de hacer. La responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya comprometido
un resultado concreto. Cuando la obligacién de hacer se preste con cosas, la responsabilidad no esta
comprendida en la Seccién 72, de este Capitulo, excepto que causen un dafio derivado de su vicio. La
actividad del profesional liberal no esta comprendida en la responsabilidad por actividades riesgosas
previstas en el articulo 1.757.

7 Proyecto 2012. Art. 1.724.- Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el dolo.
La culpa consiste en la omisién de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacién y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la
impericia en el arte o profesién. El dolo se configura por la produccién de un dafio de manera intencional o
con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

273 Proyecto 2012. Art. 1.725.- Valoracion de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracién de la
previsibilidad de las consecuencias.

Cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones
particulares de las partes Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condiciéon especial, o la
facultad intelectual de una persona determinada, a no ser en los contratos que suponen

una confianza especial entre las partes. En estos casos, se estima el grado de responsabilidad, por la
condicion especial del agente.

2% 1bid 90
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a la mayor responsabilidad; esto es asi porque el articulo 1.725%" establece que, si el
deber consiste en obrar con prudencia y pleno conocimiento, la diligencia que se le
exija al profesional sera mayor, como asi, también, la ponderacién de la previsibilidad
de las consecuencias que resulten de su obrar profesionalmente cuestionable.

Ademas, el proyecto tiene en consideracion aquellos casos en los que exista una
confianza especial, entre el cliente y el profesional, porque debera tener en cuenta la
naturaleza del acto, y las condiciones particulares de las partes; por lo que, en tales
circunstancias, el grado de responsabilidad cobra relevancia en la medida de la
condicién especial del agente, lo que encuadra en el ejercicio de las profesiones
liberales.

Empece lo supra expuesto, el articulo 1.768°" finaliza estableciendo que: “La
actividad del profesional liberal no estda comprendida en la responsabilidad por
actividades riesgosas previstas en el articulo 1.757”.

El Proyecto 2012, al tratar la culpa se refiere, especificamente, a tres
comportamientos —que ya hemos mencionado- directamente vinculados con el
ejercicio de las profesiones liberales (imprudencia, negligencia e impericia); por lo
expuesto, podemos deducir que, el articulo es abarcativo de todas aquellas
profesiones en las que se requiere un conocimiento intensivo de una problematica
cientifica, técnica, o cualquiera que sea aquélla; asimismo, ya hemos visto que la
actividad profesional cae dentro de la calificacion de las obligaciones de hacer que, en

el Proyecto, se encuentra previsto en la Seccién segunda, a partir del articulo 773%"".

27 |bid 189
27 |bid 34
2" proyecto 2012.
Art. 773.- Concepto. La obligacion de hacer es aquella cuyo objeto consiste en la prestacion de un
servicio o en la realizacién de un hecho, en el tiempo, lugar y modo acordados por las partes.
Art. 774.- Prestacion de un servicio. La prestacion de un servicio puede consistir:
a) en realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, independientemente de su éxito. Las clausulas
gue comprometen a los buenos oficios, o a aplicar los mejores esfuerzos estan comprendidas en este
inciso;
b) en procurar al acreedor cierto resultado concreto, con independencia de su eficacia;
¢) en procurar al acreedor el resultado eficaz prometido. La clausula llave en mano o producto en mano
esta comprendida en este inciso;
Si el resultado de la actividad del deudor consiste en una cosa, para su entrega se aplican las reglas de
las obligaciones de dar cosas ciertas para constituir derechos reales.
Art. 775.- Realizacion de un hecho. El obligado a realizar un hecho debe cumplirlo en tiempo y modo
acordes con la intencion de las partes o con la indole de la obligacién. Si lo hace de otra manera, la
prestacion se tiene por incumplida, y el acreedor puede exigir la destruccion de lo mal hecho, siempre que
tal exigencia no sea abusiva.
Art- 776.- Incorporacioén de terceros. La prestacién puede ser ejecutada por persona distinta del deudor, a
no ser que de la convencidn, de la naturaleza de la obligacion o de las circunstancias resulte que éste fue
elegido por sus cualidades para realizarla personalmente. Esta eleccion se presume en los contratos que
suponen una confianza especial.
Art. 777 .- Ejecucion forzada. El incumplimiento imputable de la prestacién le da derecho al acreedor a:
a) exigir el cumplimiento especifico;
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De la letra del articulo citado surge que, el objeto de la obligacién de hacer,
consiste en la prestacion de un servicio o en la realizacién de un hecho, en el tiempo,
lugar y modo acordados por las partes. Esta prestacion -del servicio- podria consistir
en realizar cierta actividad, que debera ser llevada a cabo con la “diligencia
apropiada”, con independencia del éxito obtenido como resultado de la misma; o bien,
en obtener para el acreedor cierto resultado concreto -en este supuesto- con
independencia de su eficacia, o en lograr el resultado eficaz prometido.

De lo expuesto, surge que se relacionan con el ejercicio de los profesionales
liberales, y su incumplimiento se encuentra sometido a las reglas generales; todo ello
teniendo como andamiaje a la “diligencia apropiada”; y, muy especialmente en los
casos en que el profesional haya asumido el compromiso de arribar a un resultado
concreto que, en el ejercicio de las profesiones liberales, se da en determinados
supuestos en los que puede verificarse el incumplimiento de la obligacién asumida,
precisamente, por el profesional liberal y sus secuelas resultantes, con independencia
de la demostracion de eximentes respecto del deber de responder.

Recordamos que, el articulo 1.768"® del Proyecto, taxativamente, establece que:
“La actividad del profesional liberal no estd comprendida en la responsabilidad por
actividades riesgosas previstas en el articulo 1.757”. Es en la Seccién séptima que
trata la responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de ciertas actividades
(“Hecho de las cosas y actividades riesgosas, sus sujetos responsables y dafio
causado por animales”, Arts. 1.757 a 1.759°°); en este sentido, sélo se vera

comprometida la responsabilidad del profesional, siempre y cuando al utilizar una cosa

b) hacerlo cumplir por terceros a costa del deudor;

c) reclamar los dafios y perjuicios.

Art. 778.- Obligacion de no hacer. Es aquélla que tiene por objeto una abstencion del deudor o tolerar una
actividad ajena. Su incumplimiento imputable permite reclamar la destruccién fisica de lo hecho, y los
dafios y perjuicios.

*”% |bid 34

29 proyecto 2012.

Art. 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 actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por
los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion.

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

Art. 1.758.- Sujetos responsables. El duefio y el guardian son responsables concurrentes del dafio
causado por las cosas. Se considera guardian a quien ejerce, por si 0 por terceros, el uso, la direccion y el
control de la cosa, o a quien obtiene un provecho de ella. El duefio y el guardidn no responden si prueban
que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o presunta.

En caso de actividad riesgosa o peligrosa responde quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de ella,
por si o por terceros, excepto lo dispuesto por la legislacion especial.

Art. 1.759.- Dafio causado por animales. El dafio causado por animales, cualquiera sea su especie, queda
comprendido en el articulo 1.757.
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se cause un dafio derivado de su vicio, es decir que el mismo provenga de una
anomalia que torne impropia a la cosa para su uso.

Tanzi (2012) opina que: “De este modo, el Proyecto de Cdédigo Civil y Comercial
de la Nacién disipa todas las dudas e incertidumbres que el tratamiento especifico de
las responsabilidades profesionales pueda originar sobre quienes se dedican a tales
actividades” (p. 177); asimismo, consultado Alterini (2012) el autor opinaba que, el
Proyecto de 2012, ha seguido la orientacién dada por el articulo 1.602 del Proyecto de

Cadigo Civil de 1998; y que, asimismo

(...) se limita a determinar que, habiendo culpa, hay responsabilidad, lo cual es por
demas obvio: no antepone la responsabilidad subjetiva a la objetiva, ni la
responsabilidad objetiva a la subjetiva, y tampoco se inmiscuye en el ranking de
prevalencia entre responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva, porque
cada una de ellas tiene su propia area de incumbencia (...). (S.n°)

55  TRATAMIENTO DE LA CUESTION EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE
LA NACION

El Codigo unificado trata la cuestion de la actividad profesional para regular

distintas cuestiones, tales como capacitacion, ejercicio, honorarios, etcétera, a saber:

a. LIBRO PRIMERO. PARTE GENERAL. TITULO I. Persona Humana.

a.l CAPITULO 2. Capacidad. SECCION 22, Persona menor de
edad. ARTICULO 30%°. Persona menor de edad con titulo
profesional habilitante;

a.2 CAPITULO 3. Derechos y actos personalisimos. ARTICULO
58%!, Investigaciones en seres humanos. Inciso b):

a.3 CAPITULO 5. Domicilio. ARTICULO 73°%. Domicilio real;

a.4 CAPITULO 10. Representacion y asistencia. Tutela y curatela,
SECCION 22, Tutela, Paragrafo 1°. Disposiciones generales.
ARTICULO 110?®. Personas excluidas. Inciso e).

259 1nid 16

281 1pid 17

282 |bid 18

283 C.C.C. Art.110.- Personas excluidas. No pueden ser tutores las personas:

a. que no tienen domicilio en la Republica;

b. quebradas no rehabilitadas;

c. que han sido privadas o suspendidas en el ejercicio de la responsabilidad parental, o han sido
removidas de la tutela o curatela o apoyo de otra persona incapaz o con capacidad restringida, por causa
que les era atribuible;
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b. LIBRO PRIMERO; PARTE GENERAL. TITULO II. Persona juridica.

b.1 CAPITULO 1. Parte general. CAPITULO 2. Asociaciones civiles.
SECCION 12  Asociaciones civiles. ARTICULO 173%4
Integrantes del 6rgano de fiscalizacion;

b.2 CAPITULO 3. Fundaciones. SECCION 22 Constitucion vy
autorizacion. ARTICULO 195%°. Acto constitutivo. Estatuto.

Inciso a, sublite i).

c. LIBRO PRIMERO. PARTE GENERAL. TITULO lIl. Bienes.
c.l CAPITULO 3. Vivienda. ARTICULO 2542%, Honorarios.

d. que deben ejercer por largo tiempo o plazo indefinido un cargo o comision fuera del pais;

e. que no tienen oficio, profesiébn o modo de vivir conocido, o tienen mala conducta notoria;

f. condenadas por delito doloso a penas privativas de la libertad;

g. deudoras o acreedoras por sumas considerables respecto de la persona sujeta a tutela;

h. que tienen pleitos con quien requiere la designacion de un tutor. La prohibicion se extiende a su

cényuge, conviviente, padres o hijos;

i. que, estando obligadas, omiten la denuncia de los hechos que dan lugar a la apertura de la tutela;

j- inhabilitadas, incapaces o con capacidad restringida;

k. que hubieran sido expresamente excluidas por el padre o la madre de quien requiere la tutela, excepto

qgue segun el criterio del juez resulte beneficioso para el nifio, nifia o adolescente.

%% |bid 19

C.C.C. Art. 195.- Acto constitutivo. Estatuto. El acto constitutivo de la fundacién debe ser otorgado por

el o los fundadores o apoderado con poder especial, si se lo hace por acto entre vivos; o por el autorizado

por el juez del sucesorio, si lo es por disposicién de tltima voluntad.

El instrumento debe ser presentado ante la autoridad de contralor para su aprobacion, y contener:

a. los siguientes datos del o de los fundadores:

i. cuando se trate de personas humanas, su nombre, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, domicilio

y nimero de documento de identidad y, en su caso, el de los apoderados o autorizados;

ii. cuando se trate de personas juridicas, la razén social o denominacion y el domicilio, acreditandose la

existencia de la entidad fundadora, su inscripcion registral y la representacion de quienes comparecen por

ella;

En cualquier caso, cuando se invoca mandato debe dejarse constancia del documento que lo acredita;

b. nombre y domicilio de la fundacion;

c. designacion del objeto, que debe ser preciso y determinado;

d. patrimonio inicial, integracion y recursos futuros, lo que debe ser expresado en moneda nacional,

e. plazo de duracion;

f. organizacién del consejo de administraciéon, duracion de los cargos, régimen de reuniones y

procedimiento para la designacion de sus miembros;

g. clausulas atinentes al funcionamiento de la entidad,;

h. procedimiento y régimen para la reforma del estatuto;

i. fecha del cierre del ejercicio anual;

j- clausulas de disolucién y procedimiento atinentes a la liquidacion y destino de los bienes;

k. plan trienal de accion.

En el mismo instrumento se deben designar los integrantes del primer consejo de administracién y las

gs%rsonas facultadas para gestio_nar Ia_autorizgqién para fun(_:ionar. o o
C.C.C. Art. 254.- Honorarios. Si a solicitud de los interesados, en los tramites de constitucién

intervienen profesionales, sus honorarios no pueden exceder en conjunto el uno por ciento de la valuacién

fiscal.

En los juicios referentes a la transmision hereditaria de la vivienda afectada y en los concursos

preventivos y quiebras, los honorarios no pueden exceder del tres por ciento de la valuacion fiscal.
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d. LIBRO PRIMERO. PARTE GENERAL. TITULO IV. Hechos y actos
juridicos.
d.1 CAPITULO 5. Actos juridicos. SECCION 72. Contabilidad y
estados contables. ARTICULO 320%". Obligados. Excepciones.

e. LIBRO SEGUNDO. RELACIONES DE FAMILIA. TITULO I. Matrimonio.
e.l CAPITULO 3. Oposicion a la celebracion del matrimonio
ARTICULO 413%®, Forma y requisitos de la oposicién. Inciso a);
e.2 CAPITULO 4. Celebracion del matrimonio. SECCION 12,
Modalidad ordinaria de celebracién. ARTICULO 416%°. Solicitud
inicial. Incisos d) y e);
e.3 ARTICULO 420*°. Acta de matrimonio y copia. Incisos b), c) y
h);

287 C.C.C. Art. 320.- Obligados. Excepciones. Estan obligadas a llevar contabilidad todas las personas

juridicas privadas y quienes realizan una actividad econémica organizada o son titulares de una empresa
o establecimiento comercial, industrial, agropecuario o de servicios. Cualquier otra persona puede llevar
contabilidad si solicita su inscripcion y la habilitacion de sus registros o la rubricacion de los libros, como
se establece en esta misma Seccion.

Sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales, quedan excluidas de las obligaciones previstas en esta
Seccion las personas humanas que desarrollan profesiones liberales o actividades agropecuarias y
conexas no ejecutadas u organizadas en forma de empresa. Se consideran conexas las actividades
dirigidas a la transformacién o a la enajenacion de productos agropecuarios cuando estan comprendidas
en el ejercicio normal de tales actividades. También pueden ser eximidas de llevar contabilidad las
actividades que, por el volumen de su giro, resulta inconveniente sujetar a tales deberes segin determine
cada jurisdiccion local.

8 C.C.C. Art. 413.- Forma y requisitos de la oposicion. La oposicion se presenta al oficial publico del
Registro que ha de celebrar el matrimonio verbalmente o por escrito con expresion de:

a. nombre y apellido, edad, estado de familia, profesion y domicilio del oponente;

b. vinculo que une al oponente con alguno de los futuros contrayentes;

c¢. impedimento en que se funda la oposicion;

d. documentacién que prueba la existencia del impedimento y sus referencias, si la tiene; si no la tiene, el
lugar donde esta, y cualquier otra informacion (til.

Cuando la oposicion se deduce en forma verbal, el oficial publico debe levantar acta circunstanciada, que
firma con el oponente o con quien firme a su ruego, si aquél no sabe o no puede firmar. Cuando se
deduce por escrito, se debe transcribir en el libro de actas con las mismas formalidades.

° C.C.C. Art. 416.- Solicitud inicial. Quienes pretenden contraer matrimonio deben presentar ante el
oficial publico encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas correspondiente al
domicilio de cualquiera de ellos, una solicitud que debe contener:

a. nombres y apellidos, y numero de documento de identidad, si lo tienen;

b. edad;

c¢. nacionalidad, domicilio y el lugar de su nacimiento;

d. profesion;

e. nombres y apellidos de los padres, nacionalidad, nimeros de documentos de identidad si los conocen,
profesion y domicilio;

f. declaracion sobre si han contraido matrimonio con anterioridad. En caso afirmativo, el nombre y apellido
del anterior conyuge, lugar de celebracion del matrimonio y causa de su disolucidon, acompafiando
certificado de defuncién o copia debidamente legalizada de la sentencia ejecutoriada que hubiera anulado
o disuelto el matrimonio anterior, o declarado la muerte presunta del cényuge anterior, segun el caso.

Si los contrayentes o alguno de ellos no sabe escribir, el oficial plblico debe levantar acta que contenga
las mismas enunciaciones.

20 C.C.C. Art. 420.- Acta de matrimonio y copia. La celebracién del matrimonio se consigna en un acta
que debe contener:
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e.4 CAPITULO 7. Derechos y deberes de los conyuges. ARTICULO
433%°', Pautas para la fijacion de los alimentos. Inciso d);

e.5 CAPITULO 8. Disolucién del matrimonio, SECCION 32, Efectos
del divorcio, ARTICULO 442%?  Fijacién judicial de la
compensacioén economica. Caducidad. Inciso e);

e.6 SECCION 32, Disposiciones comunes a todos los regimenes
ARTICULO 462%%%, Cosas muebles no registrables;

a. fecha del acto;

b. nombre y apellido, edad, nimero de documento de identidad si lo tienen, estado civil, nacionalidad,
profesién, domicilio y lugar de nacimiento de los comparecientes;

c. nombre y apellido, nimero de documento de identidad, nacionalidad, profesion, y domicilio de sus
respectivos padres, si son conocidos;

d. lugar de celebracién;

e. dispensa del juez cuando corresponda;

f. mencién de si hubo oposicién y de su rechazo;

g. declaracion de los contrayentes de que se toman por esposos, y del oficial publico de que quedan
unidos en matrimonio en nombre de la ley;

h. nombre y apellido, edad, nimero de documento de identidad si lo tienen, estado de familia, profesion y
domicilio de los testigos del acto;

i. declaracion de los contrayentes de si se ha celebrado o no convencién matrimonial y, en caso
afirmativo, su fecha y el registro notarial en el que se otorgo;

j- declaracion de los contrayentes, si se ha optado por el régimen de separacion de bienes;

k. documentacion en la cual consta el consentimiento del contrayente ausente, si el matrimonio es
celebrado a distancia.

El acta debe ser redactada y firmada inmediatamente por todos los que intervienen en el acto, o por otros
a su ruego, si no pueden o no saben hacerlo.

El oficial publico debe entregar a los conyuges, de modo gratuito, copia del acta de matrimonio y de la
libreta de familia expedida por el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

291 C.C.C. Art. 433.- Pautas para la fijacién de los alimentos. Durante la vida en comtn y la separacién de
hecho, para la cuantificacion de los alimentos se deben tener en consideracion, entre otras, las siguientes
pautas:

a. el trabajo dentro del hogar, la dedicacion a la crianza y educacioén de los hijos y sus edades;

b. la edad y el estado de salud de ambos conyuges;

c. la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo de quien solicita alimentos;

d. la colaboracion de un cényuge en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro
coényuge;

e. la atribucion judicial o factica de la vivienda familiar;

f. el caracter ganancial, propio o de un tercero del inmueble sede de esa vivienda.

En caso de ser arrendada, si el alquiler es abonado por uno de los conyuges u otra persona;

g. si los conyuges conviven, el tiempo de la unién matrimonial;

h. si los conyuges estan separados de hecho, el tiempo de la unién matrimonial y de la separacion;

i. la situacion patrimonial de ambos cényuges durante la convivencia y durante la separacién de hecho.

El derecho alimentario cesa si desaparece la causa que lo motivo, el cényuge alimentado inicia una unién
convivencial, o incurre en alguna de las causales de indignidad.

292 C.C.C. Art. 442 - Fijacion judicial de la compensacion econémica. Caducidad. A falta de acuerdo de los
cényuges en el convenio regulador, el juez debe determinar la procedencia y el monto de la
compensacion econdmica sobre la base de diversas circunstancias, entre otras:

a. el estado patrimonial de cada uno de los conyuges al inicio y a la finalizacion de la vida matrimonial;

b. la dedicacién que cada coényuge brind6 a la familia y a la crianza y educacion de los hijos durante la
convivencia y la que debe prestar con posterioridad al divorcio;

c. la edad y el estado de salud de los conyuges y de los hijos;

d. la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del cényuge que solicita la
compensacion econémica;

e. la colaboracion prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge;

f. la atribucion de la vivienda familiar, y si recae sobre un bien ganancial, un bien propio, o un inmueble
arrendado. En este Ultimo caso, quién abona el canon locativo.

La accion para reclamar la compensacion econémica caduca a los seis meses de haberse dictado la
sentencia de divorcio.
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e.7 CAPITULO 2. Régimen de comunidad. SECCION 22, Bienes de
los conyuges. ARTICULO 464%**. Bienes propios. Inciso m);
e.8 ARTICULO 465*°. Bienes gananciales. Inciso d);

293 C.C.C. Art. 462.- Cosas muebles no registrables. Los actos de administracion y disposicion a titulo

oneroso de cosas muebles no registrables cuya tenencia ejerce individualmente uno de los cényuges,
celebrados por éste con terceros de buena fe, son validos, excepto que se trate de los muebles
indispensables del hogar o de los objetos destinados

al uso personal del otro cényuge o al ejercicio de su trabajo o profesion.

En tales casos, el otro conyuge puede demandar la nulidad dentro del plazo de caducidad de seis meses
de haber conocido el acto y no mas alla de seis meses de la extincién del régimen matrimonial.

29 C.C.C. Art. 464.- Bienes propios. Son bienes propios de cada uno de los conyuges:

a. los bienes de los cuales los conyuges tienen la propiedad, otro derecho real o la posesion al tiempo de
la iniciacién de la comunidad;

b. los adquiridos durante la comunidad por herencia, legado o donacién, aungque sea conjuntamente por
ambos, y excepto la recompensa debida a la comunidad por los cargos soportados por ésta.

Los recibidos conjuntamente por herencia, legado o donacién se reputan propios por mitades, excepto
que el testador o el donante hayan designado partes determinadas.

No son propios los bienes recibidos por donaciones remuneratorias, excepto que los servicios que dieron
lugar a ellas hubieran sido prestados antes de la iniciacién de la comunidad. En caso de que el valor de lo
donado exceda de una equitativa remuneracion de los servicios recibidos, la comunidad debe
recompensa al donatario por el exceso;

c. los adquiridos por permuta con otro bien propio, mediante la inversion de dinero propio, o la reinversién
del producto de la venta de bienes propios, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad si hay
un saldo soportado por ésta.

Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte propio, el huevo bien es ganancial, sin perjuicio de
la recompensa debida al conyuge propietario;

d. los créditos o indemnizaciones que subrogan en el patrimonio de uno de los conyuges a otro bien
propio;

e. los productos de los bienes propios, con excepcion de los de las canteras y minas;

f. las crias de los ganados propios que reemplazan en el plantel a los animales que faltan por cualquier
causa. Sin embargo, si se ha mejorado la calidad del ganado originario,

las crias son gananciales y la comunidad debe al conyuge propietario recompensa por el valor del ganado
propio aportado;

g. los adquiridos durante la comunidad, aunque sea a titulo oneroso, si el derecho de incorporarlos al
patrimonio ya existia al tiempo de su iniciacion;

h. los adquiridos en virtud de un acto anterior a la comunidad viciado de nulidad relativa, confirmado
durante ella;

i. los originariamente propios que vuelven al patrimonio del conyuge por nulidad, resolucion, rescision o
revocacion de un acto juridico;

j- los incorporados por accesion a las cosas propias, sin perjuicio de la recompensa debida a la
comunidad por el valor de las mejoras o adquisiciones hechas con dinero de ella;

k. las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el conyuge que ya era propietario de una parte
indivisa de un bien al comenzar la comunidad, o que la adquirid durante ésta en calidad de propia, asi
como los valores nuevos y otros acrecimientos de los valores mobiliarios propios, sin perjuicio de la
recompensa debida a la comunidad en caso de haberse invertido bienes de ésta para la adquisicion;

I. la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquirié antes del comienzo de la comunidad, si
el usufructo se extingue durante ella, asi como la de los bienes gravados con otros derechos reales que
se extinguen durante la comunidad, sin perjuicio del derecho a recompensa si para extinguir el usufructo o
los otros derechos reales se emplean bienes gananciales;

m. las ropas y los objetos de uso personal de uno de los conyuges, sin perjuicio de la recompensa debida
a la comunidad si son de gran valor y se adquirieron con bienes de ésta; y los necesarios para el gjercicio
de su trabajo o profesion, sin perjuicio de la recompensa debida a la comunidad si fueron adquiridos con
bienes gananciales;

n. las indemnizaciones por consecuencias no patrimoniales y por dafio fisico causado a la persona del
cényuge, excepto la del lucro cesante correspondiente a ingresos que habrian sido gananciales;

n. el derecho a jubilacién o pension, y el derecho a alimentos, sin perjuicio del caracter ganancial de las
cuotas devengadas durante la comunidad y, en general, todos los derechos inherentes a la persona;

0. la propiedad intelectual, artistica o industrial, si la obra intelectual ha sido publicada o interpretada por
primera vez, la obra artistica ha sido concluida, o el invento, la marca o el disefio industrial han sido
patentados o registrados antes del comienzo de la comunidad.

El derecho moral sobre la obra intelectual es siempre personal del autor.
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e.9 SECCION 82. Particion de la comunidad. ARTICULO 499°°
Atribucién preferencial.
f. LIBRO SEGUNDO. RELACIONES DE FAMILIA. TITULO Illl. Uniones
convivenciales.
d.1 CAPITULO 4. Cese de la convivencia. Efectos. ARTICULO
525%7.  Fijacion judicial de la compensacién econdmica.

Caducidad. Inciso e);

29 C.C.C. Art. 465.- Bienes gananciales. Son bienes gananciales:

a. los creados, adquiridos por titulo oneroso o comenzados a poseer durante la comunidad por uno u otro

de los cényuges, o por ambos en conjunto, siempre que no estén incluidos en la enunciacién del articulo

464,

b. los adquiridos durante la comunidad por hechos de azar, como loteria, juego, apuestas, o hallazgo de

tesoro;

c. los frutos naturales, industriales o civiles de los bienes propios y gananciales, devengados durante la

comunidad;

d. los frutos civiles de la profesion, trabajo, comercio o industria de uno u otro cényuge, devengados

durante la comunidad;

e. lo devengado durante la comunidad como consecuencia del derecho de usufructo de caracter propio;

f. los bienes adquiridos después de la extincién de la comunidad por permuta con otro bien ganancial,

mediante la inversion de dinero ganancial, o la reinversion del producto de la venta de bienes

gananciales, sin perjuicio de la recompensa debida al conyuge si hay un saldo soportado por su

patrimonio propio.

Sin embargo, si el saldo es superior al valor del aporte ganancial, el nuevo bien es propio, sin perjuicio de

la recompensa debida a la comunidad;

g. los créditos o indemnizaciones que subrogan a otro bien ganancial;

h. los productos de los bienes gananciales, y los de las canteras y minas propias, extraidos durante la

comunidad,;

i. las crias de los ganados gananciales que reemplazan en el plantel a los animales que faltan por

cualquier causa y las crias de los ganados propios que excedan el plantel original;

j- los adquiridos después de la extincion de la comunidad, si el derecho de incorporarlos al patrimonio

habia sido adquirido a titulo oneroso durante ella;

k. los adquiridos por titulo oneroso durante la comunidad en virtud de un acto viciado de nulidad relativa,

confirmado después de la disolucion de aquélla;

I. los originariamente gananciales que vuelven al patrimonio ganancial del cényuge por nulidad,

resolucion, rescision o revocacién de un acto juridico;

m. los incorporados por accesion a las cosas gananciales, sin perjuicio de la recompensa debida al

cényuge por el valor de las mejoras o adquisiciones hechas con sus bienes propios;

n. las partes indivisas adquiridas por cualquier titulo por el conyuge que ya era propietario de una parte

indivisa de caracter ganancial de un bien al extinguirse la comunidad, sin perjuicio de la recompensa

debida al conyuge en caso de haberse invertido bienes propios de éste para la adquisicion;

n. la plena propiedad de bienes cuya nuda propiedad se adquiri6 a titulo oneroso durante la comunidad, si

el usufructo se consolida después de su extincion, asi como la de los bienes gravados con derechos

reales que se extinguen después de aquélla, sin perjuicio del derecho a recompensa si para extinguir el

usufructo o los otros derechos reales se emplean bienes propios.

No son gananciales las indemnizaciones percibidas por la muerte del otro cényuge, incluso las

provenientes de un contrato de seguro, sin perjuicio, en este caso, de la recompensa debida a la

comunidad por las primas pagadas con dinero de ésta.

2% ¢ C.C. Art. 499.- Atribucion preferencial. Uno de los conyuges puede solicitar la atribucion preferencial

de los bienes amparados por la propiedad intelectual o artistica, de los bienes de uso relacionados con su

actividad profesional, del establecimiento comercial, industrial o agropecuario por él adquirido o formado

que constituya una unidad econdmica, y de la vivienda por él ocupada al tiempo de la extincion de la

comunidad, aunque excedan de su parte en ésta, con cargo de pagar en dinero la diferencia al otro

cényuge o a sus herederos. Habida cuenta de las circunstancias, el juez puede conceder plazos para el

?957190 si ofrece garantias_,_ squcigntgs: 3 o . _ _
C.C.C. Art. 525.- Fijacion judicial de la compensacion econdmica. Caducidad. El juez determina la

procedencia y el monto de la compensacién econdmica sobre la base de diversas circunstancias, entre

otras:
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g. LIBRO SEGUNDO. RELACIONES DE FAMILIA. TITULO VI
Responsabilidad parental

g.1 CAPITULO 5. Deberes y derechos de los progenitores.
Obligacién de alimentos. ARTICULO 659?%%. Contenido;

g.2 ARTICULO 663%°. Hijo mayor que se capacita;

g.3 CAPITULO 8. Representacion, disposicién y administraciéon de
los bienes del hijo menor de edad. ARTICULO 681%*®. Contratos
por servicios del hijo menor de dieciséis afios;

g.4 ARTICULO 683%**. Presuncién de autorizacién para hijo mayor
de dieciséis afos;

g.5 ARTICULO 686°%. Excepciones a la administracion;

a. el estado patrimonial de cada uno de los convivientes al inicio y a la finalizacion de la unién;

b. la dedicacién que cada conviviente brind6 a la familia y a la crianza y educacién de los hijos y la que
debe prestar con posterioridad al cese;

c. laedad y el estado de salud de los convivientes y de los hijos;

d. la capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conviviente que solicita la
compensacion econémica;

e. la colaboracion prestada a las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conviviente;
f. la atribucion de la vivienda familiar.

La accion para reclamar la compensacion econémica caduca a los seis meses de haberse producido
cualquiera de las causas de finalizacion de la convivencia enumeradas en el articulo 523.

2% C.C.C. Art. 659.- Contenido. La obligacién de alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades
de los hijos de manutencion, educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacién, asistencia, gastos por
enfermedad y los gastos necesarios para adquirir una profesion u oficio. Los alimentos estan constituidos
por prestaciones monetarias 0 en especie y son proporcionales a las posibilidades econémicas de los
obligados y necesidades del alimentado.

299 C.C.C. Art. 663.- Hijo mayor que se capacita. La obligacion de los progenitores de proveer recursos al
hijo subsiste hasta que éste alcance la edad de veinticinco afios, si la prosecucién de estudios o
preparacion profesional de un arte u oficio, le impide proveerse de medios necesarios para sostenerse
independientemente.

Pueden ser solicitados por el hijo o por el progenitor con el cual convive; debe acreditarse la viabilidad del

edido.

% C.C.C. Art. 681.- Contratos por servicios del hijo menor de dieciséis afios. El hijo menor de dieciséis
afos no puede ejercer oficio, profesién o industria, ni obligar a su persona de otra manera sin autorizacion
de sus progenitores; en todo caso, debe cumplirse con las disposiciones de este Cddigo y de leyes
especiales.

%01 c.C.C. Art. 683.- Presuncion de autorizacion para hijo mayor de dieciséis afios.

Se presume que el hijo mayor de dieciséis afios que ejerce algun empleo, profesion o industria, esta
autorizado por sus progenitores para todos los actos y contratos concernientes al empleo, profesién o
industria. En todo caso debe cumplirse con las disposiciones de este Cédigo y con la normativa especial
referida al trabajo infantil.

Los derechos y obligaciones que nacen de estos actos recaen Unicamente sobre los bienes cuya
administracion esté a cargo del propio hijo.

2 C.C.C. Art. 686.- Excepciones a la administracion. Se exceptlan los siguientes bienes de la
administracion:
a. los adquiridos por el hijo mediante trabajo, empleo, profesién o industria, que son administrados por
éste, aunque conviva con sus progenitores;

b. los heredados por el hijo por indignidad de sus progenitores;

c. los adquiridos por herencia, legado o donacién, cuando el donante o testador haya excluido
expresamente la administracién de los progenitores.
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g.6 CAPITULO 9. Extincion, privacion, suspension y rehabilitacion de
la responsabilidad parental. ARTICULO 699°®. Extincién de la

titularidad. Inciso b).

h. LIBRO TERCERO. DERECHOS PERSONALES. TITULO .
Obligaciones en general.
h.l CAPITULO 1. Disposiciones generales. ARTICULO 730°*.
Efectos con relacion al acreedor, dltimo parrafo;
h.2 CAPITULO 2. Acciones y garantia comun de los acreedores.
SECCION 32, Garantia comln de los acreedores. ARTICULO
744°% Bienes excluidos de la garantia comun. Inciso b);

i. LIBRO TERCERO. DERECHOS PERSONALES. TiTULO II. Contratos

en general.

%3 C.C.C. Art. 699.- Extincion de la titularidad. La titularidad de la responsabilidad parental se extingue

por:
a. muerte del progenitor o del hijo;

b. profesion del progenitor en instituto monastico;

c. alcanzar el hijo la mayoria de edad;

d. emancipacion, excepto lo dispuesto en el articulo 644;

e. adopcion del hijo por un tercero, sin perjuicio de la posibilidad de que se la restituya en caso de
revocacion y nulidad de la adopcion; la extincion no se produce cuando se adopta el hijo del conyuge o
del conviviente.

%04 ¢.C.C. Art. 730.- Efectos con relacién al acreedor. La obligacion da derecho al acreedor a:

a. emplear los medios legales para que el deudor le procure aquello a que se ha obligado;

b. hacérselo procurar por otro a costa del deudor;

c. obtener del deudor las indemnizaciones correspondientes.

Si el incumplimiento de la obligacion, cualquiera sea su fuente, deriva en litigio judicial o arbitral, la
responsabilidad por el pago de las costas, incluidos los honorarios profesionales, de todo tipo, alli
devengados y correspondientes a la primera o Unica instancia, no debe exceder del veinticinco por ciento
del monto de la sentencia, laudo, transaccion o instrumento que ponga fin al diferendo. Si las regulaciones
de honorarios practicadas conforme a las leyes arancelarias o usos locales, correspondientes a todas las
profesiones y especialidades, superan dicho porcentaje, el juez debe proceder a prorratear los montos
entre los beneficiarios. Para el codmputo del porcentaje indicado, no se debe tener en cuenta el monto de
los honorarios de los profesionales que han representado, patrocinado o asistido a la parte condenada en
costas.

%05 C.C.C. Art. 744.- Bienes excluidos de la garantia comuan. Quedan excluidos de la garantia prevista en
el articulo 743:

a. las ropas y muebles de uso indispensable del deudor, de su conyuge o conviviente, y de sus hijos;

b. los instrumentos necesarios para el ejercicio personal de la profesion, arte u oficio del deudor;

c. los sepulcros afectados a su destino, excepto que se reclame su precio de venta, construccion o
reparacion;

d. los bienes afectados a cualquier religion reconocida por el Estado;

e. los derechos de usufructo, uso y habitacién, asi como las servidumbres prediales, que s6lo pueden
ejecutarse en los términos de los articulos 2144, 2157 y 2178;

f. las indemnizaciones que corresponden al deudor por dafio moral y por dafio material derivado de
lesiones a su integridad psicofisica;

g. la indemnizacién por alimentos que corresponde al cényuge, al conviviente y a los hijos con derecho
alimentario, en caso de homicidio;

h. los demas bienes declarados inembargables o excluidos por otras leyes.
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i.1 CAPITULO 9. Efectos. SECCION 42 Obligacion de
saneamiento. Paragrafo 1°. Disposiciones generales. ARTICULO
1038°%. Casos en los que se las tiene por no convenidas. Inciso
b);

i.2  ARTICULO 1040%". Responsabilidad por dafios, Gltimo parrafo;

i.3 Paragrafo 3°. Responsabilidad por vicios ocultos. ARTICULO

1053. Exclusiones. Inciso b).

j. LIBRO TERCERO. DERECHOS PERSONALES. TITULO lIl. Contratos
de consumo.
j1 CAPITULO 1. Relacién de consumo. ARTICULO 1093°®%,

Contrato de consumo.

k. LIBRO TERCERO. DERECHOS PERSONALES. TITULO IV. Contratos
en particular.

k.1 CAPITULO 6. Obra y servicios. SECCION 22, Disposiciones
especiales para las obras. ARTICULO 1274°*°. Extension de la
responsabilidad por obra en ruina o impropia para su destino.
Incisos a) y ¢);

k.2 ARTICULO 1277%°. Responsabilidades complementarias;

k.3 CAPITULO 8. Mandato. ARTICULO 1324°''. Obligaciones del

mandatario. Inciso a);

%% |bid 27

%7 |bid 28

%% 1hid 30

%99 1hid 31

%19 1hid 32

$1C.C.C. Art. 1.324.- Obligaciones del mandatario. El mandatario esté obligado a:

a. cumplir los actos comprendidos en el mandato, conforme a las instrucciones dadas por el mandante y a
la naturaleza del negocio que constituye su objeto, con el cuidado que pondria en los asuntos propios o,
en su caso, el exigido por las reglas de su profesidn, o por los usos del lugar de ejecucion;

b. dar aviso inmediato al mandante de cualquier circunstancia sobreviniente que razonablemente
aconseje apartarse de las instrucciones recibidas, requiriendo nuevas instrucciones o ratificacion de las
anteriores, y adoptar las medidas indispensables y urgentes;

c. informar sin demora al mandante de todo conflicto de intereses y de toda otra circunstancia que pueda
motivar la modificacién o la revocacién del mandato;

d. mantener en reserva toda informacién que adquiera con motivo del mandato que, por su naturaleza o
circunstancias, no esta destinada a ser divulgada;

e. dar aviso al mandante de todo valor que haya recibido en razén del mandato, y ponerlo a disposicion
de aquél;

f. rendir cuenta de su gestion en las oportunidades convenidas o a la extincion del mandato;

g. entregar al mandante las ganancias derivadas del negocio, con los intereses moratorios, de las sumas
de dinero que haya utilizado en provecho propio;

h. informar en cualquier momento, a requerimiento del mandante, sobre la ejecucion del mandato;
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k.4 CAPITULO 10. Corretaje. ARTICULO 1346°". Conclusion del
contrato de corretaje;

k.5 CAPITULO 11. Deposito. SECCION 12, Disposiciones generales.
ARTICULO 1358, Obligacién del depositario;

k.6 CAPITULO 29. Contrato de arbitraje. ARTICULO 1660

Calidades de los arbitros.

. LIBRO TERCERO. DERECHOS PERSONALES. TITULO V. Otras
fuentes de las obligaciones

.1 CAPITULO 1. Responsabilidad civi. SECCION 32 Funcion
resarcitoria. ARTICULO 1724°". Factores subjetivos;

.2 SECCION 62 Responsabilidad por el hecho de terceros.
ARTICULO 1755, Cesacion de la responsabilidad paterna;

.3 SECCION 92, Supuestos especiales de responsabilidad.
ARTICULO 1768". Profesionales liberales;

.4 CAPITULO 2. Gestién de negocios. ARTICULO 1785%®, Gestién

conducida Utilmente. Inciso d);

. LIBRO CUARTO. DERECHOS REALES. TIiTULO V. Propiedad

horizontal.

i. exhibir al mandante toda la documentacion relacionada con la gestion encomendada, y entregarle la que
corresponde segun las circunstancias.

Si el negocio encargado al mandatario fuese de los que, por su oficio o su modo de vivir, acepta él
regularmente, aun cuando se excuse del encargo, debe tomar las providencias conservatorias urgentes
que requiera el negocio que se le encomienda.

%12 1nid 35

3 c.c.C. Art. 1358.- Obligacion del depositario. El depositario debe poner en la guarda de la cosa la
diligencia que usa para sus cosas 0 la que corresponda a su profesion.

No puede usar las cosas y debe restituirlas, con sus frutos, cuando le sea requerido.

%14 C.C.C. Art. 1660.- Calidades de los arbitros. Puede actuar como arbitro cualquier persona con plena
capacidad civil. Las partes pueden estipular que los arbitros rednan determinadas condiciones de
nacionalidad, profesion o experiencia.

%1% |bid 184

%6 c.c.C. Art. 1755.- Cesacion de la responsabilidad paterna. La responsabilidad de los padres es
objetiva, y cesa si el hijo menor de edad es puesto bajo la vigilancia de otra persona, transitoria o
permanentemente. No cesa en el supuesto previsto en el articulo 643.

Los padres no se liberan, aunque el hijo menor de edad no conviva con ellos, si esta circunstancia deriva
de una causa que les es atribuible.

Los padres no responden por los dafios causados por sus hijos en tareas inherentes al ejercicio de su
profesion o de funciones subordinadas encomendadas por terceros.

Tampoco responden por el incumplimiento de obligaciones contractuales validamente contraidas por sus
hijios.
3 |bid 34
%1% |bid 35
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.1  CAPITULO 3. Modificaciones en cosas y partes comunes.

ARTICULO 2051°'°. Mejora u obra nueva que requiere mayoria.

m. LIBRO QUINTO. TRANSMISION DE DERECHOS POR CAUSA DE
MUERTE. TITULO VIII. Particion.
m.1 CAPITULO 3. Colacién de donaciones. ARTICULO 2392°%,

Beneficios excluidos de la colacion;

n. LIBRO QUINTO - TRANSMISION DE DERECHOS POR CAUSA DE
MUERTE - TITULO XI - Sucesiones testamentarias.
n.l1 CAPITULO 7, Albaceas. ARTICULO 2530%'. Remuneracion.
Gastos.

fi. LIBRO SEXTO. DISPOSICIONES COMUNES A LOS DERECHOS
PERSONALES Y REALES. TITULO I. Prescripcién y caducidad.

fi.1 CAPITULO 2. Prescripcion liberatoria. SECCION 12, Comienzo

del computo. ARTICULO 2558%%, Honorarios por servicios prestados

en procedimientos.

5.5.1 ACTIVIDAD RIESGOSA

Sobre la cuestion de la extensién de responsabilidad con sustento en las

actividades riesgosas, Borda (1997) ha opinado que

La ampliacion de la teoria del riesgo creado, ha llevado de la mano a postular que
ella no s6lo debe aplicarse a las cosas riesgosas, sino también a las actividades
riesgosas. Asi lo proyecto el articulo 1113 de la Ley de Unificacion de la
Legislacion Civil y Comercial (vetada por el P. E.). Por mi parte creo que

%19 |bid 36

%20 |bid 38

#1 c.C.C. Art. 2530.- Remuneracion. Gastos. El albacea debe percibir la remuneracién fijada en el
testamento o, en su defecto, la que el juez le asigna, conforme a la importancia de los bienes legados y a
la naturaleza y eficacia de los trabajos realizados.

Si el albacea es un legatario, se entiende que el desempefio de la funcién constituye un cargo del legado,
sin que corresponda otra remuneracion excepto que deba entenderse, segln las circunstancias, que era
otra la voluntad del testador.

Deben reembolsarse al albacea los gastos en que incurra para llenar su cometido y pagarsele por
separado los honorarios o la remuneracién que le corresponden por trabajos de utilidad para la sucesién
qzue haya efectuado en ejercicio de una profesion.

%22 |bid 39

190



generalizar la responsabilidad objetiva a toda actividad riesgosa es gravemente
peligroso.

(...)

En cambio parece razonable extender la responsabilidad objetiva a las actividades
peligrosas, tal como lo propuso el Proyecto de Reforma del Poder Ejecutivo de
1993 (art. 1590). En este caso se genera un riesgo grave en cuyo caso parece de
toda justicia indemnizar los dafios que se originen como ocurre en el caso de
generacion de energia atdmica o de fabricacién de explosivos, etcétera. (pp. 31-

32)

A los antecedentes supra mencionados podemos agregar los que mencionan

Alterini, Ameal y Lopez Cabana (2003) diciendo que

La regulacion de la actividad riesgosa viene siendo reiteradamente reclamada: asi
lo hicieron las Il Jornadas Nacionales de Derecho Civi! (Corrientes, 1965), el IV
Congreso Nacional de Derecho Civil (Cérdoba, 1969) y las Jornadas de
Responsabilidad por Dafios en homenaje al profesor doctor Jorge Bustamante
Alsina (Buenos Aires. 1989).

La responsabilidad objetiva por actividad riesgosa fue prevista por e] Proyecto de
Cadigo Unico de 1987 (art. 1113) y por el Proyecto de Reformas al Codigo Civil del
Poder Ejecutivo de 1993 (art. 1590), comprendiendo a las actividades peligrosas
"por su naturaleza o por la forma de su realizacion". No la contemplé, en cambio,
el Proyecto de Reformas de la Camara de Diputados de 1993. (p. 204)

El articulo 1.757%%, ya citado, legisla sobre el “hecho de las cosas y actividades
riesgosas’ en tanto que el siguiente articulo 1.758°** trata sobre los “sujetos
responsables”; al respecto, de la lectura de la letra de ambos articulos, podemos
colegir que estamos ante el desdoblamiento del articulo 1.113%* del Cédigo Civil (Ley
17.711).

En este orden de ideas, el primero de los articulos dice que: “Toda persona
responde por el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las actividades
que sean riesgosas(...)”; y, dado que a nuestra investigaciéon no le interesan los
hechos producidos por las cosas, sino aquellos que son de responsabilidad del
instructor de tiro, como persona fisica, s6lo nos interesa el segundo parrafo transcripto;
es decir, la responsabilidad que le cabe por el dafio producido a partir del ejercicio de
una “actividad riesgosa”; pero, primero debemos respondernos qué entendemos por

tal.
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Para encontrar una respuesta, creimos conveniente desplazarnos hacia la orbita
del Derecho del trabajo; recordemos que estamos tratando una actividad profesional
que, también, puede ser realizada en relacion de dependencia y, por tal, resulta ser de
una actividad laboral; asi, recurrimos a la jurisprudencia del fuero, encontrando
antecedentes, por ejemplo Ibafiez Gonzalez c. Consolidar ART SA (2011) vy, en el

mismo sentido Dominguez c. Racing Club Asoc. Civil (2011), dicen

El vocablo “cosa” abarca en la actualidad las tareas especificas del trabajador y la
actividad laboral toda. Si a ello se agrega que cuando esas tareas pueden generar
un resultado dafioso, deben ser incorporadas al concepto de riesgosas, de donde
se deriva que deben quedar incluidas en las previsiones del art. 1113 del Cddigo
Civil. (Raffaghelli — Fernandez Madrid).

Ampliatoriamente, en Aguirre c. Consolidar ART SA (2011), también, se ha dicho
que

Trascendiendo el puro concepto fisico de “cosa”, puede la propia actividad laboral
constituirse en factor de causacién del dafio, porque en el ambito del art. 1113 del
Cédigo Civil no cabe una interpretacion estrecha de dicho concepto. El vocablo
“cosa”’ se extiende, en la actualidad, para abarcar las tareas especificas del
trabajador y la actividad laboral toda. Si a ello se agrega que cuando esas tareas
pueden generar un resultado dafioso, deben ser incorporadas al concepto de
riesgosas, de donde se deriva que deban quedar incluidas en las previsiones del
art. 1113 del Cdédigo Civil. (Raffaghelli — Fernandez Madrid).

La busqueda de versada opinién dogmatica, nos lleva también a consultar a

Pizarro (1989) quien, sobre las “actividades riesgosas”, nos dice

La ley 17.711 produjo una modernizacion del sistema mediante la recepcion de la
teoria del riesgo creado y otros factores de atribuciéon. Pero omitié contemplar el
dafo causado al consumidor 0 a terceros, por actividades riesgosas, a veces
efectuadas en gran escala. Las actividades riesgosas so6lo tienen cabida en el art.
1.113 del Cadigo Civil, mediante interpretaciones sumamente extensivas.

El Proyecto de Unificacion Legislativa Civil y Comercial, con muy buen criterio,
funda la obligacion de resarcir derivada de actividades riesgosas, sobre la base de
parametros objetivos de atribucién.

Una actividad se considera riesgosa cuando por su propia naturaleza o por las
circunstancias de su realizacion, genera un riesgo o peligro para terceros. El
Proyecto, acertadamente, contempla las actividades riesgosas por su propia
naturaleza y las actividades riesgosas por las circunstancias de su realizacién. La
nocion de riesgo circunstancial debe ser prudente y realistamente conceptualizada
pues, de lo contrario, sus contornos pueden tornarse excesivamente amplios y
poco precisos. (S.n°)
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En consonancia con las opiniones transcriptas, el articulo 1.113°*° del Cédigo
Civil no es numerus clausus al momento de establecer qué cosa o qué actividad
resultara riesgosa; lo que resulta concordante con los sumarios de sentencias
reproducidos; y, la solucién posible viene a estar dada por el nuevo Cadigo unificado,
en los articulos 1.757%" y 1.758%%,

En este orden de ideas, la actividad que nos ocupa puede ser considerada
“riesgosa”, por su propia naturaleza y las circunstancias de su realizacién; habida

cuenta que

a. Se trata de una actividad que se basa en la capacitacion tedrica, técnica y
practica para la adquisicion, tenencia, transporte, portaciéon, y uso de armas
de fuego por de personas;

b. Finalizada la actividad profesional, la persona debe ser evaluada de forma
tedrico-practica;

c. En el supuesto de demostrar haber adquirido los conocimientos teéricos y
capacidades practicas, se le extiende una certificacion de idoneidad para ser
habilitado como legitimo usuario de armas de fuego;

d. Con dicha certificacion, se presenta ante el RENAR, realiza el tramite
administrativo correspondiente y, de reunir todos los requisitos de manera

completa y favorable, recibe su credencial de legitimo usuario de armas;

e. Con la habilitacion concurre a una armeria y adquiere un arma de fuego;

f.  Previa gestion de la autorizacion de tenencia del arma de fuego, retira la
misma del comercio de armeria y, ya esta en condiciones de tenerla,

transportarla y usarla (por ej. para la practica de deportes);

Es decir que, a partir de la necesaria y directa actividad profesional del instructor
de tiro, sea que realice ésta en forma autbnoma o en relacion de dependencia, las

personas pueden acceder a la tenencia de un arma en legal forma.
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Hasta aqui, no hay diferencia con otras actividades profesionales que tienen por
objeto la educacion, capacitacion, adiestramiento, instruccién, de alguna actividad que
tenga por objeto la ensefianza; empero, no encontramos otra donde sea el propio
instructor quien certifica que, su instruido, ha adquirido la idoneidad necesaria para
que el Estado le conceda una habilitacién tan particular, como es la capacidad para
ser legitimo usuario de armas de fuego. Por ejemplo, por el método analdgico,
podemos hacer una comparacion con la actividad de los instructores de manejo de
rodados, instructores de vuelo de aeronaves, instructores de navegacion; todas
actividades relacionadas con posteriores actividades riesgosas, con resultan ser el
conducir un rodado, pilotear una aeronave 0 navegar una embarcacion; empero,
ninguno de los instructores de dichas actividades resulta ser quién certifica la
idoneidad de la persona, sino que, sélo se limita a su capacitacion, evaluacion y
entrega de una constancia o certificado de haber realizado un curso que, al efecto de
su habilitacion por parte del Estado es de valor nulo, toda vez que para cada una de
dichas actividades deberd aprobar el examen correspondiente ante un evaluador
designado por el Estado.

La unica responsabilidad, respecto de la que podria resultar deudor, es sobre los
hechos dafiosos provocados por sus instruidos, en el mismo momento en que se
realiza el proceso de instruccién; asi lo entiende la jurisprudencia en Vera c. Romero

(2013), aplicable al caso, que dice

Los maestros, docentes, instructores o profesores de las clases de manejo de
automotores son responsables por el dafio causado por sus alumnos o aprendices
a terceras personas (art. 1113 primer pérrafo del Cédigo Civil), toda vez que existe
durante el dictado de la clase practica una subordinacién técnica, disciplinaria,
académica de direccién y orientacién sobre la persona del pupilo o alumno que
recibe la clase practica de manejo del automotor, que usa de la cosa y se sirve de
ella (instruido y dirigido por el profesor en el propio interés del alumno) y seran
exentos de toda responsabilidad si probaren que no pudieron impedir el hecho con
la autoridad que su calidad les conferia y con el cuidado que era de su deber
poner. (Posca - Alonso - Taraborrelli).

Hasta aqui, podria surgir el interrogante de cudl es, entonces, la diferencia entre
quién tiene a su cargo evaluar a un interesado en obtener su licencia de conductor y
nuestro instructor de tiro, si, en definitiva, es quién va dar fe de la idoneidad necesaria
para obtener su registro y, con ello, salir a la via publica al volante de un automovil.

La diferencia es sencilla en si misma, aunque reviste cierto grado de

complejidad, en razén de:
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El evaluador que toma el examen para obtener el registro de conducir, es un
empleado del propio Estado, en funciones; tema sobre el que volveremos ut

infra;

Asimismo, no resulta ser quién realizé la actividad previa como instructor;

Si no cumple con su misibn a conciencia y, como consecuencia, resulta
habilitado para conducir vehiculos alguien que no cuenta con la idoneidad
necesaria, el régimen que resulta aplicable, por su actuar negligente, resulta

ser otro muy distinto al que motiva el presente trabajo de investigacion;

En lo que respecta al instructor de tiro, en iguales circunstancias, es decir en
el supuesto que quien ejerce dicha actividad profesional/laboral lo hiciera de
manera negligente, inidonea u omisiva, sea de forma culposa o dolosa, la
culpa de doble; pues resulta ser, primero responsable por la cuestion de la
capacitacion y, segundo, por haber certificado la idoneidad de alguien que no
estaba en condiciones de recibirla;

Simplificando la cuestién. Asi como el evaluador, representante del Estado
provincial o municipal, es fedatario respecto del aspirante a lograr su
habilitacién para conducir vehiculos, el instructor de tiro, también, en su caso,
bien podria ser el responsable, Unicamente, de dar fe respecto de la
idoneidad necesaria para gestionar la habilitacion como legitimo usuario de
armas; asi, por ejemplo, el instructor de tiro categoria ITC, no esta facultado
para dar instruccion y, sélo puede realizar evaluaciones y certificaciones de
idoneidad; vy, ello no es ébice para considerarlo responsable por los dafios
emergentes de su certificacion de idoneidad, cuando la hubiera extendido de

manera impropia.

Imaginemos cantidades de legitimos usuarios de armas, debidamente

habilitados por el RENAR, los que accedieron a tal posibilidad —entre otros requisitos-

a partir de una certificacion de idoneidad extendida por un irresponsable, que sélo

persiga un fin lucrativo vendiendo su firma en certificaciones falaces -respecto de la

necesaria idoneidad- a personas inescrupulosas, dispuestas a pagar una suma de

dinero para evitar destinar tiempo material a su propia capacitacion, educacion e
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instruccién, en materia de armas de fuego, cuestiones legales y reglamentarias,
ademas de la indispensable practica de tiro, en poligono habilitado al efecto.

Visualicemos a una de estas personas que, con su certificacion de idoneidad
obtenida en los términos supra indicados, reldne el resto de los requisitos vy, asi,
obtiene su credencial como legitimo usuario de armas de uso civil condicional para,
luego, encaminar sus pasos a un local de armeria, adquirir un arma de fuego de
grueso calibre la que, luego, manipula intentando cargarla y, en esas circunstancias,
por la mera ignorancia del simple procedimiento, el conocimiento y respeto por las
medidas de seguridad a adoptar, produce un disparo —digamos accidental- y el
proyectil disparado va a producir una herida —en el mejor de los casos- a un tercero,
gue lo recibe de manera totalmente circunstancial.

Recordemos que al articulo 1.079 del Cédigo Civil establece que: "La obligacion
de reparar el dafio causado por un delito existe, no sélo respecto de aquel a quien el
delito ha damnificado directamente, sino respecto de toda persona, que por €l hubiese
sufrido, aunque sea de una manera indirecta”.

Supongamos, ahora, el inicio de una accién civil, que busca la reparacion del
dafio sufrido por quien fuera el receptor del proyectil en su cuerpo. En este orden de
ideas, corresponde preguntarse si resultaria ser el final de la cadena de
responsabilidad el tirador que, por ignorancia e imprudencia —como producto de la
primera- produjo el disparo o resultaria ajustada a derecho la solicitud de extension de
responsabilidad al instructor de tiro, que fue quién tuvo la responsabilidad fundamental
de capacitarlo primero, evaluarlo luego y, finalmente, extender la certificacion de
idoneidad necesaria que, mas tarde, le permitiria tener en sus manos el arma, que
efectud el disparo que provoco las lesiones a quien, en definitiva, resulté ser victima.
En este orden de ideas, podria generar un riesgo o peligro para terceros.

El tratamiento de la cuestion, en el nuevo Cédigo unificado, se reduce —en
cuanto a regimenes aplicables cuando intervienen cosas en la produccion de un dafio—
a solo dos posibilidades: a) El dafio causado por el hecho del hombre (utilizando o no
una cosa, conforme los articulos 1.710%%°, 1.716%* y 1.749%"); y, b) El dafio provocado

por el riesgo o vicio de la cosa (contemplado en el articulo 1.757%%).

329 |pid 47
330 |hid 54
331 |bid 203
332 |bid 139
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Algunos autores, como es normal en nuestro ambito, recurren a la opinién de
otros dogmaticos, asi llegamos al trabajo de Guiraldes (2012, p. 514), quien recuerda

lo dicho por Zabala de Gonzalez (1987), respecto a que

El riesgo es independiente del cuidado que se ponga; en cambio, la actividad es
riesgosa aunque las cosas utilizadas sean en si mismas inofensivas, pues el
riesgo es aqui atribuible al impulso del agente y no a un atributo del objeto. (p.
63).

Asimismo, el autor consultado, contintda diciendo

Nuevamente, el proyecto en analisis viene a dar solucién legislativa a una
discusioén doctrinaria y jurisprudencial. El articulo 1757 del proyecto de Codigo Civil
y Comercial, a la par de instaurar un régimen de responsabilidad derivado del
dafio causado por cosas riesgosas 0 viciosas, incluye en forma explicita el
caracter objetivo de la responsabilidad civil por dafios causados por actividades
que son riesgosas y peligrosas por su naturaleza, aplicando el mismo régimen
legal, y equiparandolos.

Su inclusién es plausible teniendo en cuenta que es innegable la existencia de
actividades que son, per se, riesgosas; tales como la participacién en grupos de
riesgo, o todas aquellas que pueden atentar contra el medio ambiente (actividades
relacionadas con residuos peligrosos o industriales, mineria, etc.).

Pero atencion. No puede dejar de resaltarse la importancia del requisito estipulado
por el proyecto para la aplicacién de este régimen, en cuanto que la actividad debe
ser peligrosa o riesgosa por naturaleza. La interpretacion que se haga de la letra
de ley en cuanto a una aplicacién generalizada de cualquier actividad, puede llevar
a considerar aplicable este régimen a actividades tales como el ejercicio de
profesiones liberales, la prensa, etc.

Nétese, que el proyecto es prudente al identificar la seccion 72 bajo el titulo
“Responsabilidad derivada de la intervencién de cosas y ciertas actividades” [el
resaltado y subrayado me pertenecen].

Pues sino, practicamente no quedaria ninguna actividad fuera de este régimen,
llevando la teoria del riesgo a su mayor nivel exponencial. (p. 515).

El articulo 1.758%%, viene a salvar cualquier deficiencia en la redaccion del
articulo anterior, diciendo que: “Toda persona responde por el dafio causado por el
riesgo o vicio de las cosas, o0 de las actividades que sean riesgosas o peligrosas por
su naturaleza(...)”; asi, es completada la idea del legislador por la delimitacion en la
legitimacion pasiva que, en el ultimo pérrafo, establece que: “En caso de actividad
riesgosa o peligrosa responde quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de ella, por
si 0 por terceros, excepto lo dispuesto por la legislacidon especial.”, texto que no

requiere de mayor analisis para su interpretacion.

333 |bid 140
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Por lo supra expuesto, considerando la letra de los articulos 1.757%%* y 1.758%%
del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, el instructor de tiro, ante la hipotética
situacion planteada, empece a tratarse de una cuestién a la que se llega de forma
indirecta, deberia responder de manera directa por los dafios causados, precisamente,
de forma indirecta a un tercero, como consecuencia de la culpa que le corresponde
asumir de manera objetiva y, donde el factor objetivo de atribucion esta solo fundado
en una adecuada relacién de causalidad. En el caso de investigacion que nos ocupa,
resultaria de demostrar que la falta de verdadera idoneidad del legitimo usuario
responsable del dafio, que deviene del previo actuar negligente u omisivo del instructor
de tiro que le extendiera la certificacion de idoneidad con la que accedié a la necesaria
habilitacion y, con ella, adquirié legalmente un arma de fuego.

No se necesita demasiado analisis para comprender que, los articulos del nuevo
Cdédigo unificado, amplian el alcance de la responsabilidad objetiva en un doble
sentido:

a) Extiende lo previsto para los dafios derivados del riesgo o vicio de una cosa, a
los que se siguen del ejercicio de una “actividad riesgosa”; y

b) Dilata considerablemente el ambito de aplicacién de estas disposiciones, en
razén de que, al unificar las érbitas contractual y aquiliana de la responsabilidad hace
que, todos los contratos queden sometidos a la aplicacién de los mecanismos de la
responsabilidad objetiva, por el riesgo de la cosa o las actividades riesgosas, dentro de

las que podemos considerar se encuentra la del instructor de tiro.

5.5.2 SISTEMAS DE PROTECCION A LOS DAMNIFICADOS POR ACTIVIDADES
O COSAS RIESGOSAS

En las Jornadas sobre Responsabilidad Civil, en homenaje al Dr. Roberto H.
Brebbia®®, la Comision Redactora produjo por unanimidad el despacho que

reproducimos a continuaciéon

1.- La proteccion ante las actividades peligrosas o riesgosas debe ser
fundamentalmente preventiva.

2.- El derecho moderno tiende a reducir el sector de aplicacién de la culpa y
ampliar el campo de la responsabilidad objetiva poniendo también el acento en la
responsabilidad social.

%% |bid 139
%% |bid 140
%36 Rosario, Argentina. 6 y 7 de noviembre de 1986.
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3.- Afin de brindar eficaz proteccion a las victimas deberan implantarse regimenes
de seguro obligatorio en los supuestos de dafios causados por actividades o cosas
riesgosas.

El pago de la indemnizacion debera efectuarse de manera dindmica, rapida y
expeditiva.

4.- El seguro obligatorio debe garantizar las indemnizaciones por muerte y dafios
corporales y espirituales.

5.- El damnificado tendréa accién directa contra el asegurador.

6.- Debe crearse un Fondo de Garantia para los supuestos de victimarios
desconocidos, no asegurados, o de insuficiencia del seguro.

7.- El seguro obligatorio debe cubrir a la reparacion integral de los dafios. Cuando
deba acudirse al Fondo de Garantia la reparacion podra ser tarifada.

8.- La prescripcion de las acciones contra el asegurado o el fondo de garantia sera
de dos afios.

9.- EXIMENTES: Sdlo el dolo de la victima constituira eximente de responsabilidad
para el asegurador.

10.- En particular, y en relaciéon al seguro de automotores, se tendra en cuenta
estos principios:

a) El seguro protege a todo sujeto dafiado extrafio a las partes. Especialmente
podria preverse la exclusion de ciertos parientes del tomador.

b) El seguro comprendera los dafios ocasionados por todo vehiculo motor que
circule por tierra, excepto que estén sujetos a un régimen especial.

c) El deber de contratar el seguro obligatorio recae bésicamente sobre los
propietarios de automotores y sobre toda persona habilitada para conducir.

d) El asegurador responderd de todos los perjuicios causados por el duefio, el
guardian o el conductor autorizado.

e) El Fondo de Garantia protegera a las victimas de accidentes en el pais y a los
residentes argentinos que sean victimas de accidentes en el extranjero.

11.- Para la adecuada proteccion de toda victima de actividades peligrosas o
riesgosas debe tratar de llegarse a sistemas de seguro social integral.

Asimismo, Garrido Cordobera (s.f.), al referirse a las actividades peligrosas, ha
dicho

Se dice que una actividad es anormalmente peligrosa si crea un riesgo previsible y
significativo de dafio, incluso aunque se emplee todo el cuidado debido en su
ejercicio. Es importante la nocién de riesgo de dafio que puede ser considerado
significativo en atencién a la gravedad o a la probabilidad del mismo.

También se consagra el deber de proteger a los demas por los dafios,
considerando diferentes situaciones en las que se configuraria este deber,
mencionando la existencia del deber de actuar positivamente para proteger a los
demas de dafios si asi se establece legalmente, si quien actta crea y controla una
situacion de peligro, si existe una especial relacién entre las partes o si la
gravedad del dafio para una parte y la facilidad de evitarlo para la otra indican la
existencia de ese deber. (p. 23)
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5.6 TRATAMIENTO DE LA CUESTION EN LA LEY DE DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

El 29 de octubre de 1986, el Senado aprobé un proyecto de ley de Defensa del
Consumidor; asimismo, en las IV Jornadas Rioplatenses de Derecho®’ habian
recomendado que: “(...) el Estado implemente mecanismos adecuados para la efectiva
tutela de los derechos de los consumidores.”. En 1989, Atilio Alterini, Roberto Lopez
Cabana y Gabriel Stiglitz publican un trabajo titulado El estatuto del consumidor en el
marco de un proyecto de ley, que el diputado Marcos di Caprio presenta a la Camara
de Diputados®® y, que fue la base de la sancién de ese cuerpo del 27 de setiembre de
1990. Luego, el 9 de setiembre de 1992, el Senado le introdujo modificaciones; volvid
a la Camara de Diputados y el 30 de junio de 1993 traté, nuevamente, el proyecto que,
finalmente, aprobé la propuesta de aquella Camara, sancionando con fecha 22 de
septiembre de 1993 la Ley 24.240, denominada ley de “Defensa del Consumidor”, que
fuera promulgada el 13 de octubre de 1993 por el Decreto del Poder Ejecutivo N°
2089/1993; empero, corresponde hacer constar que, el propio P. E. N., vetd los
articulos mas protectorios para los consumidores, por ejemplo los articulos 13 y 40.

Recién en el afio 1999, por medio de la reforma de la Ley 24.999, la normativa
vetada se convirti6 en ley. Asimismo, téngase presente que la mencionada ley fue
promulgada de hecho, ya que el P. E. N. dejo transcurrir el plazo sin pronunciarse al
respecto. Posteriormente, fue modificada por las Leyes 24.568, 24.787 y 24.999.

Con fecha 03 de abril de 2008, fue promulgada parcialmente la Ley 26.361,
publicada el 07 de abril. Introdujo amplias reformas a la ley de Defensa del

Consumidor.
5.6.1 CONCEPTO DE CONSUMIDOR
Previo a todo andlisis, del tema que estamos abordando, consideramos

pertinente realizar un comentario del concepto respecto de quién, luego, podria ser

legitimado para accionar en reclamo de una reparacion y/o indemnizaciéon por algun

*7 punta del Este, Uruguay. 1986

38 N. A.: En Tramite Parlamentario, publicacién de la Camara de Diputados de la Nacién del 24.07.89, n°

61, pag. 1242, el diputado Di Caprio expresé que "los distinguidos doctrinarios y profesores titulares de
Derecho Civil de la Universidad (Nacional) de Buenos Aires, doctores Atilio A. Alterini y Roberto M. Lépez
Cabana y de la Universidad Nacional de La Plata, doctor Gabriel A. Stiglitz, este Ultimo también actual
director de Defensa del Consumidor de la Municipalidad de La Plata, me han conferido el alto honor de
impulsar o patrocinar ante la Honorable Camara de Diputados de la Nacién el presente proyecto de "ley
de defensa del consumidor”, de exclusiva autoria de los prestigiosos juristas antes nombrados".
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tipo de dafio sufrido y, que su pretension, pueda resultar viable por extensién de la
responsabilidad profesional.

Esta cuestién no resulta de mayor complejidad, toda vez que encontramos la
respuesta en la letra del articulo 1° de la Ley 24.240, conforme a la modificacion del 07

de abril de 2008, instrumentada por el articulo 1° de la Ley 26.361%%

que es,
nuevamente, modificado en el punto 3 del Anexo Il de la Ley 26.994%*% vigente a partir
del 01 de agosto de 2015.

Lo primero que hemos de mencionar respecto a la primera modificacién, supra
indicada, es que conserva el criterio amplio de incluir, en el concepto de consumidor,
tanto a la persona fisica como a la juridica, y de cierta forma esta en armonia con las
legislaciones vigentes en los deméas paises del MERCOSUR, cuestion que
ampliaremos ut infra.

Otra cuestion es la modificacién incluye, como consumidor, a aquél que adquiere
o utiliza bienes o servicios de modo gratuito; asimismo, para que sea asi considerado,
el sujeto debe actuar en el mercado como destinatario final de los bienes o servicios,
ya que éstos deben ser empleados para uso privado, familiar o social.

Ademas, se eliminaron los tres incisos que, antes, tipificaban los contratos sobre
adquisicion o locacion de cosas muebles, prestacion de servicios, adquisicion de
inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los lotes de terreno adquiridos con el
mismo fin, cuando la oferta fuera publica y dirigida a persona indeterminada.

Por la nueva redaccion, entonces, queda ahora comprendida toda la contratacion
inmobiliaria, antes limitada a los inmuebles nuevos destinados a la vivienda,

exceptuados los negocios celebrados entre dos particulares, por estar ausente el

339 Ley 26.361. Art. 1°— Sustitiyese el texto del articulo 1° de la Ley N° 24.240 de Defensa del
Consumidor, por el siguiente:

Articulo 1°: Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor
o usuario, entendiéndose por tal a toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios
en forma gratuita u onerosa como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.
Queda comprendida la adquisicién de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios
privados y figuras afines.

Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser parte de una relacién de consumo, como
consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, y a quien de cualquier manera esta expuesto a una
relacién de consumo.

340 Ley 26.994. Anexo Il. 3.- MODIFICACIONES A LA LEY N° 24.240, MODIFICADA POR LA LEY N°
26.361: 3.1.- Sustitiyese el articulo 1° de la Ley N° 24.240, modificada por la Ley N° 26.361, por el
siguiente:

“Articulo 1°.- Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del
consumidor o usuario. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en
forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de consumo como consecuencia 0
en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.”
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requisito de profesionalidad que define el concepto de proveedor, conforme el articulo
2° de la ley 24.240.

A partir de la primera modificacién en la redaccion del articulo 1°, se permite
incluir en la nocién de consumidor a todo aquél que celebre un contrato o negocio
juridico.

En lo que a nuestra investigacion se refiere, el cambio mas significativo resulta
de la introduccion, al citado articulo 1°, del segundo parrafo, in fine, y que al respecto
Alterini (2008) ha dicho que

La reforma amplia la incumbencia de la ley al asimilar al consumidor o usuario: a)
A quien no es parte en una relaciéon de consumo, pero "como consecuencia 0 en
ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o servicios"; b) "A quien de cualquier
manera esta expuesto a una relacién de consumao”, vale decir, el denominado
bystander. (s.n°)

Recordemos que, ya en las Ill Jornadas Nacionales de Profesores de Derecho
(1994), la Comisién N°3, que tratara la cuestién de la responsabilidad civil en el
derecho del consumidor, ha dicho que

Debe propiciarse un régimen especifico de regulacion de la responsabilidad civil
por dafios al consumidor. Sin perjuicio del veto al art. 40 de la ley 24.240 el factor
de atribucién de responsabilidad, como regla general, tanto en 6érbita contractual
como extracontractual es objetivo, segun la comprension generalizada de la
doctrina, de la legislacién nacional y de la jurisprudencia sobre la materia. El
sindicado como responsable se exonera probando la ruptura del nexo causal. En
el andlisis del hecho de la victima debe tenerse en cuenta la previsibilidad
disminuida del subconsumidor. (S.n°)

En lo que a nuestra investigacion se refiere, nos interesa en particular la figura
del denominado bystander, que introduce el articulo 1°, parrafo segundo, in fine de la
modificacion instrumentada por la ley 26.361. Consultado Alterini (2008), sobre la

nueva figura en cuestién, ha dicho que

Se trata del denominado bystander (espectador o tercero proximo al producto o
servicio), que fue abarcado como una de "las demas personas, determinables o
no, expuestas a las relaciones de consumo" por la Resolucién n° 123/96 del Grupo
Mercado Comin del MERCOSUR. En el mismo sentido, el art. 29 del Cddigo de
Defesa do Consumidor brasilefio, refiriéndose a las practicas comerciales,
equipara a los consumidores a "todas las personas, determinables o no",
expuestas a ellas; y un texto semejante fue incorporado en el Anexo del Protocolo
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de Santa Maria del MERCOSUR del 17 de diciembre de 1996 sobre Jurisdiccién
Internacional en Materia de Relaciones de Consumo.

El bystander fue incluido entre los legitimados activos por el dafio resultante de un
producto elaborado por la ley brasilefia (art. 17) y por la Directiva del Consejo de
las Comunidades Europeas 85/374/CEE del 25 de julio de 1985 sobre
responsabilidad civil derivada de productos defectuosos (arts. 1 y 9). Del sexto
considerando de esta Directiva resulta que "para proteger la integridad fisica y los
bienes del consumidor, el caracter defectuoso del producto debe determinarse no
por su falta de aptitud para el uso sino por no cumplir las condiciones de seguridad
a que tiene derecho el gran publico". (s.n°)

Empero, el propio autor no comparte, mas adelante, una contradiccion de la

norma, cuando analiza la letra del articulo 40, sobre “dafo directo”, diciendo que

Es cierto que, conforme al articulo 1068 del Cdodigo Civil, todo dafio requiere que
haya un "perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria”; y el consumidor o
usuario debe ser reparado del dafio causado "directamente en las cosas de su
dominio o posesion" asi como "por el mal hecho a su persona o a sus derechos o
facultades". Es también cierto que el dafio puede resultar de una accién o de una
omision (arts. 1067 y 1073, Cod. Civil).

El nuevo texto legal, al incluir el dafio que recae "de manera inmediata" sobre los
"bienes” o la "persona” del consumidor o usuario, se refiere al que sufre por haber
sido "damnificado directamente" (art. 1079, Céd. Civil).

Sin embargo, la exigencia legal de que el dafio haya sido ocasionado "de manera
inmediata" sobre los bienes o la persona del consumidor o usuario causa
perplejidad. No parece dudoso que excluye el dafio sufrido de rebote por otras
personas (dafio sufrido de "manera indirecta”, art. 1079 in fine, C4d. Civil). Pero
podria entenderse que se ha referido al dafio causado de manera inmediata por el
incumplimiento o, lo que es lo mismo, que so6lo abarca como dafio directo al que
se halla en una conexién de primer grado con ese incumplimiento —como
consecuencia inmediata en los términos del articulo 901 del Coédigo Civil—,
dejando siempre de lado los dafios que derivan de una conexiéon de segundo
grado y comportan su consecuencia mediata (art. 902, Cod. Civil).

Pienso que no hay razoén juridica alguna para cercenar el derecho indemnizatorio
del consumidor o usuario por debajo de la reparacion plena que es propia del
sistema: como regla, el proveedor debe indemnizar el dafio patrimonial y el dafio
moral (arts. 522 y 1078, Céd. Civil) que es consecuencia inmediata previsible de
su incumplimiento (arts. 520 y 901, Céd. Civil), y también el que es consecuencia
mediata en el caso de incumplimiento contractual doloso (arts. 521 y 901, Caéd.
Civil), vale decir, cuando es deliberado (30), y en el caso en que su
responsabilidad es extracontractual (art. 904). (s.n°)

Ya hemos anticipado que, sobre la cuestion regresaremos mas adelante, habida
cuenta que, con la ultima modificacion a la letra del articulo 1°, de la ley de Defensa
del Consumidor, desaparece la figura del “tercero expuesto” o bystander, empero,

resulta incorporado el consumidor “equiparado”.
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5.6.2 CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN EL MERCOSUR

Para el desarrollo del tema en nuestra investigacion llegamos a tomar contacto
con la publicacion de una obra realizada en conjunto por Feldstein de Cardenas y
Vieira (2011, pp. 77-84), quienes elaboraron un trabajo sobre la cuestion que
acabamos de abordar, respecto de la cual nos permitimos rescatar informacion de

gran valia, y que utilizamos a continuacion.

5.6.2.1 BRASIL

Comenzamos diciendo que en la Republica Federativa de Brasil, la norma que
regula el tema abordado se denomina Cédigo de Defensa del Consumidor, regulado
por la Ley 8.078, del 11 de septiembre de 1990; y que, en su articulo 2°, define al
consumidor como “toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza producto o
servicio como destinatario final.”.

Al respecto Feldstein de Cardenas y Vieyra (2011) han dicho que

Como se verifica, el Cédigo mencionado adoptd el concepto econdémico de
consumidor, ya que se refiere al destinatario final del producto o servicio, elemento
indispensable para la calificacion de una persona fisica o juridica como sujeto de
la relacion de consumo. De ser asi, segun la ley brasilefia, para que el sujeto sea
considerado consumidor debera retirar el bien del mercado al adquirirflo o
simplemente utilizarlo, poniendo fin en la cadena de produccién, por no emplearlo
profesionalmente. Asi, aquel que adquiere o utliza el bien, para seguir
produciendo, no sera calificado como consumidor final, pues estara transformando
el bien, utilizandolo para ofrecer otro producto a su cliente, que si es el verdadero
consumidor, en la medida que éste no actla con habitualidad y con conocimiento
de mercado.

Esta interpretacion es considerada por la doctrina mayoritaria como una definicion
de orden finalista, en la medida que restringe la figura del consumidor a aquel que
adquiere el producto para su uso propio y de su familia, para tutelar especialmente
a este grupo mas vulnerable de la sociedad.

De esta forma, es necesario mencionar que la persona juridica también podra ser
considerada «consumidor», pero, solamente cuando los bienes adquiridos fueren
de consumo, y no de capital, debiendo ser demostrado que no seran empleados
en otra actividad en el mundo de los negocios.

Ademas, es necesario subrayar que el Cédigo mencionado permite una extension
0 un alargamiento del concepto en estudio, cuando se refiere a la equiparacion de
determinados sujetos a la figura tradicional del consumidor, en los articulos 2°,
parrafo Unico, 17 y 29, prescindiendo del vinculo contractual generado en una
tipica relacibn de consumo con el proveedor. En esta linea de razonamiento,
impone «verdaderos criterios extensivos en la materia, al permitir que personas
fisicas o juridicas que no se encuadran especificamente en la definicion de
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consumidor, gocen mediante la comprobacion de su vulnerabilidad, de los
beneficios de la aplicacion de estas normas protectoras, mientras sean
considerados como consumidores equiparados.»

De esta forma, son considerados como consumidores equiparados: la colectividad
de personas, aunque indeterminable, que haya intervenido en las relaciones de
consumo (articulo 2°, parrafo Unico); todas las victimas de un dafio ocasionado por
defecto o inseguridad generado por el producto (articulo 17); y las personas que
queden expuestas a las practicas comerciales (articulo 29). Todas las hipétesis
mencionadas constituyen el llamado bystander del derecho anglosajon.

Por ende, es interesante destacar que el dltimo articulo referido abre
enormemente el abanico de situaciones en donde puede estar presente la figura
del consumidor por equiparacién. Asi, conforme destaca Mirta Morales: «por el
mismo ingresaran a la categoria de consumidores un sin nidmero de personas que
eventualmente se enfrenten a todo tipo de ‘practicas comerciales’ como ofertas,
publicidad, etc., despertando enormes posibilidades en cuanto a la aplicacién de
las normas protectoras del CDC, al permitir que la propia sociedad dictamine en
este caso que sujetos quedaran comprendidos.». (pp. 77-78)

Nétese que introduce la modificacion final, con vigencia a partir del 1de agosto
de 2015, se encuentra en consonancia con la norma brasilera en lo que respecta a la

figura del consumidor “equiparado”.

5.6.2.2 PARAGUAY

La vecina Republica prevé por Ley 1.334, del 27 de octubre de 1998, la
denominada genéricamente como ley de Defensa del Consumidor y Usuario, teniendo
previsto en su articulo 4°, apartado “a”, que se entendera por consumidor y usuario:
“(...) a toda persona fisica o juridica, nacional o extranjera que adquiera, utilice o
disfrute como destinatario final de bienes o servicios de cualquier naturaleza.”.

Al respecto, las autoras que consultamos, han dicho que

De esta forma, tal como vimos en relacion a las leyes argentina y brasilefia, la
calidad de consumidor deviene de la adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o
servicio como destinatario final, pudiendo ser considerado como tal tanto la
persona fisica como la juridica, siempre y cuando el bien o el servicio adquirido no
sea empleado en la cadena profesional o de produccion, lo que desvirtuaria el
concepto.

Empero, para aclarar la amplitud de la definicién es necesario tener presente lo
gue dispone el articulo 5° de la ley mencionada, con respecto a la relacion de
consumo. Segln la disposicién referida, «relaciébn de consumo es la relacién
juridica que se establece entre quien, a titulo oneroso, provee un producto o
presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario final.» Es decir, a
partir del juego del articulo 4°, apartado «a» con el articulo 5°, se verifica que
solamente tendra la proteccion conferida por la ley de defensa del consumidor
aquél sujeto, persona fisica o juridica, que haya establecido una relacion
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contractual a titulo oneroso, resultando excluidas, por lo tanto, todas las relaciones
entabladas de modo gratuito.

Ademas, es de subrayar que la ley mencionada tampoco se refiere a los
bystander, como lo hacen la ley argentina y la brasilefia, no existiendo la figura del
consumidor equiparado para los casos de accidentes de consumo.

Empero, es posible sostener una interpretacion extensiva de la calificacion de
consumidor, si se considera que el articulo 4°, apartado «a» también se refiere a
aquellos que utilicen o disfruten de un bien o servicio. De esta forma, segin Mirta
Morales, serda consumidor para el derecho paraguayo no solamente aquel que
participa activamente de la relacién de consumo, sino también «todo aquel que se
vea involucrado en ocasion de utilizar y/o disfrutar el bien en cuestién», no siendo
necesario que sea parte directa en la relacion de consumo. (pp. 78-79)

Como podemos notar, en la legislacién paraguaya, se omite la inclusion del
bystander y el equiparado; empero, aunque de manera acotada, se considera dentro
del marco protectorio a la figura del “involucrado”, es decir, quien utiliza o disfruta un

bien sin ser parte directa en la relacion de consumo.

5.6.2.3 URUGUAY

En la Republica Oriental del Uruguay, la cuestiéon es regulada por la Ley 17.250,
del 11 de agosto de 2000, y resulta ser conocida, también, como la ley de Defensa del
Consumidor; y, en su articulo 2° define al consumidor como: “(...) toda persona fisica o
juridica que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final en una
relacién de consumo o en funcién de ella.”.

Las doctrinarias consultadas, sobre esta norma, han dicho que

Teniendo en cuenta las legislaciones ya estudiadas, cabe resaltar que el derecho
uruguayo adopta el concepto econdmico de consumidor, en la medida que
establece que el producto o el servicio deban ser retirados del mercado para ser
considerados como adquiridos en el ambito de una relacién de consumo, de lo que
se infiere que no podran ser empleados para la produccién u obtencién de otros
bienes o servicios. En este sentido, la parte final del articulo 2° aflade al concepto
anteriormente destacado que «no se considera consumidor o usuario a aquel que,
sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consume
productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion o comercializacion.»

No obstante, es de mencionar que la ley bajo andlisis define la relacién de
consumo como siendo el vinculo oneroso realizado entre proveedor y consumidor.
De esta forma, segun Erika Patricia Tinajeros Arce, «el caracter oneroso debe
estar presente en el vinculo proveedor-consumidor para que pueda calificarse
como relacién de consumo, admitiéndose la gratuidad solamente en aquellos
casos en los que esté preparada una relacion de consumo posterior. Por tanto,
conforme el art. 4° seran consideradas relaciones de consumo todas las
promociones gratuitas de productos y servicios tendentes a concretar una
adquisicién onerosa de estos en el futuro.»
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Por ende, cabe sefialar que el derecho uruguayo no contempla la figura del
consumidor equiparado, a diferencia de lo que hacen las legislaciones argentina y
brasilefia. (p. 79)

De la opinion consultada surge, claramente, que en la hermana Republica queda
fuera del amparo de la norma las personas fisicas y juridicas que no mantengan una

relacion de consumo directa y onerosa.

5.6.24 VENEZUELA

En la Republica de Venezuela la norma que regula la Proteccién al Consumidor
y Usuario es la Ley 37.930, del 4 de mayo de 2004, que derogara la anterior Ley
4.898, del 17 de mayo de 1995. Al respecto las autoras consultadas han dicho que

Asi, la nueva ley venezolana, en su articulo 3°, establece que todos los actos
juridicos celebrados entre proveedores de bienes o servicios y consumidores o
usuarios, referentes a la adquisicién y arrendamiento de bienes, a la contratacion
de servicios publicos o privados y a cualquier otro negocio juridico de interés
econdmico para las partes seran regidos por las disposiciones contenidas en el
texto legal en cuestién.

El articulo 4°, a su vez, trae las calificaciones de consumidor y usuario, entre otras.
Segun el articulo referido, consumidor es «toda persona natural que adquiera,
utilice o disfrute bienes de cualquier naturaleza como destinatario final». No
obstante, la misma disposicién establece la nocién de usuario como «toda persona
natural o juridica, que utilice o disfrute servicios de cualquier naturaleza como
destinatario final.»

Es decir, el derecho venezolano, al igual que el derecho de los demas paises ya
mencionados, adopta el concepto econémico de consumidor y usuario, cuando se
refiere a éstos como destinatarios finales. Empero, como se puede observar, en la
nocién particular de consumidor, excluye la posibilidad de que personas juridicas
sean consideradas como tales, lo que en mucho se aleja de la formula empleada
por los demés paises mercosurefios.

Sin embargo, en la parte final del precepto nombrado, la ley venezolana exceptia
del concepto de consumidor y usuario a «las personas naturales vy juridicas que,
sin ser destinatarios finales, adquieran, almacenen, usen o consuman bienes y
servicios con el fin de integrarlos en los procesos de produccién, transformacién y
comercializacion», lo que viene al encuentro de la nocién econémica adoptada.
Por ende, el texto nada menciona respecto al concepto de consumidor equiparado
o bystander. (pp. 79-80)

Como podemos notar, el derecho venezolano en materia de defensa de los
derechos del consumidor, dentro del MERCOSUR, resultan ser los mas restringidos en
cuanto al alcance del paraguas de proteccién de los consumidores, dejando fuera de

la relacion de consumo a las personas juridicas, los terceros expuestos y sin la
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posibilidad de ser considerados como equiparados en la relacion de consumo.
5.6.3 GRUPO MERCADO COMUN (GMC)3**

Comenzamos por aclarar que el GMC dictd la Resolucion 126/94 por la que
dispuso que, hasta tanto no sea aprobado un Reglamento Comun para la Defensa del
Consumidor en el Mercosur, cada Estado Parte aplicara su propia legislacion tuitiva
del consumidor a los productos y servicios que se comercialicen en su territorio.

El 13 de diciembre de 1996, en Fortaleza (Brasil), tuvo lugar la XXIV Reunién del
Grupo del Mercado Comun, en el &mbito MERCOSUR, en la cual fue aprobada la
Resolucion GMC N° 123/1996, que contempla, en su Anexo, las definiciones de
consumidor, proveedor, relacion de consumo, producto y servicio.

Es interesante mencionar que el texto original, de la Resolucién mencionada,
redactado en idioma portugués se refiere a la colectividad de personas, expresion que
fue excluida de la traduccion al espafiol. Conforme el texto en su idioma original la
definicion seria: “(...) Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
determinaveis ou ndo, expostas as relagbes de consumo.(...)”; y, se exceptua el
derecho venezolano que, como hicimos mencién supra, no admite la persona juridica
como consumidor; empero, es necesario sefialar que la Resolucion mencionada no
esta vigente, porque su vigencia se condicioné a la aprobacion del Reglamento Comun
para la Defensa del Consumidor, que tampoco fue aprobado.

El 17 de diciembre de 1996, en la misma localidad brasilera, el CMC suscribi6 el
“Protocolo de Santa Maria”, sobre “Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones
de Consumo” y, aprobado por la Decision CMC N° 10 donde, en su Anexo, podemos

encontrar el concepto de consumidor, definiéndolo en los siguientes términos:

Es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios como
destinatario final en una relacion de consumo o en funcion de ella. Equiparense a
consumidores las dem@s personas, determinables o no, expuestas a las relaciones
de consumo. No se considera consumidor o usuario aquel que, sin constituirse en

N E Grupo Mercado Comun (GMC) es el érgano ejecutivo del Mercosur y el responsable de
ejecutar las decisiones del Consejo del Mercado Comun (CMC). En su ambito se desenvuelven los
Subgrupos de Trabajo (SGT), organismos bajo su dependencia encargados que analizar y proponer
decisiones sobre todas las cuestiones relacionadas con la integracion, con excepcion de los temas
aduaneros y arancelarios que corresponden a la Comision de Comercio del Mercosur (CCM).

El GMC ha creado para organizar sus actividades Subgrupos de Trabajo (SGT) para encarar las grandes
areas de trabajo, y Reuniones Especializadas (RE), cuando el tema merece una tension especial. Los
Subgrupos de Trabajo y las Reuniones Especializadas realizan recomendaciones al GMC, con