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fi 1. Noción 

Señala el Maestro BUSTAMANTE ALSINA: "responder significa dar 
cada uno cuenta de.sus actos. La conducta de los individuos se tra- 
duce en actos unilaterales o bilaterales que a su vez producen una 
modificación del mundo exterior. La alteración unilateral de las cir- 
cunstancias que forman el entorno de los demás, puede ser favorable 
al interés individual o colectivo de éstos, o bien puede ser contrario". 

Etimológicamente, responder proviene del latín respondae, que a su vez 
tiene como raíz re y spondeo. Esto último significa prometer solemnemente 
en nombre de uno, comprometerse, responder de uno. En el Diccionario de la 
Lengua, si bien son muchas sus acepciones, en todas ellas existe un hilo común: 
responder es dar respuesta. 

En el ámbito de las relaciones jurídicas, el vocablo responsabi- . 

lidad importa la atribución de un deber jurídico en cabeza de una per- 
sona quien, porque el ordenamiento así lo dispone, debe -en sentido 
amplio- "dar respuesta" mediante la realización de una conducta 
que le es impuesta. Porque así lo ha elegido (por ej., al celebrar un 
contrato), o porque se encuentra inmerso, como protagonista, en una 
situación a la que el ordenamiento le asigna la virtualidad de generar 
dicho deber de obrar (de manera positiva o negativa), y que en caso 
de no ser cumplido de manera espontáneamente, le es exigible por la 
vía coactiva. "Ser responsable", pues, se predica de cualquier sujeto 
gravado con un deber jurídico determinado: si se "debe", se es "res- 
ponsable ". 
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Por ello, el deudor es "responsable" de cumplir una obligación, siendo la 
responsabilidad el elemento coactivo del vínculo jurídico; lo propio sucede con 
la responsabilidad parental, entendida ésta como el conjunto de deberes y dere- 
chos de los progenitores sobre la persona y los bienes del hijo (art. 638 CCyC); 
y así en todos los ámbitos de las relaciones jurídicas. 

Pero en lo que ahora nos interesa, la cuestión adquiere un especí- 
fico significado y contenido. Alterum Non Laedere (no dafíar a otro), 
es uno de los tres preceptos del derecho, enunciados por ULPIANO en 
el Digesto. Un deber que es de la esencia de la convivencia entre las 
personas, de profunda base moral, pero también de enorme' conte- 
nido jurídico, y que ha ido expandiendo sus fronteras a la par que la 
civilización ha avanzado, de manera incesante, por la generación de 
nuevas maneras de dañar. 

Surgió así el concepto de "responsabilidad civil", locución que se 
refiere a un fenómeno jurídico harto preciso: se trata del conjunto de 
deberes jurídicos (en su gran mayoría relaciones de obligación) que se 
imponen a quien ha causado injustamente un daño a otro a fin de re- 
pararlo o castigar económicamente la conducta disvaliosa, y también 
a quien debe evitarlo a fin de impedir que el daño suceda. 

Los elementos axiales son aquí el "daño" o el "peligro de daño", 
siendo los que hacen surgir esta particular especie de responsabilidad, 
cuya trascendencia social es más que evidente, y cuyo régimen jurí- 
dico es sumamente complejo. Ha sido fruto de una notable evolución 
a través de los siglos, constituyendo -junto con los contratos- uno 
de los pilares fundamentales de la construcción de todos los sistemas 
jurídicos. 

S 2. La relación jurídica que comprende la "responsabilidad civil" 

La materia comprende, esencialmente, y en todos sus aspectos, las 
etapas o "momentos" de la cadena causal (v. Obligaciones .j 28) inva- 
riablemente presentes en todo deber jurídico: la regulación de la causa 
fuente idónea para generarlo (el hecho jurídico - art. 257 CCyC); la 
del deber jurídico en concreto que se genera a partir de la causa efi- 
ciente; y lo relativo al cumplimiento de dicho deber jurídico. 

Se trata, pues, de una relación jurídica integrada por lo común 
por relaciones de obligación en sentido estricto (art. 724 CCyC), 
aunque también deberes jurídicos no obligacionales (en especial, en 
materia de prevención de los daños), plenamente exigibles. 



Es, ea definitiva, una relación jurídica en  particular, como lo es 
la que se genera en razón de un contrato, o cualquier otra relación 
jurídica. 

5 3. Origen y evolución 

En lo que a nuestro sistema actual concierne, y de manera esque- 
mática, la evolución de la figura puede sintetizarse en lo que sigue. 

a) El derecho romano 

La evolución que experimentó la cuestión en el derecho romano 
fue notable, si bien finalmente no llegó a construirse una teoría ge- 
neral de la responsabilidad por daños, que siempre se limitó a di- 
versas figuras típicas que, como es lógico, fueron incrementándose 
con el correr del tiempo. Se trataba, pues, de supuestos puntuales 
en los que se atribuía la responsabilidad, aunque algunos de ellos de 
amplias alcances. 

Señala PETIT que en el origen. el delito es un hecho ilícito, una 
infracción castigada por la ley, cabiendo distinguir entre los delicta 
publica, y los delicta privata. 

Los primeros eran los que directa o indirectamente atacaban al 
orden público o la organización política o a la seguridad del Estado, 
y daban lugar a una persecución criminal, con procesos y penas pro- 
pios. Los segundos consistían en hechos ilícitos que causaban un 
daño a la propiedad o a la persona de los particulares, sin afectar al 
orden público. 

En la Ley de las X I  Tablas, comienza a morigerarse la venganza 
privada, que era la manera en que se zanjaban los conníctos. Si bien 
existían, la ley las limitó, estatuyéndose para ciertos casos composi- 
ciones económicas, a la par de castigos físicos, pérdida de la libertad, 
etc. 

Con posterioridad, el sistema se fue perfeccionando, teniéndose 
en cuenta -de manera más amplia- la intención criminar del autor 
del delito, y siendo la pena económica más proporcionada al daño 
causado. 
' La ley Aquilia (alrededor de fines del Siglo V), fue la que regla- 

mentó y unificó de modo más o menos completo el problema, aunque 
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sin aplicarse a toda clase de daño, pero sirviendo de punto de partida 
para todo el desarrollo posterior, en especial jurisprudencial. Entre ;i 

21 otros, se consagraba el delito del que mataba al esclavo o un animal .Y 

de otro (debe pagarse el más alto valor que haya alcanzado en el año .... 
'! anterior al delito), y el derecho a la indemnización por cualquier daño 

causado a otro por lesión o destrucción de uno de sus bienes; siempre . .., + 
bajo los requisitos que la ley establecía para que dichos hechos con- 
figuraran delitos, y concediéndose la acción al propietario de la cosa. 

En las Institutas de Gayo y las de Justiniano, sigue PETIT, no citan 
más que cuatro delitos privados: el furtum o hurto; el daño causado 
injustamente y castigado por la Ley Aquilia (damnun injuria datum); 
el robo y el daño acompañados de violencia; y la injuria. Al  lado de 
otros menos importantes, como el delito de corrupción y esclavo, el 
de cortar árboles ajenos, etc. 

Pero además, fuera de los delitos, existieron obligaciones nacidas 
quasi ex delicto, que eran numerosas y que traían aparejada una 
multa o una sanción, bajo reglas similares a los delitos (en el caso 
en que el juez haya pronunciado una sentencia ilegal o inicua, por 
arrojarse objetos sólidos en un lugar de tránsito, si caían objetos sus- 
pendidos o colocados en los techos de una casa, responsabilidad de 
los barqueros y posaderos, etc.). 

La venganza, pues, fue abriendo paso a la composición, y aunque 
la primera quedó limitada, de todas maneras la idea de castigodel 
responsable nunca fue dejada absolutamente de lado. Las fronteras 
entre la responsabilidad civil y la penal siempre fueron difusas. Y 
tampoco se percibió o definió una diferencia estructural y clara entre 
el dolo y la culpa, siendo -de hecho- muchos supuestos .de respon- 
sabilidad ajenos a la idea misma de dolo o culpa, si bien en las últimas 
épocas fue perfilándose y afinándose su idea y contenido. 

b) La edad media y el ancien droit 

Luego de la caída del Imperio Romano, y a medida que el influjo 
de la Iglesia Católica se fue haciendo sentir, el redescubrimiento de los 
textos romanos a partir del Siglo XI, y su estudio y reelaboración por 
los glosadores y postglosadores, llevó a un profundo replanteo de la 
responsabilidad por daños que se tradujo en dos consecuencias bá- 
sicas: la búsqueda de la separación conceptual (y sus consecuencias) 
entre la responsabilidad civil (de carácter privado, de composición) 
y la penal (que respondía a otros intereses), entre la reparación y la 



pena; y la definitiva instalación del concepto de culpabilidad como 
fundamento central de la responsabilidad, en cuanto j~iicio de re- 
proche de la conducta del responsable. 

Aquí cobra alto protagonismo lo sucedido en lo que hoy es 
Francia, pues estas ideas alcanzaron su cenit con las obras de DOMAT 
y POTHIER, cuyas enseñanzas (entre muchas otras) se plasmaron en 
el Cód. Civil francés de 1804, y de allí se irradiaron a todos los orde- 
namiento~ posteriores europeos y latinoamericanos. Como lo señalan 
MAZEAUD y TUNC, ésta fue la base sobre la que se gestó la responsa- 
bilidad civil, diferenciada ya de la responsabilidad penal, y basada en 
la idea exclusiva y excluyente de culpabilidad (dolo o culpa). 

I 

C) Ei Cód. Civil francés 
I 

Luego de la revolución francesa, en la que esencialmente se pri- 
vilegió la libertad individual frente al rol omnipresente del Estado, se 
dicta el Cód. Civil de 1804, cuyo art. 1382 se constituye en el verda- 
dero epicentro del sistema de la responsabilidad por daños: "Tout fait 
quelconque de I'homme, qui cause 2 autrzii un dommage, oblige celui 
par la faute duque1 il est arrivé 2 le réparer" ("todo hecho cualquiera 
del hombre, que cause un daño a otro, obliga aquel por cuya culpa se 
hubiese producido a repararlo"). 

Como lo resumen PIZARRO y VALLESPINOS, tal valoración de la 
responsabilidad civil fue consecuencia de toda una concepción de 
vida imperante en aquel momento de la historia, y que se traducía 
en la necesidad de proteger al individuo frente a la omnipotencia del 
Estado (mediante la culpa se aseguraba al individuo que sólo res- 
pondería si existía un reproche subjetivo a su conducta); ello encas- 
traba con el pensamiento racionalista del derecho natural (en donde ' 
el hombre era garante de sus anos y debía responder en tanto y en 
cuanto hubiera mediado una falta que le sea reprochable, y no limitar 
su libertad); y la tutela de la seguridad jurídica. 

I Además de ello, se agrega ( L ~ P E Z  HERRERA) que la creciente 
industrialización y el maquinismo llevó a consagrar la culpa a fin de 1 evitar el nivel de actividad, ya que en caso contrario, las responsabi- 

i 
, lidades por daños causados (especialmente a los operarios de dichas 
f máquinas) serían mayores. Sólo al haber culpa (o sea, falta de dili- 

R gencia), se debía responder, y no en caso contrario. 
e 
1 BUSTAMANTE ALSINA, gráficamente resume la cuestión en el sistema 

b francés: a) Obligación general de responder por el daño causado a otro; b) La 
3 
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imputabilidad del daño 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 violación del 
deber genérico de no dañar a otro, ella convierte en ilícito el acto ejeciitado en 
tales condiciones; e) Sin daño no hay responsabilidad civil; f )  La obligación de 
responder es una sanción resarcitoria y no represiva, que consiste en reparar el 
daño causado. 

A su vez, se distingue entre la culpa contractual y la extracontrac- 
tual, estableciéndose una clara distinción entre ambas, y en donde el 
deudor es responsable del incumplimiento de las obligaciones a su 
cargo, presumiéndose la culpa del incumplimiento, juzgándose ella en 
abstracto y sin graduación de culpas (arts. 1137, 1147 y 1148, Cód. 
Civil francés). 

Se genera un sistema atipico del ilícito a los fines de la reparación, 
y no se contempla el daño moral. 

d) La evolución posterior. La situación en Argentina 

El influjo del Cód. Civil francés en esta materia, como en tantas 
otras, se trasladó a nuestro ordenamiento. El a s .  1109 del Cód. Civil, 
en su texto originario (la ley 17.711 agregó la solidaridad entre los 
coautores del ilícito culposo) es una transcripción del art. 1382 del 
código galo, citado expresamente como fuente en su nota. Los sis- 
temas jurídicos del siglo XIX se construyeron basándose en la respon- 
sabilidad fundada en la culpa, esto es, ia responsabilid~zd s~bjeiiucz. 

Sin embargo, la cada vez más creciente causación de daños de- 
rivados, especialmente, del maquinismo y el avance de la industria, 
comenzó a evidenciar la insuficiencia del sistema, y de manera inci- 
piente se fue generando una corriente jurisprudencia1 que mitigara los 
rigores de la responsabilidad subjetiva, especialmente en el terreno 
extracontractual, pues la culpa, al no presumirse, debía ser acreditada 
por la víctima del suceso dañoso, lo que en muchísimos casos era vir- 
tualmente imposible. Fue así como en 1896 la Corte de Casación, en 
un fallo del 16 de junio, decidió que el propietario de un remolcador 
era responsable de la muerte de un mecánico causada por la explo- 
sión de una caldera, al constatarse la existencia de un vicio de cons- 
trucción, lo que excluía el caso fortuito o la fuerza mayor (únicas exi- 
mentes), abriéndose así paso la responsabilidad sin culpa, mediante el 
juicio de valor o de reproche fundado en ideas diferentes a eIla, como 
lo fue el riesgo-provecho (se crea, objetivamente, un riesgo en virtud 
del cual se obtienen beneficios), que luego desembocara en el riesgo 



creado y en el vicio de las cosas. Y comenzó la sanción de leyes (como 
la de accidentes de trabajo, de 1898), que se hizo eco de estas ideas. 
La evolución no está exenta de idas y vueltas, en medio de colosales 
polémicas entre los más grandes autores del derecho civil francés, 
pero a medida que el tiempo fue pasando, la responsabilidad objetiva 
fue ganando más terreno. 

En la Argentina ocurrió un fenómeno similar, aunque más tardío. 
La interpretación de las normas del Cód. Civil, tributarias de la culpa, 
fue cediendo frente a otra, más flexible y adaptada a los nuevos 
tiempos, mitigando de diversas maneras los rigores del sistema. Tam- 
bién se sancionaron leyes, como la de Riesgos del Trabajo 9688, el 
Código Aeronáutico, etc.). 

Los nuevos tiempos que motivaron cambios profundos en ma- 
teria contractual y obligacional (v. Obligaciones s 6 y 7) tuvieron 
también su reflejo en materia de responsabilidad civil y ello quedó 
plasmado en la importantísima reforma legislativa del año 1968, me- 
diante la ley 17.711, que introdujo la responsabilidad objetiva por 
riesgo o vicio de la cosa en el art. 1113 del Cód. Civil, cuya inter- 
pretación y aplicación por la jurisprudencia y la doctrina permitió 
una reinterpretación de las normas existentes, en una ingente tarea 
que llevó varias décadas, de fructífera producción. Los conceptos fun- 
dantes (el daño, la antijuridicidad, la relación causal y los factores de 
atribución) fueron objeto de profundos replanteos. 

La consagiaci6n Se los derechos del consumidor en ei año 1993, 
mediante la ley 24.240, no hizo más que ratificar este rumbo, y co- 
menzaron también a dictarse leyes especiales para ciertos supuestos 
específicos (por ej:, los espectáculos públicos, la ley General del Am- 
biente, ley de Residuos Peligrosos, la modificación del art. 1117 del 
Cód. Civil relativo a la responsabilidad de los establecimientos edu- 
cativos, etc., etc.), en los que cada vez la responsabilidad objetiva fue 
ganando más terreno. 

Sin embargo el cambio, que constituye todo un viraje funda- 
cional, no sólo se produjo en orden al factor de atribución, sino en 
los más variados aspectos. Las ideas de ORGAZ, BUSTAMANTE ALSINA, 
MOSSET ITURRASPE, BORDA, LLAMB~AS, TRIGO REPRESAS, MOISSET 
DE ESPANES, BUERES, ZAVALA DE GONZÁLEZ, I~EMELMAJER DE CAR- 
LUCCI, LORENZETTI, PIZILRRO, VAZQUEZ FERREYRA, VALLESPINOS, 
y tantos otros preclaros juristas, permitieron la construcción de un 
nuevo sistema, cuyas notas esenciales fueron una mayor protección 
a las víctimas de daños injustos; un retroceso de la culpa y el avance 



de los factores objetivos de atribución; la crisis de la antijuridicidad; 
la crisis de la distinción entre responsabilidad contractual y emracon- 
tractual; la consagración definitiva del principio Alterun Non Laedere 
y el consiguiente replanteo del concepto de antijuridicidad; la formu- 
lación del principio de reparación plena de los daños; la expansión 
del daño moral; la aparición cada vez mayor de la responsabiíidad 
plural y solidaria; la aparición de la prevención como un mecanismo 
central para la evitación de los daños; la mayor tutela de la persona 
humana y su dignidad. 

El camino, de todas maneras, no se encuentra exento de vaivenes, 
y de miradas que buscan limitar, en ciertos casos, algunas cuestiones 
(como sucede, por ej., con las indemnizaciones tarifadas, o algunas 
limitaciones de responsabilidad, tanto en los daños resarcibles como 
en otras cuestiones más complejas); y en muchos casos con elementos 
sumamente atendibles, en especial, por las repercusiones económicas 
(y la consiguiente proyección social) de ciertas condenas resarcitorias. 
Existe aquí un trasfondo ideológico, que ha llevado al 
replanteo del concepto mismo de responsabilidad civil, sus funciones 
y sus alcances, 

El CCyC, en gran medida, recepta las ideas esbozadas por la ge- 
neración que, en definitiva, es la autora intelectual de este nuevo sis- 
tema legal, que no es de ruptura, sino de consolidación de lo mucho y 
muy bueno que se ha ido construyendo, y constituye un nuevo punto 
de referencia para comenzar una nueva construcción a futuro, que se 
adecue a los tiempos que nos tocarán vivir de aquí en más. 

S 4. El método del Cód. Civil 

El Cód. Civil fue una obra que reflejó el derecho de su tiempo. Sin perjuicio 
de que, luego de 140 años de fructífera vigencia, puedan efectuarse muchas 
críticas, lo cierto es que la ímproba labor de la doctrina y la jurisprudencia 
permitieron ir adaptándolo a los cambios que se fueron produciendo; y la tras- 
cendental reforma de la ley 17.711 incorporó figuras dotadas de la flexibilidad 
suficiente que ---en definitiva- han desembocado en lo que es la nueva regula- 
ción del CCyC. 

Metodológicamente, las normas esenciales sobre responsabilidad civil se 
encuentran en el Libro Segundo, y la divisoria de aguas es clara: por una parte, 
se dispone sobre la responsabilidad contractual (en la parte de las obligaciones, 
arts. 506 a 515 y 519 a 522); y por la otra, se regula la responsabilidad extra- 
contracttral (arts. 1066 a 1136); el art. 1107 lo reflejaba claramente. Hay tam' 
bién varias normas en los contratos en particular, y algunas otras en las restantes 



partes, como en el régimen particular de las clases de obligaciones (en las de dar 
cosas ciertas, las de dar dinero, etc.), en materia de posesión, etc. El régimen de 
las consecuencias indemnizables estaba entre los arts. 901 a 906 (en la teoría ge- 
neral de los hechos jurídicos). Además, salvo algunas contadisimas excepciones 
(como el caso de la responsabilidad por daños causados por animales feroces, 
art. 1129), la responsabilidad giraba en torno a la culpa (arts. 512 y 1109). La 
influencia del Cód. Civil francés era evidente. 

Sin embargo, y pese a la claridad que ofrece esta vista panorámica, el con- 
tenido de las normas (en particular, las comprendidas en los arts. 1066 en ade- 
lante) versaba en varios casos sobre cuestiones propias de la responsabilidad 
contractual (como el caso de las responsabilidades de los arts. 1118 y SS.), y se 
disponía sobre las conexiones e interinfluencias entre la responsabilidad civil y 
penal (arts. 1096 a 1106). Los supuestos que VÉLEZ reguló fueron los que -na- 
turalmente- eran los que en su tiempo constituían los daños que se causaban 
en la época. 

La reforma de la ley 17.711 remozó al Cód. Civil y reflejó los nuevos 
vientos. Se incorporó la responsabilidad objetiva por riesgo o vicio de las cosas 
(art. 1113); se amplió la reparación por daño moral (arts. 522 y 1078); explíci- 
tamente se abrazó la teoría de la causalidad adecuada (m. 906); las f i g q s  del 
abuso del derecho (art. 1071) y la buena fe (art. 1198) constituyeron el basa- 
mento de muchas nuevas soluciones; la equidad se constituyó en el fundamento 
de la indemnización de daños causados por actos involuntarios (art. 907, 2 O  
párrafo), y para la morigeración de los daños causados con culpa (art. 1069); se 
incorporó de manera explícita la posibilidad de indemnizar los daños in natura, 
y no sólo en dinero (art. 1083); la solidaridad en ilícitos culposos (art. 1109,2° 
párrafo); la responsabilidad de las personas jurídicas (art. 43). 

@ A ello, reiteramos, cabe agregar toda una serie de normas especiales, que 
fueron incorporándose (no sin problemas) al "sistema" del Cód. Civil, en lenta 1 y paulatina evolución, fruto de la tarea de la doctrina y la jurisprudencia. 

B 
W B 1 5 5. El método del Cód. Civil y Comercial. Una nueva etapa 

El CCyC constituye una verdadera divisoria de aguas, pues la 
metodología en materia de responsabilidad civil ha cambiado, de ma- 
nera notable y harto beneficiosa. 

El núcleo central está regulado ahora entre los arts. 1708 y 1780, 
en el Capítulo 1 del Título V ("Otras fuentes de obligaciones") del 
Libro Tercero ("Derechos Personales"). Como ya se ha indicado (v. 
Obligaciones 26), se trata aquí -claramente- de una causa fuente 
especifica y tipificada de obligaciones (además, insistimos, de otros 
deberes jurídicos no estrictamente obligacionales), debidamente em- 
plazada. 
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Se encuentra dividida en once Secciones, didácticamente dis- 
puestas, que van de lo más general a lo particular, en función de lo 
que ha sido la construcción del "sistema" en el que trabajaron tantos 
años la doctrina y la jurisprudencia, reflejando --en términos gene- 
rales- lo que es la opinión mayoritaria sobre las cuestiones más re- 
levantes. 

Las Secciones son: 1") Disposiciones generales (arts. 1708 y 1709); 2") 
Función preventiva y punición excesiva (arts. 1710 y 1715); 3") Función resar- 
citoria (arts. 1716 a 1736); 4") Daño resarcible (arts. 1737 a 1748); 5") Res- 
ponsabilidad Directa (arts. 1749 a 1752); 6") Responsabilidad por el hecho de 
terceros (arts. 1753 a 1756); 7") Responsabilidad derivada de la intervención 
de cosas y de ciertas actividades (arts. 1757 a 1759); 8") Responsabilidad colec- 
tiva y anónima (arts. 1760 a 1762); 9") Supuestos especiales de responsabilidad 
(arts. 1763 a 1771); 10") Ejercicio de las acciones de responsabilidad (ans. 1772 
11 1773); 11") Acciones civil y penal (arts. 1774 a 1780). 

Comprende, como es lógico, la regulación de la causa fuente de 
la obligación de indemnizar, y la estructura de dicha obligación en 
particular. De allí la necesidad imperiosa de acudir al Título 1 (la parte 
general de las obligaciones) para completar el análisis. 

Estas normas conforman el epicentro de un complejo sistema, 
al que deben integrarse multiplicidad de soluciones establecidas en 
variadísimas situaciones particulares dentro del CCyC, como así tam- 
bién en las leyes especiales. 

Sin perjr~icio de compartir o no las soluciones que se han abra- 
zado en cada caso en particular (es inevitable), nuestra principal ob- 
servación radica en el desmembrado tratamiento que se ha dado, en 
lo normativo, al incumplimiento obligacional. Si bien se ha producido 
Ia unificación de la responsabilidad contractual y extracontractual 
(art. 1716 CCyC), lo cierto es que no existe un tratamiento orgánico 
de a problemática, pues hay normas en la parte general de las obli- 
gaciones, y otras también en la de la responsabilidad civil (v. Obliga- 
ciones $ 384), lo que dificulta el análisis. 

De todas maneras, el cambio ha sido notable. 

5 6. Caracterización general 

El sistema de la responsabilidad civil en el CCyC tiene las si- 
guientes notas distintivas: 



a) El daño o el peligro de daño constituyen el eje axial 
del sistema 

El fenómeno de la responsabilidad civil tiene como presupuesto 
ineludible la previa causación de un daño que debe ser indemnizado 
(O -en su caso- castigado el responsable de la conducta que lo pro- 
dujo), o la provocación de una situación de peligro de daño que es 
menester neutralizar. 

b) La denominación: "responsabilidad civiK 
Sus tres funciones 

Tradicionalmente, este nomen juris se reservó de manera exclu- 
siva para el fenómeno resarcitorio. La notable evolución que experi- 
mentó la cuestión en estas últimas décadas, llevó a los juristas más 
destacados a proponer una nueva denominación, Derecho de Daños, 
entendiéndola como más abarcativa, en el sentido de que además de 
lo estrictamente resarcitorio (su función esencial), debe comprender 
también la función preventiva y la sancionatoria de las conductas 
dañosas. Sin embargo, en el CCyC se optó por mantener la deno- 
minación tradicional, pero reformulando su contenido: la responsa- 
bilidad no se agota en la función resarcitoria, que es la prevalente, 
sino que comprende también la preventiva y la punitiva. Entendemos 
que esta nueva mirada es la adecuada, por la extensión del vocablo 
"responder", que comprende la causación de peligros de daño aún 
no consumados (en particuiar, pero no solamente, en materia de dere- 
chos de incidencia colectiva). 

La Comisión que elaboró el Anteproyecto justificó en estos tér- 
minos las razones de la denominación, si bien -cabe aclarar- que 
la función punitiva ha sido notablemente menguada por la Comisión 
Bicameral, que, al introducir modificaciones al Anteproyecto, eliminó 
la sanción pecuniaria disuasiva contemplada en los arts. 1714 y 1715, 
razón por la cual sólo se mantienen los daños punitivos del art. 52 bis 
de la ley de Defensa del Consumidor 24.240; y también las astreintes, 
cuando se apliquen para el caso de incumplimiento de resoluciones 
judiciales tendientes a la reparación o la prevención de los daños. 

C) El Principio Alterum Non Laedere, de raigambre constitucional 

La CSJN, en los casos "Santa Coloma", "Ghünter" y "Luján" 
(todos del 5/8/1986, Fallos: 308:1160, 1118 y 1109) reconoció el 
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anclaje constitucional del Principio, en el art. 19 de la Carta Magna 
y, por ende, dicha jerarquía al principio de reparación del daño. Pos- 
teriormente lo ratificó en varios fallos, mereciendo destacarse el caso 
"Aquino" (del 21/9/2004, Fallos: 32 7:3 753), en el que se declaró la 
inconstitucionalidad del art. 39 inc. 1" de la Ley de Riesgos del Tra- 
bajo 24.557 (que excluye y limita la reparación civil en los accidentes 
de trabajo). En el CCyC se ha receptado en el art. 1717: "cualquier 
acción u omisión que causa un daño a otro es antijuridica si no está 
justificada ". 

Las consecuencias de dicho rango normativo son trascendentes 
(PI~ARRONALLESPINOS): 1) SU aplicación conducirá a que las limi- 
taciones indemnizatorias y de legitimación activa contenidas en las 
normas especiales deban superar el test de constitucionalidad; 2) Las 
legislaciones de emergencia serán inconstitucionales en tanto limiten 
irrazonablemente o degraden el derecho a la reparación; 3) Debería 
reflejarse en la omisión en que ha incurrido el legislador al no con- 
templar la reparación de daños en materia de privilegios; 4) Justifica 
la inexistencia de diferencias que debería imperar entre la responsabi- 
lidad estatal y la de los particulares, ya que en un Estado de Derecho 
se impone una Administración Pública responsable, que asuma las 
consecuencias de su accionar, sin beneficios ni privilegios. 

d) Exclusión de la responsabilidad del Estado y los Funcionarios 
Públicos. Código de la "responsabilidad civil de los particulares" 

Si bien en el Anteproyecto se construyó un sistema especial y su- 
mamente equilibrado de responsabilidad del estado y los Funciona- 
rios Públicos, el Poder ejecutivo quitó todas las normas que, de alguna 
manera y en cualquier arista comprometían dicha responsabilidad, 
inclusive en las astreintes (v. Obligaciones 10.c y 362), habiéndose 
dictado leyes especiales que disponen sobre dichas cuestiones, y que 
analizamos más adelante ( S  243 y SS.) 

Puede afirmarse, entonces, que el sistema de responsabilidad civil 
está destinado sólo a los particulares, ya que todo el Capítulo de la 
responsabilidad civil no es aplicable a la responsabilidad del Estado 
de manera directa ni subsidiaria (art. 1764 CCyC), rigiéndose por 
las normas y principios de derecho administrativo nacional o local, 
según corresponda (art. 1765 CCyC), al igual que la de los funciona- 
rios y empleados públicos (art. 1766 CCyC). 



e) Unificación relativa de la responsabilidad contractual y 
extracontractual 

Como se analiza más adelante (S 14 y SS.), se han unificado las 
dos órbitas de responsabilidad en aquello que les era común, sin per- 
juicio de subsistir importantes diferencias derivadas de su diferente 
naturaleza. 

f )  El principio de reparación plena del daño. Sus alcances 

En el art. 1740 del CCyC se dispone que "la reparación del daño 
debe ser plena". Sin embargo, cabe advertir que no son resarcibles 
todos los daños que en la fenomenologia natural se derivan cau- 
salmente de un suceso. Existe una limitación de las consecuencias 
indemnizables, e incluso diferente en la responsabilidad contractual 
y la extracontractual (arts. 1727 y 1728 CCyC). De todas maneras, 
ésta constituye la base que luego, en ciertas situaciones puede even- 
tualmente ser más o menos extensa, lo que supone una compleja inte- 
racción e integración de las soluciones de la ley (S 121 y SS.). 

g) El daño moral 

Se ha ampliado la legitimación para la reparación del daño moral, 
y su contenido, además de adoptarse un criterio específico para su 
cuantificación (art. 1741 CCyC - $i 105 y SS. y 157 y SS.). 

h) El daño patrimonial. Clases y presunciones de daño 

Además del daño emergente y el lucro cesante, se ha consagrado 
la pérdida de chances como una de las especies del daño resarcible 
patrimonial, unánimemente reconocido por la doctrina y la jurispru- 
dencia (art. 1738 CCyC); además se han establecido algunas presun- 
ciones iuris tantum de daño patrimonial, además de las antes exis- 
tentes (arts. 1745 y 1746 CCyC). 

i) La antijuridicidad. La responsabilidad por actos lícitos 

Se ha reformulado normativamente el concepto de antiiuridi- 
cidad (art. 1717 CCyC), manteniéndosela como un presupuesto de la 
responsabilidad, en función del principio Alterum Non Laedere, pero 
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enervándola cuando la conducta está justificada. La responsabilidad 
por actos lícitos dañosos, por ende, es excepcional. 

j) Los factores de atribución 

Se han consagrado nuevos factores objetivos de atribución, pos- 
tulados por la doctrina y la jurisprudencia en el marco del Cód. Civil 
(por ej., en materia de accidentes de tránsito -art. 1769 CCyC-), 
o modificando normas expresas (en la responsabilidad de los' padres 
-arts. 1754 y 1755 CCyC-). En muchos supuestos se ha explici- 
tado también la existencia de responsabilidad subjetiva (por ej., en 
el de los profesionales liberales -art. 1768 CCyC-). Debe desta- 
carse que en ausencia de normativa, el factor de atribución es la culpa 
(art. 1721 CCyC). 

k) La relación causal y sus eximentes 

Se ha mantenido, en términos generales, las reglas del Cód. 
Civil, ratificándose la vigencia de la teoría de la causalidad adecuada 
(art. 1726 CCyC), y ajustándose varias soluciones en las que se res- 
ponde por caso fortuito o imposibilidad de cumplimiento (m. 1733 
CCyC). Las eximentes también han sido calibradas en función de di- 
chos parámetros (arts. 1729 y 1731 CCyC). 

I) La distinción entre obligaciones de medios y de resultado 

Como ya se ha analizado (v. Obligaciones capítulo 15, 194 y 
SS.), se ha receptado en materia obligacional tal distinción de las rela- 
ciones de obligación. 

m) Determinación de concurrencia o solidaridad en caso 
de pluralidad de responsables 

En el supuesto en el que existe más de un responsable, la ley 
determina si la obligación resarcitoria es solidaria o concurrente, ha- 
biéndose ampliado los casos de solidaridad. 

n) Exisfencia de normas procesales en el Cód. Civil y Comercial 

Se han incorporado importantísimas normas vinculadas a la 
prueba de los presupuestos de la responsabilidad (arts. 1734 a 1736 
c c y  C). 



o) Incidencia del Análisis Económico del Derecho 

En varias normas del CCyC la doctrina del análisis económico 
del derecho se ha hecho presente, como por ej., en la indemnización 
por lesiones o incapacidad (art. 1746 CCyC - 15G.c). 

p) Constituye un sistema de "compensación" entre los individuos 
vinculados por la relación jurídica, y no de seguridad social o 
mecanismos asistencialistas 

La indemnización de los daños consiste "en la restitución de la 
situación del damnificado al estado anterior al hecho dañoso, sea por 
el pago en dinero o en especie" (art. 1740 CCyC). Por ende, es un me- 
canismo de compensación del detrimento sufrido, que debe ser dife- 
renciado de los instrumentos que brindan la seguridad social u otros 
sistemas asistenciales (como ciertos fondos compensatorios existentes 
en otros países para algunos daños). 

q) La dignidad de la persona, epicentro de toda la construcción 
jurídica 

La tutela de la dignidad de la persona (art. 51 CCyC) también se 
manifiesta, y de manera notable, en la responsabilidad civil, mediante 
la ampliación de las fronteras del daño moral, la inembargabilidad de 
ciertos créditos resarcitorios (art. 744 CCjjC), y la potenciacióii de la 
protección resarcitoria respecto de lo's daños causados a la integridad 
psicofísica de las personas. 

r) Andamiaje normativo 

Como se ha señalado, las normas contenidas entre los arts. 1708 
y 1780 del CCyC constituyen el epicentro del sistema, que debe ser 
interpretado e integrado con las restantes normas del propio CCyC 
y las normas especiales. En el art. 1709 se estatuyen las reglas de la 
prelación rtormativa que se derivan de la coexistencia de normas ge- 
nerales y especiales, disponibles o no. 

S) Tutela de los derechos individuales y de incidencia colectiva 

En el art. 14 del CCyC se reconocen en el CCyC los derechos 
individuales y los de incidencia colectiva. En el Anteproyecto estaban 
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incorporados los derechos individuales homogéneos. Todo ello tenía 
su correlato en los arts. 1745 a 1748 del Anteproyecto, en los que 
se disponía el régimen de la reparación de daños a los derechos de 
incidencia colectiva, y que fueron eliminados por el Poder Ejecutivo 
Nacional en el Proyecto. Sin perjuicio de esto último, no dudamos 
en afirmar que la protección a tales derechos existe (incluso los indi- 
viduales homogéneos), aunque es necesaria una regulación especial 
por la particular situación jurídica que suponen los derechos de inci- 
dencia colectiva. 

Cj 7. Los "presupuestos" o "elementos" de la responsabilidad civil 
y los deberes jurídicos subsecuentes 

La locución "presupuestos de la responsabilidad civil" tiene larga 
data, y en rigor de verdad hace referencia a los elementos esenciales y 
los requisitos de estos últimos, que debe reunir un acto, para consti- 
tuirse en causa fuente idBnea de la obligación de indemnizar. 

Así como todo acto jurídico tiene "elementos esenciales" (sujetos, objeto, 
causa final y forma), y cada uno de ellos debe reunir ciertos requisitos para que 
el acto sea válido y produzca efectos jurídicos, lo propio acontece con aquel 
acto que es causa fuente de la obligación de indemnizar. Tradicionalmente se 
ha hecho referencia al "acto ilícito", en sentido amplio (y no sólo como sinó- 
nimo d e  antijuridicidad); pero en razón a que desde siempre -aunque limita- 
damente- existió la responsabilidad por actos lícitoc)es conveniente referiiie a 
los "presupuestos" o "elementos" de la responsabilidad civil, con la aclaración 
aquí formulada. 

Sin embargo, la consagración legislativa de la acción preventiva 
autónoma (arts. 1711 y SS.), y la existencia de la fi~nción punitiva 
(aunque acotada a las relaciones de consumo), trae aparejado que 
deban distinguirse diversos presupuestos de las distintas responsa- 
bilidades que surgen en cada caso. En caso de reunir los requisitos 
respectivos, nacen los deberes jurídicos de cada caso, y la correspon- 
diente acción (en sentido sustancial) para su titular, a fin de hacer 
efectivos aquéllos, en caso de incumplimiento. 

a) Del derecho resarcitorio 

Siguiendo a la doctrina tradicional, y siendo que ello es lo que se 
ha plasmado en el CCyC, los presupuestos de la responsabilidad civil 
por daños son: 1) Una acción ZL omisión antijuridica; 2) La atribu- 
ción causal (en términos de causalidad eficiente) de dicha conducta 
antijurídica a un sujeto, que se denomina nexo de causalidad; 3) Un 



juicio de reproche a la conducta, que se denomina factor de atribu- 
ción; 4) La causación de un daño resarcible a un tercero, que debe 
guardar nexo de causalidad con la conducta. 

Si confluyen estos cuatro presupuestos, nace la obligación de 
indemnizar a cargo del "dañador" (deudor) y a favor de la "víctima" 
(acreedor). 

Cada uno de ellos debe, a su vez, reunir una serie de requisitos propios, 
razón por la cual entran a jugar las eximentes de responsabilidad. Si bien lo 
analizamos más adelante, la antijuridicidad en ciertos casos no es presupuesto 
de la responsabilidad, y también existe una serie de preszrnciones respecto a los 
otros tres elementos. 

b) De la acción preventiva 

Esta figura novedosa en el derecho argentino (si bien existía en 
ciertos ámbitos, como el derecho del consumo), tiene los siguientes 
presupuestos: 1) Una acción u omisión antijurídica; 2) El nexo de 
causalidad en orden a la conducta, atribuible a un sujeto; 3) La cau- 
sación de un peligro de daño que pueda afectar a un tercero, aunque 
quedan legitimados para accionar "quienes acreditan un interés razo- 
nable en la prevención del daño" (art. 1712 CCyC). 

De manera explícita se indica en el art. 1711 del CCyC que no 
es exigible la concurrencia de un factor de atribución; aunque exista 
(por ej., una conducta dolosa). 

Si confluyen los tres presupuestos, nace el deber juridico de evitar 
la producción del daño, o su agravamiento, cuya determinación co- 
rresponderá al juez en'función de lo peticionado, pero también podrá 
éste disponerlos de oficio (art. 1713 CCyC). 

C) De la acción punitiva. Remisión 

Al no existir una norma general, que ha sido eliminada del An- 
teproyecto, corresponde analizar exclusivamente la situación de los 
daños punitivos del art. 52 bis de la ley 24.240. Lo hacemos en el 
I$ 116 y SS. 

S 8. La normativa aplicable. Las reglas de prelación normativa 

En el art. 1709 del CCyC se dispone: "Prelación normativa. En 
los casos en que concurran las disposiciones de este Código y las de 
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alguna ley especial relativa a responsabilidad civil, son aplicables, en  
el siguiente orden de prelación: a) las normas indisponibles de este 
Código y de la ley especial; 6 )  la autonomía de la voluntad; c) las 
normas supletorias de la ley especial; d) las normas supletorias de 
este Código". 

La existencia de una "parte general" de la responsabilidad civil, 
debe ser necesariamente interpretada e integrada con multiplicidad 
de normas especiales, existentes tanto en el CCyC como en leyes par- 
ticulares. 

Además debe recordarse que no se trata sólo de la responsabi- 
lidad extracontractual, sino también de la contractual u obligacional. 
Por ende, en particular, cabe aquí también el análisis de los arts. 963 
y 1082 del CCyC. 

En el primero se dispone respecto a las reglas de prelación normativa en 
materia contractual, en términos similares al art. 1709: 'Trelación nornzatiua. 
Cuando concurren disposiciones de este Código y de alguna ley especial, las 
normas se aplican con el siguiente orden de prelación: a) normas indisponibles 
de la ley especial y de este Código; 6)  normas particulares del contrato; c) normas 
supletorias de la ley especial; d) normas supletorias de este Código". 

En el art. 1082 del CCyC (también emplazado en la general de los 
contratos), se dispone para los casos de extinción, modificación y adecuación de 
los contratos: "Reparación del daño. La reparación del daño, cuando procede, 
queda sujeta a estas disposiciones: a) el daño debe ser reparado en los casos y 
con los alcances establecidos en este Capítulo, en el Título V de este Libro, y en 
!as disposiciones especiales para cada contrato; 6)  !rz reparación i~clriye el reem- 
bolso total o parcial, seglin corresponda, de los gastos generados por la celebra- 
ción del contrato y de los tnbutos que lo hayan gravado; c) de haberse pactado 
la clíusula penal, se aplica con los alcances establecidos en los arts. 790 y ss.". 

Existen dos cuestiones a considerar: la relación "ley generallley 
especial", y la existencia o no de normas indisponibles (o sea, de 
orden público). 

Si existe una norma especial, ésta prevalece sobre la general, aun 
cuando en el inc. a) del art. 1709 el orden sea inverso (GALD~s);  por 
su parte, tienen prevalencia las normas indisponibles por sobre la 
autonomía de la voluntad, y esta última por sobre las normas suple- 
torias, de la ley especial (en primer lugar), y de la norma general (en 
última instancia); en estos dos últimos casos, si es que no existe una 
regla emanada de la autonomía de la voluntad. 

La solución es la análoga en materia contractual (art. 963 CCyC), 
y en el art. 1082 inc. a) se dispone (también en el mismo sentido), que 



en primer lugar deben aplicarse las normas propias de cada tipo con- 
tractual, y en segundo lugar las Ello resulta de la remisión 
al Título V, que no es sino al art. 1709 del CCyC. 

Así, por ej., en materia ambiental han de aplicarse en primer término las 
normas indisponibles de la ley 25.675, luego las indisponibles del CCyC, y sub- 
sidiariamente la autonomía de la voluntad, las normas supletorias de la ley 
especial, y las de la normativa general sobre responsabilidad. 

En el contrato de transporte, por ej., la responsabilidad civil está regulada 
en primer lugar por los arts. 1286,1291,1293,1310 y 1311 -entre otros- del 
CCyC, normas que deben ser, aplicadas en primer término, y luego las restantes, 
en el orden de prelación antes indicado (GALD~s) .  

Si se trata de una relación de consumo, en primer lugar son aplicables las 
normas privativas de dicha figura, y las restantes en dicho orden de prelación. 

8 9. Diferencias con otras figuras 

a) Con la responsabilidad penal 

La originaria confusión entre ambas responsabilidades hoy no existe. Si 
bien es posible promover la acción resarcitoria en sede penal (art. 29, Cód. 
.Penal), y existen interinfluencias entre la acción civil y penal cuando se fundan 
en el mismo hecho, las diferencias son claras y determinantes (PIZARRO~ALLE- 
SPINOS): 

(i) El h ~ e r é z  tzte!rrdo. En Io responszbilidod civil esencialmente se protegen 
intereses particulares, aunque también de la comunidad en general, en la órbita 
de los derechos de incidencia colectiva. La responsabilidad penal está destinada 
a la prevención y punición de los delitos, estando comprometido el interés pú- 
blico primordialmente. 

(ii) Tipicidad. En la responsabilidad civil rige el principio de la atipicidad 
del ilícito; en cambio en la responsabilidad penal impera rígidamente la regla 
de la tipicidad, ya que no hay delito sin la calificación de la conducta como tal 
por el legislador. 

(iii) Hecho propio y ajeno. La responsabilidad civil puede originarse por un 
hecho propio, o por uno ajeno que re~~onsabiliza al no autor (es la respoursabi- 
lidad indirecta). La responsabilidad penal sólo se verifica por el hecho propio. 

(iu) Factor de atribución. La responsabilidad civil puede ser subjetiva u 
objetiva; la responsabilidad penal siempre es subjetiva. 
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(u) Natz~raleza del efecto de derecho. En la responsabilidad civil, la indem- 
nización del daño no constituye una sanción al dañadoq aunque en ciertos casos 
su dolo puede agravarla; la responsabilidad penal castiga a quien ha delinquido, 
mediante la imposición de una pena. De todas maneras, en el ámbito del de- 
recho civil y comercial existen las penas civiles, como la cláusula penal, las 
astreintes, y los daños punitivos. 

(vi) Graduación de la pena y el resarcimiento. En la responsabilidad penal, 
la pena se mensura en función de la conducta obrada por el delincuente. En la 
responsabilidad civil, el daño se mensura de acuerdo al principio de reparación 
plena y las consecuencias indemnizables en cada caso; el reproche de conducta 
del dañador en principio no tiene incidencia, aunque puede justificar una reduc- 
ción del resarcimiento por razones de equidad, si no ha existido dolo (art. 1742 
CCyC). 

(vii) Existencia de daño. La existencia de daño resarcible no es deterrni- 
nante en la responsabilidad penal, que puede existir sin aquél. No  hay derecho 
al resarcimiento en la responsabilidad civil sin daño resarcible, en tanto que los 
deberes jurídicos de prevención surgen de la existencia de un peligro de daño en 
las condiciones de los arts. 1710 y SS. del CCyC. 

(viii) Autotzomía de la voluntad. En la responsabilidad penal la autonomía 
de la voluntad se encuentra sumamente acotada, sólo para los casos de suspen- 
sión de juicio a prueba (probatioíz), en las condiciones que la ley establece. En 
la responsabilidad civil existe un importante margen para la actuación de la 
autonomía de la voluntad (incluso puede ser renunciada), pero siempre con el 
límite de la existencia de normas indisponibles. 

(ix) Sistema procesal. En la responsabilidad penal el sistema es inquisitivo; 
en tanto que en la responsabilidad civil, en principio el sistema es dispositivo, 
sin perjuicio del importante rol activista que se le ha asignado al juez, tanto en la 
prevención del abuso del derecho (art. 10 CCyC), como en la acción preventiva 
(art. 1713 CCyC), en donde debe actuar de oficio. 

(x) Certeza. Apreciación de la culpa. En la responsabilidad penal, ante la 
incerteza o la duda, prima el principio de inocencia, razón por la cual no es 
factible la condena del imputado. En la responsabilidad civil existe u i ~  amplio 
andamiaje de presunciones, tanto legales como hominis. De allí que la aprecia- 
ción de la culpa es más afinada o rigurosa en materia penal, y más amplia en 
materia civil. 

(xi) Carga de la prueba. En materia penal, la prueba está a cargo de quien 
acusa; en la responsabilidad civil, la carga probatoria se distribuye entre las 
partes de acuerdo a diversas disposiciones en casos concretos (por ej., art. 1735 
CCyC), incluso invirtiéndose cuando existe alguna presunción. 



b) Con los mecanismos de socialización de daños 

La causación de daños ha dejado de ser una cuestión netamente individual, 
para constituirse en un problema social. Ello se debe a que, cada vez más, las 
repercusiones de los actos dañosos exceden a los directamente involucrados, y 
se proyectan hacia la comunidad. Piénsese en la pandemia de los accidentes de 
tránsito, en donde los costos de la curación de los heridos suele trasladarse al 
Estado (por su deber de atender la salud pública); la pérdida de productividad, 
o derechamente de la vida de una persona, importa también una pérdida econó- 
mica para la sociedad en general, además de las múltiples derivaciones que ello 
trae causalmente. 

En los países desarrollados, con economías estables y sin corrupción estruc- 
tural, en ciertos ámbitos específicos se está transitando de un sistema "indivi- 
dualista" a un sistema "solidarista" de reparación de ciertos daños. El Estado, a 
través de fondos de reparación los resarce; y estos fondos son sostenidos por la 
comunidad a través de sus impuestos. El Estado es una suerte de "asegurador" 
del "riesgo social" (ZAVALA DE GONZÁLEZ). 

Todo ello, claro está, sin perjuicio de las eventuales responsabiiidades indi- 
viduales de quienes causan los daños, en donde las consecuencias suelen ser 
muy severas para los dañadores. En todos estos casos, los presupuestos de la 
responsabilidad civil se difurninan, ya que la sola causación del daño es requi- 
sito para acceder a la indemnización, que siempre es limitada, pero que asegura 
un mínimo razonable de reparación (sin perjuicio de que se deba responder por 
el excedente). Además, claro está, no se cubren todos los riesgos, sino solamente 
los más importantes. 

Las diferencias con la responsabilidad civil, como se observa, son evidentes. 

C) Con el enriquecimiento sin causa. Remisión 

Hemos analizado el tema en Obligaciones 700.e. 
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l .  ANTECEDENTES. EL C ~ D .  CIVIL 

S 10. Introducción 

Es indispensable efectuar una somera descripción del sistema 
de responsabilidad civil en el Cód. Civil, en orden a las órbitas de 
responsabilidad: la contractual (u obligacional, según algunos) y la 
extracontractual (o no obligacional) . 

Es que si bien se ha producido la unificación entre ambas, ésta 
no ha sido absoluta, subsistiendo importantes diferencias. Además, 
la responsabilidad precontractual y la postcontractual también son 
ámbitos diferentes, con reglas propias, que necesitan ser debidamente 
abordadas, para lo cual debe comprenderse el sistema anterior, base 
del actual. 

5 11.  Culpa contractual y culpa extracon@ctual en el derecho francés 

En el Cód. Civil francés se consagró un régimen diferente para la 
responsabilidad emanada del incumplimiento contractual, de aquella 
por los daños producidos fuera de dicho ámbito. El influjo del de- 
recho francés fue notable, ~VÉLEZ, siguiendo a ABRY y RAU, consagró 
el sistema dual. 

Señala VINEY, citando a SAINCTELETTE, que'la distinción parte de una opo- 
sicion radical entre la ley y el contrato, como únicas fuentes de obligaciones, en 
donde la responsabiíidad que emerge de la primera tiene por finalidad asegurar 
el respecto de las leyes, en tanto que la segunda busca asegurar el respeto de 
los contratos, situaciones ambas diferentes. Agrega que la tesis de la dualidad 
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fue combatida por la de la unidad, aunque minoritaria, iniciada por GRAND- 
MOULIPI', quien postuló que se trate de una obligación legal o una contractual, 
toda lesión causada por el deudor o un tercero es un delito, siendo indiferente 
el origen de la obligación violada. PWIOL siguió estas ideas (minoritarias en 
aquel momento), señalando que la teoría de la pluralidad de culpas carecía de 
bases, partiendo de una apreciación ilusoria, pues el concepto de culpa es uno 
solo. 

Este contrapunto motivó, en el derecho francés, todo un replanteo del pro- 
blema, mediante la formulación de varias tesis intermedias, en el sentido de que 
no existían dos responsabilidades sino más bien dos regímenes de responsabi- 
lidad con algunas particularidades específicas. 

§ 12. Noción y replanteo del concepto 

En Argentina, el art. 1107 del Cód. Civil constituía la norma que 
dividía las aguas entre ambos sistemas: "los hechos o las omisiones 
en el cumplimiento de las obligaciones convencionales, no están com- 
prendidos en los articulos de este Título, si no degenerasen en delitos 
del derecho criminal". E1~"Título" en cuestión se nominaba: "De las 
obligaciones que nacen de los hechos ilícitos que no son delitos". 

La distinción, pues, en un primer momento se formuló~respeno 
de la responsabilidad contractual y la extracontractual. La primera 
era la que derivaba del incumplimiento de obligaciones cuya causa 
fuente era un contrato; en, tanto que la segunda correspondía a la res- 
ponsabilidad emergente de la causación de daños por "actos ilícitos", 
definido ello por exclusión a la primera, Siendo - e n  definitiva- la 
consecuencia de la violación del deber genérico de no dañar a otro. 

Sin embargo, en los últimos años del siglo pasado el concepto 
(y la denominación) de responsabilidad contractual sufrió un ensan- 
chamiento: algunos autores (LLAMB~AS, WAYAR, V~ZQUEZ FERREYRA, 
PIZARRONALLESPINOS), y también alguna jurisprudencia, comen- 
zaron a postular que en rigor de verdad cabía referirse a responsabi- 
lidad por incumplimiento obligacional, sin distinguir la causa fuente: 
en tanto y en cuanto se incumpliera una obligación preexistente, la 
responsabilidad era la mal llamada contractual; y por exclusión, si 
se causaba un daño sin que haya existido el incumplimiento de una 
obligación previa, la responsabilidad era extracontractual, y derivada 
de la violación del principio alterum non laedere. Se postuló que no 
existía diferencia sustancial alguna que justificara excluir de la res- 
ponsabilidad "contractual" a las obligaciones que no emergían de un 
contrato, pese a la letra del art. 1107 del Cód. Civil, pues siempre se 



trataba de un vínculo jurídico calificado, por oposición a los casos de 
responsabilidad contractual, en donde la obligación de resarcir nace 
de la violación de un deber genérico no obligacional. 

5 13. Las diferencias entre ambos regímenes 

a)  existe una diferencia sustancial? 

Más allá de las consecuencias en concreto en ambos regímenes, 
la pregunta central radicaba en si cabía postular la existencia de di- 
ferencias ontológicas entre ambas. Recuérdese que si bien la cuestión 
comenzó en el terreno de la responsabilidad subjetiva, luego se incor- 
poraron los factores objetivos de atribución (en ambos ámbitos). 

Prevaleció en nuestro país la tesis de la unidad del fenómeno 
resarcitorio, señalándose que el daño era el elemento que conducía 
a tal camino (BUSTMANTE ALSINA), pero postulándose también la 
existencia de diferencias sustanciales entre ambos regímenes (pues, en 
definitiva, el contrato es un instrumento de distribución de riesgos, y 
en ello es diferente -cuando se causa un daño- a la violación del 
genérico deber de no dañar a otro, pues en aquél existe un plan pres- 
tacional previo); aunque afirmándose que la culpa es una sola, y el 
concepto es unívoco. Por otra parte, los presupuestos de la responsa- 
bilidad son los mismos en ambos terrenos (más allá de algunas dife- 
rencias en su conformación), y muchas normas de la responsabilidad 
extracontractual son aplicables al campo contractual. En definitiva, 
la opinión generalizada postuló una tesis intermedia, cercana a la 
unificación, pero con la presencia de diferencias inevitables. 

b) La dualidad de regímenes. Las verdaderas diferencias 

Ante la clara solución del art. 1107 del Cód. Civil (que establecía 
la dualidad de regímenes, y sólo permitía a la víctima optar por uno 
de ellos en el caso en que el incumplimiento obligacional constitu- 
yera un delito penal), la doctrina y la jurisprudencia se esforzaron en 
enervar muchas de las diferencias que fueron calificadas como apa- 
rentes (el régimen de la mora, la carga de la prueba, la capacidad, la 
indemnización del daño moral, el concepto de dolo). En tanto que 
se mantuvieron -esencialmente- dos de ellas insoslayables, emer- 
gentes de la misma ley: el plazo de prescripción (en la responsabilidad 
contractual, de 10 años; y en la extracontractual, de 2 años); y la 
extensión del resarcimiento (en la contractual, consecuencias inme- 
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diatas y las mediatas sólo en caso de dolo del deudor; en la extracon- 
tractual, consecuencias inmediatas y mediatas, y además las casuales 
si fueron tenidas en mira por el autor del acto ilícito). Por otra parte, 
mayores discusiones se generaron en orden'a los factores objetivos de 
atribución, en donde no existía una norma relativa a la extensión del 
resarcimiento. 

La doctrina y la jurisprudencia discutieron ardorosamente la 
cuestión, y con los más variados matices. 

c) Importantes proyecciones 

Ante la insalvable situación que presentaban regulaciones dife- 
rentes en dos cuestiones medulares (la prescripción liberatoria y la 
extensión del resarcimiento), en los casos concretos el emplazamiento 
en uno u otro régimen devino ineludible. 

Por cierto que existían supuestos (la gran mayoría) en los que ello 
era relativamente sencillo (en un accidente de automotores, la res- 
ponsabilidad era extracontractual entre ambos conductores, por ej.; 
en tanto que los daños derivados del incumplimiento de un contrato 
de obra, por ej., claramente emplazaban la cuestión en la responsabi- 
lidad contractual). 

Sin embargo se presentaban muchos casos dudosos y zonas grises, 
que motivaron profundos debates, y con soluciones contrapuestas en 
áIgunos casos. Éntre otros: 

(i) Acción de los damnificados indirectos en la responsabilidad contractual. 
Por ej., los padres de un sujeto que fallecía por una mala praxis médica. La res- , 
ponsabilidad en general se calificó como extracontractual. 

(ii) Responsabilidad precontractual. Ante la ausencia de un régimen espe- 
cífico, la doctrina se encontraba dividida entre quienes sostenían el carácter 
contractual (VON IHERING, FAGGELA, DEMOLOMBE, SALEILLES, PLANIOL), y los 
que postulaban que era extracontractual (entre otros, BUSTAMANTE ALSINA - 
BREBBIA - LLAMB~AS - LORENZETTI). 

(iii) Transporte de personas. Se generó un interesante contrapunto en 
orden a determinar cuándo se consideraba celebrado el contrato (en particular, 
cuando el hecho dañoso se producía antes del ingreso del pasajero a la unidad . 
de transporte); igualmente, respecto de la naturaleza de la responsabilidad del . 
chofer (dependiente del transportador) frente al pasajero. BUSTAMANTE ALSINA 
sostenía que era extracontractual, al no existir un vínculo jurídico previo entre 
ambos. 
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(iv) Transporte benévolo. Más arduas eran las discusiones en este caso. 
En nuestro país, sostenían la responsabilidad contractual LÓPEZ DE ZAVAL~A, 
LÓPEZ OLACIREGUI, MOSSET ITURFZASPE y KEMELMAJER DE CARLUCCI; en tanto 
que la extracontractual -mayoritaria- era postulada por ALTERINI, LÓPEZ 
CABANA, ACUNA ANZORENA, BORDA, BREBBLA, BUSTAMANTE ALSINA, COLOMBO, 
GHERSI, LLAMBÍAS, MALAGARRIGA, ORGAZ, TRIGO REPRESAS, y COMPAGNUCCI 
DE CASO, con el argumento de la falta de celebración de un contrato (BORDA). 

(u) Responsabilidad del Estado. Se discutía arduamente si la responsabi- 
lidad del Estado, cuando existía algún tipo de vínculo previo (por ej., en los 
centros de salud), era o no contractual. Prevaleció la tesis extracontractual. 

(vi) El derecho del consumo. La aparición de la ley de Defensa del Consu- 
midor 24.240, con la consagración de la solidaridad de la cadena de produc- 
ción y comercialización frente al consumidor (art. 40, t.0. ley 24.999 de 1998), 
motivó a que algunos señalaran que había desaparecido la distinción, en tanto 
que otros lo negaban con el argumento -atendible- de que no se disponía allí 
respecto de la extensión del resarcimiento, aunque la prescrípción liberatoria 
había sido unificada en el plazo de 3 años (art. SO), lo que sin embargo tampoco 
estaba exento de contrapuntos interpretativos. 

11. RESPONSABILIDAD "0BLIGACIONAL"Y "NO OBLIGACIONAL" 
(O "EXTRACONTRACTUAL") EN EL CÓD. CIVIL Y COMERCIAL 
DE LA NACIÓN 

$j 14. Una nueva norma 

En el art. 1716 del C C y C  se dispone: "Deber de reparar. La vio- 
lación del deber de no dañar a otro, o el incumplimiento de una obli- 
gación, da lugar a la reparación del daño causado, conforme con las 
disposiciones de este CódigoJ'. Este artículo importa la consagración 
de la unificación del régimen de responsabilidad, pero de manera re- 
lativa -como se verá- pues subsisten importantes diferencias entre 
las diversas causas fuentes de las diferentes obligaciones resarcitorias. 

S 15. Las distintas órbitas. Denominación y contenido 

Definitivamente, no es lo mismo incumplir u n a  obligación que 
violar el deber genérico de no dañar, pues se trata de situaciones jurí- 
dicas diferentes. 

En la relación de obligación existe un plan prestacional, cuyo 
contenido está previamente determinado, y al cual las partes deben 
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ajustar su conducta; más complejo es cuando la obligación proviene 
de un contrato. El fenómeno del cumplimiento e incumplimiento 
obligacional tiene reglas propias y muchos matices, como se ha anali- 
zado a partir de Obligaciones S 287. 

La violación del deber de no dañar, por su parte, tiene también 
sus propias notas identitarias. No existe un plan prestacional previo, 
pero sí deberes jurídicos no obligacionales que deben ser observados 
por la comunidad, a fin de evitar la causación de daños a terceros, y 
cuya violación entraña el nacimiento de responsabilidad civil. Su con- 
tenido se encuentra más o menos determinado, según el caso, yendo 
de lo más simple (por ej., en una pelea callejera entre dos personas, 
donde el deber de no dañar a otro puro surge prístino) a situaciones 
más complejas (el caso de un médico que atiende una emergencia en 
la vía pública y comete mala praxis). 

En nuestra opinión, el nuevo sistema ha quedado configurado de 
la siguiente manera: 

a) Unicidad del fenómeno resarcitorio 

Existe un tratamiento unitario de la cuestión, en el sentido de 
que la Teoría General abarca todos los supuestos. Los principios, los 
presupuestos, las eximentes, a nivel conceptual, son los mismos. Le- 
gislativamente, el núcleo central se encuentra entre los arts. 1708 a 
1780 del CCyC, a lo que cabe agregar --como ya se ha dicho- va- 
rias normas generales vinculadas al incumplimiento obligacional. A 
la luz de este sistema central, deben acomodarse las restantes normas 
especiales, bajo las reglas del art. 1709 del CCyC ( S  8). 

b) Distinción de diferentes órbitas 

De todas maneras, la distinta naturaleza de las situaciones ju- 
rídicas genera reglas particulares, privativas de cada una de ellas, 
dentro de la misma Teoría General. En nuestra opinión, cabe estruc- 
turar la problemática como sigue: 

(i) Responsabilidad civil "obligacional". La responsabilidad por 
incumplimiento obligacional en el CCyC admite dos subespecies: 

(i. 1) Responsabilidad "obligacional" en general. Comprende los 
daños derivados del incumplimiento de toda obligación preexistente, 
cualquiera sea su causa fuente. 
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La determinación del incumplimiento imputable a una de las 
partes se rige por las reglas generales que antes hemos estudiado 
(v. Obligaciones 383 y SS.). 

(i.2) Responsabilidad "contractual". En nuestra opinión, se trata 
de un subtipo de responsabilidad dentro de la general por incum- 
plimiento obligacional, ya que existen reglas específicas que sólo se 
aplican para el caso de incumplimiento de obligaciones de fuente 
contractual. El criterio de la "previsibilidad contractual" (art. 1728 
CCyC) claramente estatuye un régimen particular respecto de las 
consecuencias indemnizables; lo propio sucede con la configuración 
del incumplimiento relevante que justifica la resolución del contrato, 
que debe reunir los requisitos del art. 1084 CCyC, y las reglas tam- 
bién privativas de la reparación del daño en caso de incumplimiento 
contractual del art. 1082 del CCyC. Todo ello, sin perjuicio de la 
normativa especifica en cada tipo contractual, tanto para calibrar el 
cumplirniento/inctunplimiento, como para el resarcimiento de ciertos 
daños. 

Es por demás evidente que se trata de un régimen particular y 
específico en muchas aristas, sin perjuicio de ser tributario del género 
próximo (el incumplimiento obligacional en general) y de la teoría 
general de la responsabilidad civil. 

(ii) Responsabilidad civil '"0 obligacional" (o "extracontrac- 
tual"). Por exclusión, es la que surge (como lo indica el art. 1716 
CCyC) de la violación del deber genérico de no dañar, en las condi- 
ciones antes señaladas. 

En rigor de verdad, su denominación debería ser "responsabi- 
lidad por violación del deber genérico de no dañar", y no en negativo. 
De todas maneras, la locución "extracontractual" goza de acendrada 
tradición jurídica, y en tanto y en cuanto quede en claro que lo extra- 
contractual es sinónimo de "no obligacional", debe admitirse el em- 
pleo de esta fórmula. Las utilizaremos como sinónimos. 

5 16. Lo unificado 

Existe una misma TeorZa General de la responsabilidad civil, que 
se proyecta a todas las situaciones dañosas, o que entrañan peligro 
de daño. 
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Los preszLpuestos de la responsabilidad civil (antijwidicidad, nexo 
causal, factor de atribución y daño) se predican en ambos campos, y 
conceptualmente con un único significado. Se han borrado algunas 
diferencias que podían generar algún matiz en cada caso, lo que es 
harto saludable. 

Señala PICASSO que se han unificado varios aspectos relevantes: el 
plazo común de prescripción liberatoria (de 3 años -art. 2561 in fine 
CCyC-), sin perjuicio de los plazos especiales; el comienzo del curso 
de los intereses (art. 1748 CCyC), que no se computan desde la mora, 
sino desde la producción del perjuicio; la legitimación para reclamar 
por daño moral (arts. 1737 y 1741 CCyC); el régimen para el caso de 
pluralidad de responsables (art. 1751 CCyC). 

Agrega, en opinión que no compartimos, que la extensión del 
resarcimiento y la desaparición de la obligación de seguridad general, 
constituirían dos aspectos más que evidencian la unificación. 

S 17. Las diferencias 

Empero, existen notas identitarias particulares en las diversas si- 
tuaciones, que cabe poner de manifiesto, pero que no enervan la per- 
tinencia de la teoría general. 

a) La di.stinción entre el valor de la prestación y los mayores daños 

En la responsabilidad obligacional .en general, la imposibilidad 
absoluta por causas imputables al deudor desdobla los derechos del 
acreedor, ya que por una parte tiene derecho a solicitar el valor de la 
prestación frustrada, y además los otros daños derivados del incurn- 
plimiento (PICASSO). Remitimos a Obligaciones 390, donde hemos 
desarrollado el problema, y criticado la s,olución de la ley (art. 955 
CCyC). 

b) La diferente extensión del resarcimiento 

En la responsabilidad extracontractual y en la  obligacional en 
general, se resarcen en principio las consecuencias inmediatas y las 
mediatas previsibles (art. 1726 CCyC). En cambio, en la responsa- 
bilidad contractual, rige el criterio de previsibilidad contractual para 
determinar la extensión del resarcimiento (art. 1728 CCyC). 
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C) Factor de atribución 

Si bien en ambos casos son subjetivos u objetivos (art. 1721 
CCyC) en la responsabilidad obligacional éste se determina mediante 
la distinción entre obligaciones de medios y de resultado, cuestión 
ajena a la responsabilidad extracontractual (v. Obligaciones .j 199). 

d) Configuración de la antijoridicidad 

El concepto de antijuridicidad es unívoco (art. 1717 CCyC), pero 
su configuración no. En el campo extracontractual, resulta de la vio- 
lación del deber genérico de no dañar, en tanto que en el obligacional 
debe establecerse la existencia de inczimplimiento obligacional (con 
todo lo que ello implica), conducta que si es de autoría de alguna de 
las partes, lleva las cosas al terreno de la antijuridicidad, haya o no 
daño (v. Obligaciones S 388), ya que el incumplimiento obligacional 
produce muchos otros efectos jurídicos. 

e) Régimen de la mora 

Si bien es el mismo para ambos casos, las excepciones a la mora 
automática sólo se predican de la responsabilidad obligacional 
(art. 887 CCyC). 

f) ia obiigación de seguridad 

PICASSO sostiene que ella se ha eliminado --en cuanto obliga- 
ción tácita general- en el CCyC, al no haberse incorporado alusión 
alguna a ella (lo que es exacto), y por estar consagrada en la gran 
mayoría de los casos, en particular en las relaciones de consumo, nor- 
mativa aplicable a multiplicidad de situaciones. En nuestra opinión, 
y siguiendo a PIZARRO en esta discusión, entendemos que en materia 
obligacional subsiste la obligación en cuestión (S 84). 

g) Actuación de la autonomía de 'la voluntad previa al daño 

En la responsabilidad extracontractual el régimen es de orden 
público, y es impredicable su modificación o renuncia previa al hecho 
dañoso. En la obligacional es factible pactar (aunque muy limita- 
damente) cláusulas de limitación de la responsabilidad (art. 1743 
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CCyC), y algunos efectos vinculados al caso fortuito (art. 1733 CCyC 
- v. Obligaciones 428 y 429). 

h) La responsabilidad indirecta 

En la responsabilidad extracontractual, el régimen de la respon- 
sabilidad por el hecho ajeno se encuentra -valga la expresión- "ti- 
pificada", estableciéndose los varios supuestos en que procede, y cuyo 
contenido es sumamente amplio. En la obligacional lo es más aún: el 
deudor responde por el hecho de todas las personas de las que se sirve 
para la ejecución de la obligación (art. 732 CCyC). 

i) Ley aplicable en materia de derecho internacional privado 

Como bien lo advierte PICASSO, los contratos se rigen, en prin- 
cipio por el derecho elegido por los contratantes. En defecto de elec- 
ción por las partes, se aplica la ley del lugar de cumplimiento o, de 
no poder determinarse éste, la del lugar de celebración del contrato 
(art. 2652). En el ámbito extracontractual, en cambio, se aplica la 
ley del país donde se produce el daño, independientemente de aquel 
donde haya tenido lugar el hecho generador. Sin perjuicio de ello, 
cuando el sindicado como responsable y la víctima tienen su domi- 
cilio en el mismo país en el momento en que se produzca el daño, se 
aplica el derecho de ese estado (art. 2657). 

j) Valuación convencional del daño 

Es privativo de la responsabilidad obligacional la posibilidad de 
pactar una cláusula penal, lo que es impredicable en la responsabi- 
lidad extracontractual. 

Il l .  RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL 

5 18. Noción 

El contrato no es un acto jurídico que surja por generación es- 
pontánea, sino que es fruto del acuerdo de dos o más voluntades. 

Aunque parecería el "punto de partida" de la relación jurídica 
que se entabla entre las partes, es más bien un eslabón (tal vez el más 
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importante) de una "relación" que se ha gestado con anterioridad al 
momento de su celebración. 

Ese instante constituye la gran divisoria de aguas de lo que po- 
dríamos llamar dos ccmomentos" en el "iter" contractual: el anterior, 
que se denomina "etapa precontractual"; y el que sigue a la celebra- 
ción, denominado "etapa contractual". 

Podría decirse que históricamente el derecho centró su mirada en 
la segunda etapa. Ello en especial pues a partir de la celebración nacen 
el conjunto de derechos y obligaciones que vinculan a las partes. Es 
la etapa donde el vínculo entre ellas se desarrolla en toda su plenitud. 

Sin embargo, y fundamentalmente a partir de VON IHERING CO- 

menzó a prestarse atención a la etapa previa a la celebración del con- 
trato. 

Ello pues, como ya lo dijimos, la concreción del acuerdo es gene- 
ralmente el fruto de una negociación previa entre las partes, de mayor 
o menor intensidad. 

Consiste en el desarrollo de un típico proceso de comunicación entre los 
futuros contratantes, el cual comienza con un primer acto de comunicación: 
las partes se "contactan" y plantean su intención de llegar a un acuerdo que 
satisfaga sus intereses. Muchas veces esa etapa es casi imperceptible, pues dura 
pocos instantes; por ej., en las compraventa de un alimento en un kiosko. Sin 
embargo, ese "contacto", esa 'Lcomunicación" inicial a primera vista "instan- 
tánea" con la celebración final del contrato, puede haber sido producto de un 
acto de comunicación anterior (ej., una publicidad). Pero otras veces, ese primer 
acercamiento no es suficiente para la celebración del contrato. Es común que 
las partes necesiten conocer más, y se inicia allí todo un proceso, que suele 
demandar tiempo, en el cual las partes irán comunicándose mutuamente sus 
necesidades, se irán conociendo, y en base a la información con que cuenten, 
tomarán la decisión que mejor convenga a sus'propios intereses, evaluando la 
utilidad del negocio. 

La finalidad de las partes en esta etapa es, fundamentalmente ha- 
cerse de toda la información necesaria sobre el negocio que pretenden 
realizar. Con ello, podrán evaluar su conveniencia. Además, en mu- 
chos casos, conocer a su co-contratante. Cada vez más, la confianza 
con quien está al frente suele ser un elemento clave en la celebración 
de un contrato. 

En el art. 1067 del CCyC, en materia de interpretación, se dispone: "Pro- 
tección de la confianza. La interpretación debe proteger la confianza y la lealtad 
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que las partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible la contradicción con 
una conducta jurídicamente relevante, previa y propia del mismo sujeto". 

La trascendencia de esta etapa es, pues, enorme. Y, en principio, 
cabe afirmar que las partes pueden retirarse de la negociación, ya que 
tienen la libertad de contratar o no. Sin embargo, ello debe ser obrado 
de buena fe, y a medida que las negociaciones avanzan tal posibilidad 
se va acotando. La eventual formulación de una oferta genera una si- 
tuación jurídica diferente, que limita aún más el margen de actuación. 

Surge allí la siguiente pregunta: ¿qué ocurre si alguna de ellas ha 
sufrido daños derivados causalmente de la frustración en la celebra- 
ción del contrato? ;Deben ser indemnizados? 

Muchas veces las partes han realizado gastos; han perdido tiempo; tienen 
una legítima expectativa en la celebración del contrato, tanto en lo económico 
como en lo espiritual; ese contrato frustrado podría haberle reportado impor- 
tantes ventajas económicas; el eventual contratante, al esperar la celebración de 
este acuerdo, podría haberse negado a suscribir otros similares. Todo ello queda 
desbaratado. 

Ésta es la cuestión que busca resolver la denominada "Responsa- 
bilidad Precontractual". 

c )  19. La estructura del Cód. Civil y Comercial en la etapa 
precontractual 

En el CCyC se ha tomado una posición definida. Los contratos 
se "concluyen" con la recepción de la aceptación de una oferta, o por 
una conducta de las partes que sea suficiente para demostrar la exis- 
tencia de un acuerdo (art. 971 CCyC). Entre los arts. 972 y 983 del 
CCyC se disponen sobre la situación jurídica y los efectos de la oferta 
contractual. Luego, entre los arts. 990 y 993 del CCyC se regulan las 
tratativas contractuales. 

Por ende, la etapa precontractual comienza con el primer "con- 
tacto" entre los futuros contratantes, y czrlmina con la celebración del 
contrato en las condiciones del art. 971 del CCyC. 

En todo este interregno, antes del contrato (Sozzo), pueden pre- 
sentarse múltiples vicisitudes. Entendemos que la divisoria de aguas 
lo es la formulación o no de una oferta contractual, lo que genera dos 
situaciones jurídicas diferentes: la de las tratativas contractuales, y la 



que se genera con la formulación de la oferta, cuya "fuerza obliga- 
toria" está consagrada en el art. 974 del CCyC. 

S 20. Los orígenes de la responsabilidad precontractual 

El primer jurista que se dedicó a estudiar sistemáticamente el fe- 
nómeno fue VON IHERING, en 1860. Él acuñó la expresión "culpa in 
contrahendo" para la responsabilidad civil del período de formación 
del consentimiento (previo al contrato). Se incurre en ella ante el apar- 
tamiento intempestivo y arbitrario de uno de los contratantes luego 
de emitida la oferta (CUIÑAS) O la que hace derivar la nulidad del 
contrato, especialmente por el error (TRIGO REPRESAS/LÓPEZ MESA). 
La responsabilidad sería "contractual", porque se viola un "acuerdo 
tácito para negociar". Sólo se debe resarcir el "daño al interés nega- 
tivo", que equipara al daño emergente. 

Luego en Italia, FAGGELA en 1906 toma el tema. Lo llama "res- 
ponsabilidad precontractzial", y señala que esta etapa no comienza 
con la emisión de la oferta, sino que tiene su origen con el inicio de las 
meras tratativas. Tanto la etapa anterior como la posterior a la oferta 
pueden generar responsabilidad, pero con una intensidad distinta, 
siendo también diferente la responsabilidad. También señala que la 
responsabilidad es contractual, porque existe ese acuerdo tácito para 
negociar, que se encuentra violado. 

S 21. Las principales discusiones 

a) Fundamento 

En todos los autores, sentencias y legislación que abordan el 
tema, el fundamento esencial (más allá de la naturaleza contractual o 
extracontractual de esta responsabilidad), gira en torno a la uiolación 
del principio de buena fe. 

Es la buena fe la que impone ese comportamiento leal y honesto, con pro- 
bidad y rectitud entre las partes, y que impone: 1) El deber de iniciar y mantener 
una negociación con seriedad; 2) El deber de no ocultar a la otra parte informa- 
ción necesaria que, valorada en el caso concreto, coadyuve a la celebración del 
contrato. Ello, obviamente, no implica "decir todo", pues hay secretos que es le- 
gítimo no revelar. Pero, dependiendo del caso concreto, el deber de buena fe im- 
pone comunicar a la otra parte ciertas circunstancias relevantes; 3) El de mante- 
nerse en la negociación en tanto y en cuanto vayan solventando sus diferencias, 
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pero pudiendo apartarse sin obrar de mala fe. Como señala LE TOURNEAU, "las 
partes no deben poner fin brutalmente, y sin previo aviso, a la relación". Agrega 
COBAS: "la propia definición de negociació?z lleva ínsito un propósito, una fina- 
lidad que observamos es común a todos los participantes en la misma. Los ne- 
gociadores tienen confianza en que la negociación los llevará al contrato. Nadie 
negocia en. los términos de un futuro contrato para no contratar, salvo que no 
10 haga de buena fe". Ello no implica, obviamente, que uno no pueda retirarse 
o mantener una negociación en contra de sus propios intereses. 

El actuar entonces violando ese deber que la buena fe impone, 
hace incurrir en antijuridicidad a la conducta. 

b) Emplazamiento de la cuestión. Importancia 

(i) Teorías contractualistas. VON IHERING señaló que no es posible 
aplicar la lex aquilia, porque no está la situación en los supuestos 
previstos taxativamente por ella. La culpa se produce mientras se 
contraída la relación contractual, y de allí la locución culpa in contra- 
hendo. Por ello la responsabilidad sería contractual. FAGGELA, como 
se dijo, postulaba la violación de un acuerdo tácito para celebrar 
el negocio (adhieren DEMOLOMBE, SALEILLES, PLANIOL). La crítica 
esencial radica en que esta teoría parte de una ficción: la existencia 
implícita de un pacto sobreentendido de que se negocia de cuya obli- 
gación derivaría la obligación de resarcir. 

(ii) Teoría extracontractualista. Se postula que no existiendo una 
relación contractual previa, necesariamente la cuestión debe empla- 
zarse en el ámbito extracontractual (entre otros, BUSTAMANTE ALSINA 
- BREBBIA - LLAMB~AS - LORENZETTI). 

5 22. El régimen del Cód. Civil y Comercial. La responsabilidad 
precontractual por la ruptura de las tratativas 

En nuestra opinión, existen claramente dos ámbitos de la respon- 
sabilidad precontractual: el que se genera en función de las tratativas 
contractuales, y el que surge a partir de la oferta. Analizamos breve- 
mente la primera, en razón de que por su especificidad, la segunda se 
estudia en el ámbito de los contratos. 

La clave, como se ha señalado, radica en el retiro intempestivo de 
alguno de los interesados, produciendo daños al restante, desde que 
la regla es la posibilidad de retirarse, lo que no puede ser de otra ma- 
nera, como se establece en el art. 990 del CCyC: "Libertad de nego- 
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ciación. Las partes son libres para promover tratativas dirigidas a la 
formación del contrato, y para abandonarlas en cualquier momento". 

a) Antijuridicidad de la conducta 

Se configura por la violación del principio de buena fe, lo que se 
concreta en la existencia de múltiples deberes de conducta. El art. 991 
del CCyC reza: "Deber de buena fe. Durante las tratativas prelimi- 
nares, y aunque n o  se haya formulado una oferta, las partes deben 
obrar de buena fe para no  frustrarlas injustificadamente. El incumpli- 
miento de este deber genera la responsabilidad de resarcir el daño que 
sufra el afectado por haber confiado, sin su culpa, en la celebración 
del contrato". 

Es importante señalar que la mayor "intensidad" a la que hemos 
hecho referencia cuando nos referimos a que la facultad de retirarse 
es menor a medida que avanzan las tratativas, incide directamente 
sobre la calificación de esa conducta como antijurídica, y n o  en la 
extensión del resarcimiento. 

Los principales deberes son: información (tal vez el medular, 
en especial en la etapa precontractual, cuya violación -además- 
puede llevar a la nulidad de la celebración del contrato por vicios 
en el consentimiento, y cuya importancia en estos tiempos es capital 
- v. Obligaciones S 173); colaboración; custodia; brindar seguridad; 
deber de lealtad; deber de retirarse de manera tempestiva y n o  arbi- 
traria. Además, se ha potenciado el deber de confidencialidad, con 
una norma específica: "Deber de confidencialidad. Si durante las ne- 
gociaciones, una de las partes facilita a la otra una información con 
carácter confidencial, el que la recibió tiene el deber de n o  revelarla 
y de no  usarla inapropiadamente en su propio interés. La parte que 
incumple este deber queda obligada a reparar el daño sufrido por la 
otra y, si ha obtenido una ventaja indebida de la información confi- 
dencial, queda obligada a indemnizar a la otra parte en la medida de 
su propio enriquecimiento" (are. 992 CCyC). 

b) Relación causal y eximentes 

Se aplican aquí las reglas generales sobre el tema; rige, pues, la 
teoría de la causalidad adecuada. 

Es menester aclarar que muchas veces quien se retira de las tratativas no es 
el "responsable" sino que puede serlo otro "pre-contratante". En efecto, suele 
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ocurrir que quien "aparentemente" es el autor de la frustración del contrato, se 
ha retirado de las tratativas en razón de los incumplimientos de la otra parte. 
ES evidente que la autoría se traslada a este último quien, finalmente, deberá 
responder por los daños ocasionados. Juega aquí también un rol preponderante 
el hecho de la víctima en la determinación de la responsabilidad por los daños. 

C) Factor de atribución 

Existen discusiones al respecto. 

En términos generales, la mayoría de la doctrina y la jurispru- 
dencia señala que el factor de atribución es subjetivo (BORDA, LLAM- 
BIAS, etc.). Algunos distinguen la culpa in contrahendo de VON Im- 
RING (posterior a la oferta) de la culpa "anterior" a ese momento. 
Nosotros preferimos hablar, en sentido amplio, de "culpa" o, si se 
quiere, de "culpa precontractual". No existen diversas categorías de 
culpa. Los objetivistas (FAGGELA - SPOTA - MOSSET) señalan que se 
responde con prescindencia de la culpa, por el sólo hecho de incurrir 
en abuso del derecho, lo cual trasladaría las cosas al plano de los fac- 
tores objetivos de atribución. 

En el marco del CCyC, se ha dicho que el factor de atribución 
debe ser, en este caso, strbjetivo, doloso o culposo (R. STIGLITZ). 

En nuestra opinión, depende del tenor del deber jurídico en concreto que 
se ha inczfimplido. Brindar seguridad, por ej., o cualquier deber precontractual 
en las relaciones de consumo, tienen un factor objetivo de atribución. Lo propio 
sucede, entendemos, con el importante deber de confidencialidad. Dependerá, 
pues, del caso concreto y, para el supuesto de que no pue'da calificarse como 
objetivo, la responsabilidad será subjetiva. 

d) Los daños resarcibles 

En el art. 991 del CCyC se dispone que "El incumplimiento de 
este deber genera la responsabilidad de resarcir el daño que sufra el 
afectado por haber confiado, sin su culpa, en la celebración del con- 
trato". 

(i) Daño patrimonial. Si bien la expresión es algo oscura, se ha 
tomado partido por la posición que sustenta que el daño patrimonial 
resarcible es el denominado "daño al interés negativo", que es el su- 
frido por haber confiado en la validez del negocio y que no hubiera 
padecido de otro modo, debiendo restablecerse el patrimonio a los 
mismos términos en que se hallaría de no haberse realizado las trata- 
tivas (BUSTAMANTE ALSINA); y no el "daño a l  interés positivo", que es 
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el daño "de cumplimiento", o sea, la privación de las ventajas que se 
habrían obtenido de consumarse el contrato (ZAVALA DE GONZÁLEZ). 

Comprende el daño emergente (esto es, las pérdidas efectiva- 
mente sufridas, sea el daño pasado o futuro) y, en nuestra opinióii, 
aunque excepcionalmente, el lucro cesante o pérdida de chances, pero 
excluido lo que se hubiera ganado mediante el contrato mismo. Por 
ej., por la circunstancias de haber dejado de contratar con otro. En 
tanto constituyan consecuencias indernnizables (inmediatas o me- 
diatas previsibles), entendemos que cabe su reparación. También, en- 
tendemos, si las negociaciones estaban sumamente avanzadas, somos 
de la opinión que -aunque excepcionalmente- cabría indemnizar 
pérdida de chances por el negocio frustrado, en tanto y en cuanto 
exista causalidad adecuada. La cuestión, sin embargo, es polémica, 
y la ambigua locución que se emplea en el art. 991 del CCyC no la 
resuelve. 

(ii) Daño moral. No tenemos duda alguna de que es resarcible, 
en razón de la amplitud de la disposición del art. 1741 del CCyC, y 
porque el art. 991 no lo excluye. 

(iii) El caso especial de la violación del deber de confidencialidad. 
Se .dispone en el art. 992 in fine del CCyC que si quien incurrió en 
dicha conducta "ha obtenido una ventaja indebida de la información 
confidencial, queda obligada a indemnizar a la otra parte en la me- 
dida de su propio enriquecimiento". 

En nuestra opinión, no  se está aquíante la acción general del en- 
riquecimiento sin cazrsa (ya que es muy probable que no exista empo- 
brecimiento de la otra parte), ni tampoco ante una acción resarcitoria 
stricto sensu (desde que la otra parte Puede no haber experimentado 
daño resarcible alguno, y difícilmente podría calificarse como pérdida 
de chances). En rigor de verdad. se trata de una acción autónoma. " 
furzdada en' el enriquecimiento sin causa como principio, pero que n i  
tiene u n  régimen específico más allá de lo que aquí se dispone: como 
es injusto e inicuo haber obtenido ganancias en razón del incumpli- 
miento de este deber jurídico, el beneficio se traslada a la otra parte, 
siempre en la medida del enriquecimiento del incumpliente (v. Obli- 
gaciones .j 699). 

e) Naturaleza de la responsabilidad 

Existe un deber jurídico, ahora explícitamente consagrado en el 
art. 991 del CCyC, además de las disposiciones de los artículos si- 



42 FEDERICO A. OSSOLA 

guientes, y algunas normas especiales. Va de suyo que la responsa- 
bilidad no es estrictamente contractual, pero cabría preguntarse si 
ingresa en el cupo de la responsabilidad por incumplimiento obliga- 
cional en general, que antes hemos analizado ($ 15). En nuestra opi- 
nión ello es así, ya que no se trata, en muchas situaciones, de un mero 
deber jurídico genérico, sino que la concreción, ente las partes, de 
los deberes de informar, guardar confidencialidad, brindar seguridad, 
etc., lleva las cosas al terreno obligacional. 

Aunque --en definitiva- no se presentan en este caso las diferen- 
cias que hemos apuntado con anterioridad entre ambos regímenes, 
debido -especialmente- a la existencia de reglas propias para la 
configuración de la responsabilidad, un régimen resarcitorio especí- 
fico en materia de daño patrimonial, y la vigencia del plazo general 
trianual de prescripción. 

IV. RESPONSABILIDAD POSTCONTRACTUAL 

§ 23. Caracterización 

La situación poscontractual se caracteriza porque el contrato ya 
se ha celebrado, habiéndose cumplido todas y cada una de las obliga- 
ciones que de él emergen, y el vínculo se encontraría aparentemente 
extinguido por causa de dicho cumplimiento. Sin embargo esta ú1- 
tima cuestión no es tan así. 

En efecto, "Si las prestaciones principales del contrato concluyen 
insatisfechas la responsabilidad será contractual -ni precontrac- 
tual ni postcontractual- y el caso se resolverá por alguno de los 
tres supuestos del art. 505 del Cód. Civil. El período postcontractual 
se extiende en el tiempo hasta un plazo indeterminado que a mi en- 
tender debe coincidir con el de la prescripción liberatoria" (LEIVA 
F E R N ~ D E Z ) .  

Así las cosas, "la responsabilidad postcontractual tiene en cuenta 
las obligaciones que incumben a las partes contratantes después de la 
perfección y consumación del contrato, de naturaleza accesoria y que 
no resultan expresamente de lo convenido. Aun cuando, en rigor de 
verdad, nada impide que estas obligaciones accesorias cuyo incum- 
plimiento da lugar a la responsabilidad postcontractual, hayan sido 
expresamente convenidas por las partes" (TRIGO REPRESAS/LÓPEZ 
MESA). 



5 24. La naturaleza de la responsabilidad 

No existía en el Cód. Civil, ni la hay en el CCyC ni en la Ley de 
Defensa del Consumidor, alguna norma que explícitamente disponga 
sobre la responsabilidad postcontractual. Sólo existen algunas previ- 
siones legales en materia de responsabilidad por vicio o ruina en el 
contrato de obra (VALLESDINOS). 

En el art. 1063 del Proyecto de 1998-se regulaba el "postcontrato" en los 
siguientes términos: "Deber de buena fe. Con ulterioridad al cumplimiento de 
las obligaciones principales propias del contrato las partes deben continuar ac- 
tuando de buena fe. Este deber regula: a) La determinación de la existencia y 
de los .alcances de las obligaciones accesorias que subsisten, por estipulación de 
partes, o por estar virtualmente comprendidas en el contrato. b) La restitución y 
la reparación de daños, en czianto correspondan una vez producida la extinción 
del contrato según lo previsto en el Capítulo XII de este Título. c) La interpre- 
tación y el cumplimiento de tales obligaciones". 

La escasa doctrina autora1 que se ha ocupado del tema discrepa a 
la hora de asignarle un marco jurídico a las situaciones dañosas que 
pueden presentarse, 

Así para unos lo que corresponde es la aplicación de las reglas de la res- 
ponsabilidad extracontractual cuando se comete culpa después del contrato, 
o al costado del contrato (ALTERINÚ~MEAI./L~PEZ ~ A N A ) .  Sin embargo el 
maestro ALTERINI ha señalado que el incumplimiento de deberes contractuales 
accesorios o secundarios, aunque las obligaciones principales hayan sido cum- 
plidas, no está después del contrato, sino dentro del contrato, del cual se sigue 
que la responsabilidad emergente debe ser calificada como contractual. 

Por otra parte se ha sostenido que a la responsabilidad postcontractual 
cabe aplicar, según los casos, las reglas de la contractual o la extracontractual, 
agregándose que "no se me escapa que la dificultad reside en fundar cómo, 
habiéndose extinguido el contrato -al menos en sus prestaciones principales- 
puede subsistir la naturaleza jurídica contractual que califique a la responsabi- 
lidad ocasionada en hechos posteriores al contrato. Y -sobre todo- lo más 
difícil será establecer una regla clara para asignar carácter contractual a algunos 
hechos de los producidos con posterioridad al contrato, y a otros no" (LENA 
FERN~NDEZ). 

En nuestra opinión, la responsabilidad postcontractual tiene un 
ámbito especial, distinto del contractual o extracontrac.tual, que en 
algunos casos encuentra el dispositivo jurídico apropiado que la rige 
y en otros permanece el vacío (VAL~E~PINO~/~~SOLA). 

Es lo que ocurre, por ej., en materia de responsabilidad por ruina o vicios 
ocultos. Allí, cuando el contrato ha terminado por haber mediado la entrega 
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del opzts, existen una serie de disposiciones legales que resuelven el tema de una 
manera muy alejada a los principios y disposiciones referidas tanto a la respon- 
sabilidad contractual como a la extracontractual. Es que no podría ser de otra 
manera pues en los casos de ruina, por ej., la responsabilidad es típicamente 
postcontractual (VALLESPINOS). 

De todas maneras, y ante la ausencia de normativa, somos de 
la opinión que debe aplicarse las reglas de la responsabilidad con- 
tractzial, en particular las derivadas del criterio de previsibilidad del 
art. 1728 del CCyC. 

En este orden de ideas aunque para todo tipo obligacional, se 
ha señalado que la responsabilidad postcontractual "no está fuera 
del contrato sino que constituye una fase particular del desarrollo 
del mismo" (TRIGO REPRESAS/L~PEZ MESA). Existen supuestos en los 
que el deber de buena fe, la razonabilidad, o incluso las consecuen- 
cias propias del contrato extinguido imponen ciertas conductas que, 
pese a la extinción del vínculo, eran exigibles; y de allí que su incm-  
plimiento derive en responsabilidad postcontractual a las que cabe 
aplicarles las reglas de la contractual (por ej., en materia de garantías, 
continuación de la locación, deber de confidencialidad, etc. -LE~VA 
FERNANDEZ-). 

La gran mayoría de los casos se resuelven por las normas de la 
responsabilidad contractual con fundamento en que se trata (los de- 
beres incumplidos) de consecuencias razonables del contrato inismo, 
que ya se ha extinguido, pero que de todas maneras se prolongan en 
el tiempo. 

S 25. El caso especial de la obligación de informar postcontractual 

La obligación, como tal (v. Obligaciones 173) existe y encuentra recep- 
ción normativa en el art. 4" de la ley 24.240, y en el art. 1100 del CCyC. 

Como bien se ha señalado, "no parece desatinado interpretar que la refe- 
rencia del art. 4' de dicha ley a '...todo lo relacionado con las características 
esenciales de los bienes y servicios que provee ...' engloba, también, esa posibi- 
lidad de información postcontractual" (ACCIARRI). FARINA agrega que el deber 
de información incluye toda la información que resulte indispensable después 
de entregada la cosa, para un disfrute adecuado de ésta, de acuerdo con su na- 
turaleza, complejidad y riesgos". 

Uno de los casos de información en esta etapa expresamente legislados es , 
el relativo al que surge de la aparición de los riesgos de desarrollo (S 199.h), 
respecto a lo cual se ha señalado que se "establece una obligación propia y es- 
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pecífica a cargo del proveedor de bienes y servicios que, a nuestro entender, más 
que una obligación meramente administrativa pretende ser una consagración 
expresa del deber de advertencia en materia postcontractual" (QUAGLIA). 

Se agrega en sentido concordante que "la conclusión del contrato no im- 
plica para las empresas la extinción de su deber jurídico de informar, ya que los 
prestadores de bienes y servicios se encuentran obligados, en caso de que ad- 
quieran conocimiento de su peligrosidad con posterioridad a la introducción de 
los mismos en el mercado, a comunicar inmediatamente tal circunstancia a las 
autoridades competentes y a los consumidores mediante anuncios publicitarios 
suficientes, volviendo en esta oportunidad a ser masiva" (LOVECE). 

Sin embargo, la cuestión no se agota en este último deber. La totalidad de 
las normas que regulan lo atinente a las garantías y el servicio técnico de post 
venta conforman un complejo entramado, con reglas propias, que extienden 
la vinculación más allá de la celebración del contrato y el cumplimiento de las 
obligaciones que de él emergen (arts. 11 a 14 de la ley 24.240). 

Entonces podemos observar claramente que el deber de información se 
eleva considerablemente como el instrumento eficaz para asegurar el real cum- 
plimiento de las diversas obligaciones que emergen en cabeza del proveedor en 
la etapa postcontractual. 

1 5 26. Efectos 

Siendo que el contrato se ha celebrado debidamente y se han 
extinguido las obligaciones que de él emergen, no puede operar en é! 

i ninguna ineficacia estructural. 

De la misma manera, no es válido predicar la existencia de inefi- 
cacia~ funcionales (resolución o rescisión) derivadas del incumpli- 
miento de estas obligaciones que ya se encuentran extinguidas. 

Sin embargo entra a tallar fuertemente la figura de la frustración 
del fin del negocio juridico, que podrá provocar, sin lugar a dudas, 
una suerte de ineficacia de efectos análogos a la resolución. Decimos 

t - análogos, pues no se puede resolver ni rescindir lo que ya no existe. Es 
que la pervivencia del contrato constituye el prius lógico insoslayable 
para que pueda funcionar la figura de la resolución contractual. 

En rigor de verdad, la situación derivada del incumplimiento de 
las obligaciones que emergen en la etapa postcontractual se define 
por las reglas de la reparación de los daños ocasionados, aunque aquí 
asume modalidades muy especiales. Es que se privilegia la reparación 
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En este sentido el art. 17 de la ley dispone "en los supuestos en que la re- 
paración efectuada no resulte satisfactoria por no reunir la cosa reparada, las 
condiciones óptimas para cumplir con el USO al que está destinada, el consu- 
midor puede: a) Pedir la sustitució~~ de la cosa adqzririda por otra de idénticas 
características. En tal caso el plazo de la garantía legal se computa a partir de 
la fecha de la entrega de la nueva cosa; 6) Devolver la cosa en el estado en que 
se encuentre a cambio de recibir el importe equivalente a las sumas pagadas, 
conforme el precio actual en plaza de la cosa, al momento de abonarse dicha 
suma o parte proporcional, si hubiere efectuado pagos parciales; c) Obtener 
una quita proporcional del precio. En todos los casos, la opción por parte del 
consumidor no impide la reclamación de los eventuales daños y perjuicios que 
pudieren corresponder". 

Es evidente que la sustitución de la cosa adquirida constituye el 
más típico caso de  indemnización in natura; la quita proporcional del 
precio importa la indemnización por el menor valor del producto. 
Y lo propio lo es la devolución de la cosa y la restitución del precio, 
aunque las semejanzas con los efectos de la resolución son más que 
innegables. Es como si el contrato hubiera revivido, para automáti- 
camente extinguirse por esta resolución sui generis, que origina para 
las partes la obligación de restituirse lo que se hubieran mutuamente 
entregado. Todo ello, claro está, sin perjuicio de la indemnización de 
otros daños que se hubieran causado. 
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PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. 
LA ACCIQN ANTIJUR~DIICA. SUS EXIMENTES. 

RESPONSABILIDAD CIVIL SIN ILlClTUD 

S 27. Introduccion. La crisis de la antijuridicidad 

Tradicionalmente la antijuridicidad o ilicitzid de la conducta fue 
considerada un presupuesto ineludible de la responsabilidad civil. Sin 
embargo en estas últimas décadas el concepto entró en una profunda 
crisis, llegándose a afirmar que la sola causación de un daño injus- 
tamente sufrido habilitaba a la víctima a solicitar su reparación (en 
tanto existiera causalidad y un factor de atribución). En el CCyC se 
ha mantenido a la antijuridicidad como presupuesto de la responsa- 
bilidad civil, aunque reformulándose su contenido (aunque no, en 
nuestra opinión, sus bases conceptuales), siguiéndose a la doctrina 
mayoritaria sobre la cuestión. 

Ademiis, como también se aceptaba con anterioridad, existe res- 
ponsabilidad civil por actos lícitos, aunque ésta es excepcional. 

Pero, antes de ello, es necesaria la existencia de una acción, esto 
es, un obrar humano. 

§ 28. El hecho humano como requisito necesario para la atribución 
de responsabilidad 

Toda asignación de responsabilidad civil en cabeza de una per- 
sona presupone la existencia de un obmr del hombre, aún en los casos 
de responsabilidad por el hecho de terceros, o por el hecho de las 

i 
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y se provoque un siniestro; o que lo mismo le ocurra a un neuro- 
cirujano durante su actividad profesional; los estados de sonambu- 
lismo, etc. 

Si se los considerara sin más como hechos naturales, al no ser 
actos, quedarían excluidos, pues se equipararían al caso fortuito, y 
-por ende- su agente no respondería por los daños causados al no 
existir autoría (RIVERA, MAYO). 

Ante tal carencia, nuestra interpretación es la siguiente. 

Debe distinguirse los actos reflejos (a los que cabe agregar los mo- 
vimientos que se verifican en determinadas condiciones patológicas), 
que no expresan de ninguna manera las tendencias y el carácter de su 
autor; de los instintivos (determinados por impulsos internos) y los 
habituales (originariamente voluntarios, pero automáticos, por repe- 
tición) (MAYO). En los dos últimos, como tienen "valor sintomático 
de la personalidad humana" (MAYO), hay acto; contrariamente a los 
actos reflejos, los estados de inconsciencia total, las actitudes de de 
una persona en determinadas condiciones patológicas o mórbidas, 
aunque en muchos casos existen situaciones harto dudosas (BUERES). 

En función de ello, debe concluirse que los actos reflejos del 
hombre deben ser considerados hechos jurídicos naturales y, por ende, 
el sujeto queda liberado de responsabilidad si causa un daño en esas 
condiciones. Es que el art. 1750 del CCyC sólo se refiere a 
De todas maneras, cargará con la prueba de la existencia de dicha si- 
tuación (arg. arts. 1734 y 1735 CCyC), asumiendo las consecuencias 
negativas en caso de incerteza (se entenderá que hubo un acto). 

En los restantes supuestos, habrá acto, que cuando deba repu- 
tarse involuntario, activará '-si se ocasiona un daño- la solución 
del art. 1750. 

Pero hay que analizar cada situación en concreto. 
. . 

En primer lugar si el sujeto provoca de alguna manera esta si- 
tuación (por ej., una persona con epilepsia que no toma los medi- 
camentos que le han sido prescriptos, y causa un daño en un trance 
de su enfermedad), deberá considerarse que es ccculpable" del "caso 
fortuito", y por ende, responderá no ya bajo el imperio de lo estable- 
cido en el art. 1750, sino bajo las reglas de los actos voluntarios (arg. 
arts. 1733 inc. d] y 1749). 



Además, si se trata de un caso de responsabilidad objetiva por 
actividades riesgosas, y la situación constituye una "contingencia 
propia del riesgo de la cosa o actividady'(por ej., el caso del siniestro 
automovilístico producido por una descompensación del conductor), 
contemplada en el art. 1733 inc. e), la cuestión se resolverá por las 
reglas de dicha responsabilidad objetiva, y no por las del art. 1750. 
Es que, en tales situaciones, habrá que analizar si se está en presencia 
de "un casus interior o interno (conexo o inherente al riesgo de la 
cosa)" que no puede ser computado como caso fortuito, "pues está 
dentro del riesgo propio o específico de la cosa o de la actividad de- 
sarrolladas y no es, por ende, extraño o ajeno al responsable" La 
'interioridad' del hecho lo torna previsible objetivamente" (PIZARRO). 

Por último, y fuera de estos casos, debe imperar la regla general: 
en los actos reflejos y los asimilables a éstos no hay acto, sino hecho 
de la naturaleza, por lo cual no hay autoría del sujeto, sino caso for- 
tuito; no así en los instintivos y en los habituales. 

S 30. Introducción 

El obrar de una persona es antijurídico cuando, confrontado con 
las normas que regulan la vida en sociedad, vulnera alguno de sus 
preceptos. La locución "antijuridicidad" debe ser considerada sinó- 
nimo de ilicitud. 

Ambos vocablos se emplean con idéntico significado, aunque preferimos 
el primero pues, como dice ZAVALA DE GONZALEZ ccilicitud" es más cercano, 
ontológicamente, a "ilegalidad", o sea, a violación de la "ley", en tanto que 
"antijuridicidad" es un concepto más amplio, y que trasciende la mera violación 
de la ley positiva. 

Existen sistemas en donde la antijuridicidad está regulada me- 
diante figuras ilícitas "típicas" (el BGB alemán -arts. 94 a 97-, y los 
sistemas del Common Law): otros elaborados sobre la base de una 
"cláusula "general de no dañar" (el Cód. Civil francés -art. 1382-, 
el italiano -art. 2043-, etc.), y sistemas eclécticos que combinan la 
fórmula general y un elenco de figuras típicas. 

BGB art. 94. "Quien dolosa o culposamente lesiona de forma antijuridica 
la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad o cualq~iier otro derecho de 
otra persona, está obligado para con ella a la indemnización del daño causado. 
Código Suizo, art. 41.1 ''aquél que cause, de una forma ilícita, un daño a otro, 
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sea intencionalmente, sea por su negligencia o imprudencia, está obligado a 
repararlo". Código italiano, art. 2043. "cualquier hecho doloso o culposo, que 
ocasiona a otros un daño injusto, obliga a aquél que ha realizado el hecho a 
reparar el daño". Código portugués, art. 483.1 "Aquél que, con dolo o mera 
culpa, violase ilícitamente el derecho de otro o cualquier disposición legal des- 
tinada a proteger intereses ajenos queda obligado a indemnizar al dañado Los 
daños resultantes de la violación". Código holandés, art. 162.1 "aquél que co- 
mete un acto ilícito que le puede ser imputado respecto de otro, está obligado a 
reparar el daño que éste haya sufrido". 

Sin embargo se aclara que las diferencias entre los dos primeros 
se acortan, pasando a ser más aparentes que reales, pues en el típico 
se han ido creando 'cválvulas de escape", y en el "general" se ha bus- 
cado dotar de mayor certeza al sistema, creando algunas figuras. 

La gran diferencia queda reducida a cuál debe ser el "principio 
general", para el caso de las situaciones no  contempladas, y tiene su 
consecuencia en la función que debe desempeñar el juez: en el sistema 
general, él debe determinar la existencia de antijuridicidad, en  tanto 
que en el típico la cuestión ya está resuelta. 

S 33. La antijuridicidad sólo se predica de las conductas 
humanas 

Esto significa que n o  lo es respecto de su resultado, el daño. Es 
frecuente que muchos autores y jueces se refieran al "daño ilícito" o 
"daño injusto" como si se tratara de un fenómeno único, esto es, "ac- 
ción" y su consecuencia, el "daño", unidos de manera inescindible. 

Sin embargo ello importa un serio error conceptual, pues, como 
dice ZAVALA DE GONZALEZ, la antijuridicidad sólo es referibfe a las 
conductas del hombre, las que pueden calificarse como lícitas o ilí- 
citas, pero nunca su consecuencia, en nuestro caso, el daño. En pala- 
bras de BUERES, "la antijuridicidad pertenece a la conducta, y no al 
daño"..Aunque, agrega la recordada jurista, el daño sea ccinjusto", 
porque es, precisamente "injusto tener que sufrirlo. Es que la injus- 
ticia del daño no presupone forzosamente la antijuridicidad del hecho 
que lo causa. 

Lj 32. La necesaria distinción entre."Acto Ilícito" 
y "Acto Ilícito Punible" 

Ambos conceptos deben ser cuidadosamente deslindados, pues 
son los que permiten ordenar el sistema, y evitan caer en contradic- 
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ciones y errores conceptuales. ORGAZ lo hace, y con claridad meri- 
diana. 

Cuando nos referimos al "acto ilícito", entendemos que es aquél 
que contraría o viola el Derecho, y que es tal por su contradicción con 
el Ordenamiento Jurídico. Todos los actos caen bajo la consideración 
del derecho; y por ello, son lícitos o ilícitos. La distinción es dicotó- 
mica, y no es admisible postular que el acto es lícito en alguna rama 
del derecho e ilícito en otra. 

Este concepto debe no debe ser confundido con el de "acto ilícito 
punible ". 

Para el ordenamiento jurídico, esencialmente coercible, no basta 
que el acto sea antijurídico sin más, ya que deben darse además otros 
requisitos, para que aquél aplique su fuerza con toda plenitud. Y es 
así como surge el concepto de "acto ilícito punible" (entendido el 
vocablo en sentido amplio, y no como "pena"), en el sentido de que 
debe contar con ciertos elementos predeterminados por el ordena- 
miento jurídico en cada situación, para poder responsabilizar a su 
autor y asignarle un efecto jurídico concreto. 

Así, el "acto ilícito punible" a los efectos de la responsabilidad 
civil además de ser antijurídico, deber contar con un factor de atri- 
bución, daño y relación de causalidad; y..en el campo del derecho 
penal, el mismo deber ser típicamente antijurídico, culpable, punible 
(SOLER); la nulidad es una sanción de invalidez por adolecer el acto 
jurídico de un defecto constitutivo (por ende, desde esta óptica, el 
acto nulo es ilícito). 

Por ej., la tentativa de homicidio, que no causa daño resarcible, 
¿es ilícita para el derecho civil? Por supuesto que sí. Lo que ocurre es 
que no es "punible". 

Una cosa es, pues, la calificación deun  acto como ilícito, y otra 
muy distinta es la responsabilidad en concreto de su autor por el acto 
cometido. 

S 33. Distintas concepciones sobre el concepto de antijuridicidad 

El sistema actual del CCyC en esta materia (regulado específicamente entre 
los arts. 1717 a 1720 del CCyC) ha sido fruto de un larguísirno proceso de de- 
puración conceptual, que es necesario describir. 
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a) Antijoridicidad formal y material 

Esta distinción surge a partir de VON L I ~ T Z  quien señala que si la violación 
alcanza sólo a la "forma" de la norma, esto es, su exterioridad, a su apariencia, 
hay ilicitud formal; si lo que hiere es la sustancia de la norma, esto es, su con- 
tenido mismo; los valores que la ley quiere salvaguardar, hay ilicitud material. 

(i) Formal. Nuestra doctrina, en un primer momento,'adoptó la tesis for- 
malista, en base a dos normas del Cód. Civil, que nos dicen que un acto ser 
ilícito cuando haya sido "expresamente prohibido por las leyes ordinarias, mu- 
nicipales o reglamentos de policía" (art. 1066) y que sólo habrá ilicitud, en el 
caso de las omisiones, "solamente cuando una disposición de la ley le impusiere 
la obligación de cumplir el hecho omitido" (art. 1074). A primera vista, estas 
expresiones parecen terminantes. SALVAT sostiene que "se requiere la existencia 
de una ley que prohíba el acto, tomada la palabra ley en el concepto amplio de 
regla social obligatoria, establecida por la autoridad pública, cualquiera sea la 
clase o categoría de ella". Concuerdan, entre otros, SEGOVLA, quien agrega que 
"sólo la ley puede hacer ilícito o punible un acto". El eje axiológico que ilumina 
esta concepción es el valor "Seguridad Jurídica", y la protección de la "Libertad 
Individual". El fundamento normativo constitucional, es el texto de los arts. 18  
y 19 de dicho cuerpo. 

(ii) Material. LLAMB~AS propone una "comprensión racional" explicando 
que "no es necesario que la prohibición del acto esté expresamente consignada 
en la ley, bastando que surja con nitidez de su articulado". Y a partir de allí 
se abre el camino hacia el concepto "material" de antijuridicidad. Una de las 
principales críticas al formalismo, consiste en su insuficiencia a la hora de cali- 
ficar como lícito o ilícito un acto, atendiendo a las expresiones literales de las 
normas. Detrás de la expresión gramatical de la norma jurídico, se encuentrz 
SU cc~~ntenido" ,  la "intención" del ordenamiento jurídico" (por ej., en el homi- 
cidio). Por ello, como dice PIZARRO, "la antijuridicidad material, en cambio, 
tiene un sentido diferente, sensiblemente más amplio, comprensivo de las prohi- 
biciones por implicancia, que son aquellas que se desprenden de los principios 
fundamentales que hacen al orden público en sus diferentes manifestaciones y 
alcances, a la moral y a las buenas costumbres. La conducta materialmente an- 
tijurídica es tal, por cuanto tiene una determinada manera de ser que la vuelve 
contraria a derecho, aun cuando no pueda ser alcanzada formalmente por el 

' 

sistema de prohibiciones que contempla el sistema normativo". 

En síntesis, la antijuridicidad supone una contradicción con el ordena- 
miento, comprensivo éste de las leyes, las costumbres, los principios jurídicos 
estrictos dimanantes del sistema y hasta las reglas de orden natural. En esta for- 
mulación amplia caben los atentados al orden público, las buenas costumbres, 
la buena fe, los principios generales del derecho y hasta el ejercicio abusivo de 
los derechos" (GOLDEMBERG). 
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(iii) El  Cód. Civil. La doctrina postuló la derogación de los arts. 1066 y 
1074 del Cód. Civil, por su inconveniencia a la luz de esta nueva -y razo- 
nable- interpretación, que fue la que prevaleció en la doctrina y la jurispru- 
dencia. 

(iu) Consecuencias de este criterio. 1) Amplía notablemente el catálogo de 
conductas antijurídicas; 2) Sin embargo, el principio sigue siendo la libertad 
de las acciones, por imperio del art. 1 9  de la Const. Nac.; 3) En consecuencia, 
"todo lo no prohibido está permitido"; 4) Las prohibiciones no serán expresas, 
sino también implícitas: pueden "fluir del ordenamiento, entendido éste en su 
totalidad"; 5) Sin embargo, un campo importante de hechos queda fuera del 
ámbito de la antijuridicidad: aquellos comportamientos que, no reprobados, 
aunque causen daño, no son "i1ícitos": fundamentalmente los daños causados 
por omisión, y los causados a intereses "de hecho", no reconocidos de manera 
expresa por el ordenamiento. La situación ha cambiado en el CCyC, como se 
analizará. 

b) Antijuridicidad subjetiva y objetiva 

El concepto de antijuridicidad, ;implica una contradicción objetiva entre 
el comportamiento y la norma?, o {es necesario además la concurrencia del 
elemento psíquico (voluntariedad) por parte del transgresor? 

(i) Posición subjetivista. Se ha sostenido, fundamentalmente en base al 
art. 1382 del Cód. Civil francés que el concepto de ilicitud se insume en el de 
"culpa". Que como los mandatos~jurídicos tienen como destinatarios a sujetos 
capaces de comprenderlos y, en consecuencia, acatarlos, el Derecho sólo puede 
ser ofendido mediante acciones voluntarias (MOISSET DE ESPANÉS). Que los 
actos lícitos o ilícitos son sólo los "voluntarios", según lo dijo VÉLEZ SARSFIELD 
en el art. 898 del Cód. Civil, y en los arts. 1066 y 1067, que se refieren a 'bctos 
voluntarios7'. Que sólo se puede hablar de "acción" cuando hay voluntad, pues 
en el denominado acto involuntario, no hay en realidad ccacto", sino un "hecho 
jurídico" que no puede ser ni lícito ni ilícito. 

(ii) Posición objetiuista. Nuestra opinión. Participamos de la postura de los 
que sostienen que la antijuridicidad surge de confrontar el hecho humano con 
el ordenamiento con prescindencia de la imputabilidad o no del agente, esto es, 
tln juicio de valor netamente objetivo. En efecto, el concepto de "acción" no 
se reduce a los actos obrados con voluntad plena (discernimiento, intención y 
libertad). Se da cuando existe un mínimo de participación subjetiva, como ya 
se analizó (BUERES). Por ello es que Ia existencia o no de discernimiento, ser 
causa de exclusión de la culpabilidad, pero no de la acción. Y, como lo señalaba 
ZAVALA DE GONZALEZ, para determinar la imputabilidad de una persona en 
razón de la edad (art. 921 del CCyC), previamente debía establecerse si el acto 
era lícito o ilícito, independientemente de la voluntariedad de su autor. Además 
se advertía la contradicción con el carácter unitario de la ilicitud, ya que, por ej., 
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un homicidio cometido por un menor de once años, sería ilícito para la ley civil, 
pero no lo sería para la ley penal, ya que en este caso, el agente no es imputable. 

C) La tesis que postula la aplicación del principio Alterum Non 
Laedere, con la sola excepción de las causas de justificación 

Desde hace algunos años en nuestra doctrina autoral y, cada vez con más 
vigor en la jurisprudencia, comenzó a cobrar fuerza una nueva concepción de la 
antijuridicidad, que, tomando como punto de partida a la ccilicitud'objetiva'', y 
avanzando sobre la concepción material, postulando que "todo acto dañoso es 
ilícito, salvo que medie una causa de justificación". 

La antijuridicidad de las conductas dañosas, se deriva no de la causación de 
un daño en sí misma, sino de la existencia de una norma, cuya violación toma 
ilícito el acto: el principio general de no dañar, "que es un principio general del 
derecho" (BUERES). El fundamento era el art. 19 de la Const. Nac., que fuera 
receptado por la CSJN en los casos "Santa Coloma" y "Ghüntern, antes citados. 

La doctrina "material", aplicada, consagraría un principio insostenible: 
"está permitido causar daños mediando un acto lícito". Dice ZAVALA DE GON- 
ZALEZ que con énfasis debe rechazarse un derecho genérico a dañar y debe tener 
vigencia el derecho a no ser víctima. Es inadmisible que exista un "derecho a 
accidentar pagando", o un "permiso para matarJ'. Existe un cambio axiológico 
que justifica la solución: el presupuesto de la responsabilidad se centra en la 
injusticia del daño, con abstracción de la injusticia de su origen. La antijuridi- 
cidad es atípica. El "acto ilícito punible" en materia de daños, no requiere de 
"tipos de responsabilidad", aunque pudieran existir. 

d) La tesis que postula la aplicación del principio alterurn non laedere 
con un mayor alcance. El "daño injusto" 

Por último, se produjo un nuevo avance sobre la antijuridicidad, propo- 
niéndose una aplicación del principio Alterzrm Non Laedere mucho más ampha 
que en la opinión anterior. 

Sus postulados principales son (DE LORENZO): 1) El sistema se estructura 
a partir del detrimento sufrido injustamente y con independencia de la ilicitud 
de la conducta dañosa; 2) La tesis "material", deja sin reparación innumerables 
supuestos que surgen a partir de conductas "no prohibidas" o "ajustadas al ejer- 
cicio de un derecho", y que causan daños; 3) En el sistema actual, la búsqueda 
esforzada de "válvulas de escape", lleva casi a un mismo resultado: la desin- 
tegración del concepto de antijuridicidad; 4) Se debe prescindir de la antijui- 
dicidad como presupuesto de la responsabilidad, de la manera en que ha sido 
tradicionalmente entendido. El daño debe ser resarcido porque es injusto, el que 
es tal no cuando se viola un interés digno de tutela jurídica, sino cuando se viola 



la prohibición de no dañar; 4) Ello genera un replanteo de las causas de justifi- 
cación: aún mediando ellas, debería hacerse lugar a la reparación, salvo cuando 
el daño esté justificado por un interés preponderante con relación al lesionado, 
a verificar en el caso concreto. Ello deberá ser efectuado por el juez, evitándose 
toda correlación o paralelismo automáticos entre la justificación como criterio 
de exclusión del resarcimiento y las denominadas causas de justificación. 

fj 34. El CÓd. Civil y Comercial. Caracterización 
y rol de la antijuridicidad 

Se ha tomado partido, claramente, por la concepción objetiva y 
material de la antijuridicidad, en la vertiente que postula la recepción 
del Principio Alterum Non Laedere, con la limitación de las causas 
de justificación. En el art. 1717 del CCyC se dispone: "cualquier ac- 
ción u omisión que causa un daño a otro es antijurídica si no está 
justificada". A renglón seguido (arts. 171 8 a 1720 CCyC), se dispone 
sobre las causas de justificación, y algunas situaciones especiales que 
analizaremos más adelante. 

En función de ello, y de todo lo antes señalado, en nuestra opi- 
nión el sistema queda perfilado de la siguiente manera. 

a) La antijuridicidad es un presupuesto general de la responsabilidad 
civil, salvo excepciones 

Tanto en su función preventiva, como en la resarcitoria, para que 
sea atribuida la responsabilidad civil es en principio condición nece- 
saria la existencia de un obrar antijurídico del sujeto. El "acto ilícito 
punible", pues, tiene como elemento esencial (presupuesto) a la ili- 
citud. 

Sin embargo, aunque excepcionalmente, existe también responsa- 
bilidad por actos lícitos. 

b) La antijuridicidad se configura también mediante la causación 
efectiva de un daño no justificado, y ello se proyecta 
a todo el ordenamiento 

Como ya se indicó, la antijuridicidad es un concepto unívoco: si 
una conducta es ilícita, lo es para todo el ordenamiento, exista o no 
una reacción de éste en particular. No hay conductas que puedan ser, 
a la vez, lícitas e ilícitas. 
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Por ende, si se causa u72 daño no justificado (art. 1717 CCyC), 
esta conducta es antijurídica en todos los ámbitos de las relaciones 
jurídicas, y no sólo para la función resarcitoria de la responsabilidad 
civil. Lo que ocurre es que, sin perjuicio de que eventualmente se vul- 
nere mediante la conducta otra norma jurídica (de hecho, una misma 
conducta generalmente lo hace respecto de varias), basta con que sea 
dañosa y que no esté justificada, para que pueda calificarse como 
ilícita. Y ello es lo que interesa en la responsabilidad civil, ya que sin 
daño, no la hay. 

c) En la función preventiva no es necesaria la causación de un daño 
efectivo, pero síla antijoridicidad de la conducta 

En e1 art. 171 1 del CCyC se dispone que la acción preventiva pro- 
cede cuando una acción u omisión antijurídica hace previsible la pro- 
ducción de un daño, su continuación o agravamiento. Corresponde 
aquí distinguir dos situaciones. 

Si existió previamente una conducta dañosa IZO justificada, sus- 
ceptible de continuar produciendo daños o agravarlos, existe una 
previa antijuridicidad que habilita la acción preventiva, si se verifican 
los restantes requisitos. 

Si se trata únicamente del peligro de daño futuro, el art. 1711 
del CCyC también exige la antijuridicidad de la conducta que, en 
nuestro opinión, se calificará en función de la potencialidad dañosa 
no justificada de la conducta, sin perjuicio -claro está- de que el 
acto vulnere además otra norma del ordenamiento. 

d) Las causas de justificación no son sólo las contempladas 
en el Cód. Civil y Comercial, sino las de todo el ordenamiento 

Coherentemente con la concepción unitaria de la antijuridicidad, 
las causas de justificación revisten la misma calidad. En rigor de 
verdad, los supuestos contemplados en el art. 1718 del CCyC guardan 
armonía con ias causas de justificación contempladas en el Cód. Penal 
(art. 34)) y están orientadas en realidad a establecer las consecuencias 
en orden a la responsabilidad civil. En consecuencia, si la conducta ha 
sido obrada mediando una causa de justificación no contemplada en 
el CCyC (por ej., obediencia debida), el acto será lícito, aunque haya 
causado un daño (pues estará justificado, art. 171 7 CCyC). 



e) La antijuridicidad prescinde de la voluntariedad 
del agente (concepción objetiva) 

En efecto, queda desechada definitivamente la posición subjeti- 
vista: la ilicitud se determina por la confrontación del acto con el 
ordenamiento, sin considerar la voluntariedad del agente. Ello no se 
indica en el art. 1717 del CCyC. Además, en el art. 261 del CCyC se 
replica la solución del art. 921 del Cód. Civil, en orden a la deter- 
minación de la voluntariedad por causa del discernimiento (a los 10 
años para los actos ilícitos, a los 13 -ahora- para los actos lícitos), 
lo que ratifica la interpretación de ZAVALA DE GONZALEZ de la norma 
anterior: el juicio de valor respecto de la licitud o no del acto debe ser 
previo, a fin de poder determinar la imputabilidad del agente. 

Así, si el factor de atribución de la responsabilidad fuera subjetivo, y el 
agente hubiera obrado sin voluntariedad, no será responsable en dichos tér- 
minos, pero no porque no haya existido antijuridicidad, sino porque el agente 
no es imputable. Además, ello no obsta a la responsabilidad objetiva por actos 
involuntarios del art. 1750 de1 CCyC, lo que confirma el carácter objetivo de la 
antijuridicidad. 

f) La cuestión en los factores objetivos de atribución 
en la responsabilidad extracontractual 

Corolario de lo anterior, cabe aclarar que cuando se está en pre- 
sencia del caso indicado, no cabe afirmar que una conducta origina- 
riamente lícita (por ej., comercializar el expendio de combustibles), 
devenga en ilícita ante la causación de un daño (por ej., por una 
explosión causada por un defecto en las máquinas). Como lo señala 
ZAVALA DE GONZÁLEZ, distinto de encontrar la antijuridicidad recién 
a partir del daño en una actividad genéricamente lícita, que en con- 
creto puede desplegarse antijurídicamente (por ej., no observando las 
medidas de seguridad y causando un daño). En rigor de verdad, lo 
que el daño revela es la actividad antijurídica previa. 

g) La cuestión en los factores subjetivos en la responsabilidad 
extracontractual 

La situación es similar (el juicio de antijuridicidad prescinde de la 
voluntad del agente). Pero debe aclararse que toda conducta culposa 
presupone la antijuridicidad, ya que ésta debe ser determinada pre- 
viamente; y -por ende- pero no toda conducta antijurídica supone 
la existencia de culpa. 
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h) El incumplimiento obligacional como conducta antijurídica 

Sea la obligación de medios o de resultados (el factor de atribu- 
ción, reiteramos, es irrelevante), si se determina la autoría del incum- 
plimiento obligacional en cabeza del acreedor o del deudor, éste de- 
viene antijurídico salvo que medie una causa de justificación. Es que 
no sólo la relación de obligación genera un derecho subjetivo para el 
acreedor y múltiples deberes de conducta para ambas partes (art. 724 
del CCyC), sino que además en el art. 1716 se consagra como causa 
de la responsabilidad civil el incumplimiento obligacional que, por 
cierto, debe ser atribuible a alguna de las partes. 

En síntesis, el incumplimiento obligacional -en estas condi- 
ciones- constituye una conducta antijurídica, con absoluta prescin- 
dencia de las causas que lo motivaron y sus posibles efectos (PIZAIZ~O/ 
VALLESPINOS). 

i) Antijuridicidad y daño: distinción 

La ilicitud es una calidad de la conducta del hombre; el daño 
es una consecuencia causal de dicha conducta. La confusión entre 
ambos conceptos proviene de que al postularse la existencia del 
"daño irijusto" (lo que es correcto), algunos lo identifican con "daño 
antijurídico". En rigor de verdad, lo antijurídico es el acto que causó 
el daño (S  90). 

j) El abuso del derecho y su emplazamiento en el campo 
de la antijuridicidad 

Algunos autores entienden que el abuso del derecho sería un 
factor de atribución objetivo, pues habría absoluta prescindencia de 
culpa, ya que, cuando el obrar se desvía de los fines de la norma, o 
la moral y las buenas costumbres, basta sólo la conducta, y su cotejo 
con los fines de la ley, o la violación de la moral, los intereses de ter- 
ceros y las buenas costumbres. 

Sin embargo, nosotros participamos de la opinión que postula 
que la cuestión debe ser emplazada en el ámbito de antijuridicidad, 
pues los fines de la ley, la moral y las buenas costumbres, integran 
el ordenamiento jurídico, de acuerdo a la concepción material de la 
antijuridicidad. El comportamiento abusivo, en apariencia lícito, es 
ilícito ab initio por tales razones. Se trata, en síntesis, de un supuesto 
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de antijuridicidad, con independencia del factor de atribución, que 
puede ser subjetivo u objetivo ( S  81). 

5 35. La omisión antijurídica 

a) Acción y omisión 

La conducta humana puede obrarse por acciones u omisiones. 
Los principales problemas se suscitan con estas últimas, ya que los 
actos ornisivos presentan una enorme dificultad a la hora de deter- 
minar si el sujeto debía obrar o no, y si su conducta inerte tiene o 
no efectos jurídicos. Cabe distinguir la comisión por omisión de la 
omisión pura, 

(i) Comisión por omisión. En este caso, la persona crea un riesgo 
y omite el acto para neutralizarlo. En el delito de comisión por omi- 
sión, lo prohibido es la obtención de un resultado que se logra me- 
diante el "no hacer" (SOLER). El análisis debe versar, pues sobre un 
hecho positivo (la creación de un riesgo) y uno negativo posterior (no 
neutralizarlo). Por ej., la madre que no amamanta al hijo y muere, o 
la enfermera que no suministra el medicamento. 

En todos estos casos hay antijuridicidad, y la diferencia radica sólo en las 
modalidades materiales de la conducta: por acciones o por inacciones. Dice 
ZAVALA DE GONZALEZ que se trata de "supuestos de abstención en la acción". 
En la comisión, la norma ordena "no hacer" y el sujeto la infringe "haciendo" lo 
prohibido, por acción u omisión. Aquí el sujeto es el autor del daño. 

(ii) Omisión pura. Esta conducta inerte, con efectos jurídicos, 
acontece cuando un sujeto permanece inerte frente a un aconteci- 
miento dañoso extraño, pero debiendo actuar (pues el ordenamiento 
se lo impone). En el delito de omisión, lo prohibido es abstenerse de 
actuar. Así, si el ordenamiento impone una conducta que no se obró, 
la antijuridicidad surge prístina ( L ~ P E Z  HERRERA). 

6) La cuestión en el Cód. elvil 

En los actos de comisión por omisión, la determinación de la existencia o 
no de antijuridicidad era más sencilla, ya que -en definitiva- siempre existe 
un hecho positivo a valorar (la generación de la situación previa a la omisión). 

El problema más acuciante estaba en la omisión propia. En el art. 1074 del 
Cód. Civil se consagraba la existencia de un deber legal especifico de actuar; en 
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caso contrario, la omisión no genera efecto jurídico alguno. De todas maneras, 
la postura del alterum non laedere comenzó a generar una interpretación más 
flexible, lo que Uevó a ZAVALA DE GONZALEZ a advertir que aunque la ley no 
lo imponga específicamente, pueden ocurrir casos de abuso de1 derecho cuando 
existen pautas axiológicas que iiizpo7zgan al szijeto evitar el daño. LLAMB~AS 
agregaba que hay obligación jurídica de obrar, siempre que la abstención no 
implique un ejercicio abusivo de la libertad de actuar o quedar inactivo. 

C) El Cód. Civil y Comercial: ensanchamiento de la responsabilidad 
por omisión 

N o  nos caben dudas de que las ideas de ZAVALA DE GONZÁLEZ 
fueron receptadas. El art. 1074 del Cód. Civil no ha sido replicado. 
Ahora, cualquier acción u omisión que causa un daño a otro es anti- 
jurídica (art. 1717 CCyC). Asimismo, el círculo se cierra con el impor- 
tantísirno art. 1710 del CCyC: toda persona tiene el deber, en cuanto 
de ella dependa, de evitar causar un daño no justificado, adoptar me- 
didas para que no suceda o disminuir su magnitud, y no agravarlo si 
ya se produjo. 

Es por demás evidente que se ha elevado a deber jurídico el deber 
moral evitar, en cuanto de uno dependa, la causación de daños en si- 
tuaciones respecto a las cuales la persona es absolutamente ajena, en 
donde no ha tenido intervención causal alguna. 

La férm~!a lega! es sumamente amplia, y -en definitiva- deberá 
ser concretada en cada situación en particular, atendiendo a todas las 
circunstancias que rodeen el suceso dañoso, o potencialmente dañino 
(S  114). 

111. EXIMENTES DE LA ANTIJURIDICIDAD: LAS CAUSAS 
DE JUSTIFICACION 

Casos de responsabilidad sin ilicitud. 

5 36. Planteo del problema. La cuestión en el Cód. Civil 

(Existen actos dañosos lícitos, y cabe asignar responsabilidad a 
su autor? Ello claramente depende del concepto de antijuridicidad 
que se abrace, y el rol que se le asigne como presupuesto de la respon- 
sabilidad civil. 
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En el marco del Cód. Civil se presentaban casos de responsabilidad por 
actos "lícitos" que ocasionaban daños y que generaban responsabilidad a sus 
autores (por ej., la búsqueda de un tesoro en predio ajeno -art. 2533-, o el caso 
emblemático de la expropiación). Por cierto que también en otros supuestos, ha- 
biéndose actuado "lícitamente", aunque se causaran daños a terceros, la licitud 
excluía la responsabilidad por la falta de uno de sus presupuestos esenciales. 

Las discusiones, que generaron contrapuntos a veces insolubles, giraban 
esencialmente en torno al concepto mismo de cintijuridicidad y al rol de las 
causas de justificación, ante la existencia de situaciones dañosas que provo- 
caban, por un sentido básico de justicia, la necesidad de reparar de alguna ma- 
nera al damnificado, aun cuando el actuar del dañador hubiera estado avalado 
por el ordenamiento. 

A ello se agregaba una cuestión no menor: hay ciertos intereses que no están 
expresamente reconocidos por el derecho, pero que tampoco éste los repudia. Se 
denominan intereses de hecho. Las discusiones también giraban en torno a si su 
vulneración, causando un daño, tornaba o no al acto en antijurídico. 

La cuestión (más allá de los diversos fundamentos) no presentaba tantos 
problemas cuando la ley asignaba el derecho al resarcimiento; mayores fueron 
los inconvenientes en los casos en que el ordenamiento guardaba silencio. Len- 
tamente, pero de manera sostenida, se fue abriendo paso y ganando terreno la 
postura que colocaba, ante una conducta dañosa, al principio Altert~m Non 
Laedere como el elemento clave para determinar la existencia o no de antijuri- 
dicidad; y su complicada conjunción con los permisos legales para dañar (valga 
la expresión), entre ellos, las cazrsas de justificación. 

Como se analiza a continuación, en el CCyC se ha clarificado la cuestión. 

37. El punto de partida: la antijuridicidad en los actos dañosos 

El nudo de la cuestión está en el art. 1,717 del CCyC: todo acto 
u omisión que causa un daño es antijurídico, si no está "justificado ". 

Por ende, y siendo que el punto de partida para analizar la pro- 
blemática es verificar'la existencia de un daño causado, el analista 
deberá determinar si la conducta que fue su causa estaba o no jus- 
tificada. En caso afirmativo, no es que el acto ilícito muta' en lícito, 
sino que ab initio, siempre, se trató de un acto obrado conforme al 
ordenamiento jurídico. 

Se presenta lo que podríamos llamar una suerte de apariencia de 
iiicitud o antijuridicidad en todos los actos que han causado un daño. 
Por ello es que, mediante un análisis posterior, podrá finalmente de- 
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terminarse la verdadera naturaleza del acto, en el sentido de si fue 
lícito o antijurídico. 

tj 38. Exclusión de la antijuridicidad: las causas de justificación 

a) ~claración previa: la unicidad del concepto de anfijuridicidad 
y de causas de justificación 

Aunque el concepto. de causas de justificación ha sido amplia- 
mente desarrollado por los penalistas, el fenómeno resarcitorio ha 
llevado también a muchos civilistas a dar su opinión sobre este tema 
tan delicado. Y ello tiene su razón en que, así como la antijwidicidad 
es un concepto único en el ordenamiento (por aquello de la "unicidad 
del ilícito"), lo mismo ocurre con las causas de justificación, pues se 
trata de la eximente de la antijuridicidad. 

6) Noción 

Los  ena alistas, razonablemente preocupados en las conductas 
descriptas en 10s tipos penales, brindan conceptos que relacionan la 
antijurididad con tales "tipos", aunque siempre aclaran que existe la 
"nidad del ordenamiento jurídico, y que tanto el concepto de antiju- 
ridicidad como el de justificación son únicos. 

FoNTAN BALESTRA dice que son "determinadas situaciones de 
hecho y de Derecho cuyo efecto es excluir la antijuridicidad de la 
acción". Agrega que mediante ellas, "por las que se declaran lícitas 
determinadas acciones típicas, el Derecho resuelve expresamente esos 

N~ÑEZ indica que "la tipicidad del hecho no d e t e r h a  
su antijuridicidad, sino que es un indicio de ella", y las define como 
G c p e m i s ~ ~  concebidos para cometer en determinadas circunstancias 
un hecho penalmente típico". 

Entre los civilistas, la cuestión no está centrada en el "tipo penal" 
sino más bien en el ordenamiento, concebido éste como un todo uni- 
tario y coherente. Así, ORGAZ indica que "las causas de justificación 
son, en rigor, excepciones de otra excepción más amplia -la ilicitud- 
ya que el verdadero principio es el de la libertad ... significan un re- 
torno al principio de la libertad". Por último ZAVALA DE GONZALEZ 
señala que "son factores axiológicos que excluyen la antijuridicidad. 
Se trata de razones excepcionales que legitiman el acto; ponen de re- 



lieve que, a pesar del mal inferido por el agente, su conducta es justa 
y que el ordenamiento jurídico la autoriza y aprueba". 

Su razón de ser, según NÚÑEz, es el principio según el cual "en 
el conflicto entre dos bienes jurídicos, debe salvarse el preponderante 
para el derecho positivo", a lo que agrega ZAVALA DE GONZALEZ en 
sentido coincidente, qye su sustento "radica en una valoración com- 
parativa entre el interes lesionado por el autor y el interés que salva- 
guarda o tiende a salvaguardar su conducta". 

Todo ello comprueba que el fenómeno de la antijuridicidad es 
único pam todo' el ordenamiento: no basta con la violación de un 
precepto jurídico en particular; es necesario, además, verificar que esa 
violación no esté justificada por otra norma. 

Por último, creemos que existe una diferencia entre los actos iícitos que 
forman parte del "Principio", y los actos lícitos que son causas de justificación: 
en los segundos, el ordenamiento jurídico autoriza su realización (en forma 
expresa o tácita), de suerte tal que si no existe esa autorización, el acto es ilícito 
indefectiblemente. La norma justificante les quita su carácter de antijurídicos. 
En los primeros, esa autorización no surge como consecuencia de la preexis- 
tencia de una norma que los califica como ilícitos; son, simplemente, "puros 
actos lícitos", actos lícitos lato sensu, totalmente ajenos a la existencia de una 
norma anterior que los califique como ilícitos. 

C) La cuestión en los actos que causan daños: antijuridicidad 
como regla, y sólo justificación como excepción 

Sin perjuicio de la pertinencia y absoluta vigencia de los con- 
ceptos antes transcriptos, nuestra mirada se cierne, de manera espe- 
cífica, en los actos que han causado un daño, a fin de determinar si 
éstos son o no antijurídicos. 

En nuestra opinión, el texto del art. 171 7 del CCyC ha provocado 
un cambio importante en nuestro ordenamiento jurídico, y que --en- 
tendemos- termina con una inacabada discusión respecto al funda- 
mento de la responsabilidad por actos cclícitos" dañosos, cuando no 
mediaba una causa de justificación de las contempladas -particular: 
mente- en el Cód. Penal (por ej., en el caso de la expropiación). 

En concreto: como todo hecho que causa daño es, en principio, 
antijurídico, cualquier "permiso legal" para ocasionarlo debe quedar 
emplazado en el concepto de "causa de justificaciónJ'. 
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Por ende, se tratará siempre de actos lícitos dañosos que, como 
regla, n o  engendrarán responsabilidad a su agente, aunque excepcio- 
nalmente la ley podrá imponerla. 

Decimos que el cambio es trascendente, pues -en nuestra opi- 
nión- n o  cabe ya discutir (al menos en este ámbito) si las causas de 
justificación son taxativas o no,  o si existen ciertas tipologías de ellas. 

SOLER señalaba que "estas justificantes tienen, como lo advierte Grispigni, 
una extensión tan vasta que, frente a ese enunciado, resulta algo equívoco ha- 
blar del carácter exhaustivo de las justificaciones enumeradas. Si bien a la legí- 
tima defensa, por ej., puede acordársel: una figura y la ley efectivamente la de- 
fine, la limita, no ocurre lo mismo con las que hemos mencionado (ejercicio de 
un derecho y cumplimiento del deber), pues a ellas les da contenido justamente 
la totalidad del derecho restante... En consecuencia, lo que señala la licitud de la 
acción es, en todo caso, la totalidad del derecho vigente". ORGAZ agregaba que 
"las causas de justificación, excepciones de esta excepción, significan un retorno 
al principio de libertad y, por esto, no necesitan ser expresas. Ellas pueden ser 
simplemente deducidas de los conceptos esenciales de las diversas instituciones 
y del espíritu de la legislación". Finalmente, SOLER concluía que en realidad las 
fuentes de la justificación son dos: la ley y la necesidad. 

d) El efecto esencial. Las causas de justificación en particular 

Enunciamos brevemente las principales sin entrar, por cuestiones 
de extensión, al análisis particular respecto a sus requisitos especí- 
5cos para su ccnfigurarión. Lo importante es que, en estos casos, 
como regla, aun cuando se hayan causado daños, el acto es lícito y, 
por ende, no se genera obligación resarcitoria alguna a cargo del da- 
ñado~ .  Sin embargo, son muchas las excepciones, casos en los cuales, 
pese a la ilicitud de la conducta, existe derecho a la reparación de 
daños, con diferente extensión según los casos. 

(i) Estado de necesidad. En el art. 34 inc. 3" del Cód. Penal se 
lo consagra en  estos términos: "el que causare u n  mal por evitar 
otro mayor inminente a que ha sido extraño". En el art. 1718 
inc. b )  del C C y C  se dispone: ."Está justificado el hecho que causa 
u n  daño: ... c) para evitar u n  mal, actual o inminente, de otro modo  
inevitable, que amenaza al agente o a u n  tercero, si el peligro no  se 
origina en un  hecho suyo; el hecho se halla justificado únicamente si 
el mal que se evita es mayor que el que se causa. E n  este caso, el dam- 
nificado tiene derecho a ser indemnizado en la medida en que el juez 
lo considere equitativo". 
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SOLER la define como "una situación de peligro para un bien jurídico, que 
sólo puede salvarse mediante la violación de otro bien jurídico". Aquí no hay 
una "agresión ilegítima" de quien se ve perjudicado por el sacrificio: su titular, 
sin culpa alguna se ve privado de él. Los casos son muchos: hurto famélico; 
echazón; operaciones quirúrgicas de urgencia; etc., etc. 

(ii) Legítima defensa propia y de terceros. En el art. 34, incs. 6" 
y 7" del Cód. Penal se dispone que está justificado "6". El que obrare 
en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las 
siguientes circunstancias: a) Agresión ilegítima; b) Necesidad racional 
del medio empleado para impedirla o repelerla; c) Falta de provoca- 
ción suficiente por parte del que se defiende. Se entenderá que concu- 
rren estas circunstancias respecto de aquel que durante la noche re- 
chazare el escalamiento o fiactura de los cercados, paredes o entradas 
de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias, cual- 
quiera qzte sea el daño ocasionado al agresor. Igualmente respecto 
de aquél que encontrare a un extraño dentro de su hogar, siempre 
que haya resistencia; 7". El que obrare en defensa de h persona o 
derechos de otro, siempre que concurran las circunstancias a) y b) del 
inciso anterior y caso de haber precedido provocación suficiente por 
parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero de- 
fensor". Por su parte, en el art. 1718 inc. b) del CCyC se dispone: "b) 
en legítima defensa propia o de terceros, por un  medio racionalmente 
proporcionado, frente a una agresión actual o inminente, ilícita y no  
provocada; el tercero que no fue agresor ilegítimo y sufre daños como 
consecuencia de un hecho realizado en legítima defensa tiene derecho 
'i obi&i.ier ~ii iü 1ep~irüci6ii pbria". 

Se funda en la necesidad de auto protección y de afirmación del derecho 
y regida, como tal, por el principio del interés preponderante (LÓPEZ MESA). 
FONTAN BALESTRA la define como "la reacción necesaria para evitar la lesión ile- 
gítima, no provocada, de un bien jurídico, actual o inminentemente amenazado 
por la acción de un ser humano". Como dice NUÑEZ, su justificación reside en 
la prevalencia de interés por la protección del bien del agredido respecto del 
interés por la protección del bien del agresor, lesionado por aquél o por el ter- 
cero que lo defiende. Encuentra su fundamento en la injusticia de la agresión. 
Existen presunciones, indicadas previamente. 

En el CCyC existe una norma específica en materia de posesión (similar, 
aunque con ajustes, al art. 2470 del Cód. Civil): "Defensa extrajudicial. Nadie 
puede mantener o recuperar la posesión o la tenencia de propia autoridad, 
excepto cuando debe protegerse y repeler una agresión con el empleo de una 
fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de la autoridad judicial o 
policial llegarían demasiado tarde. El afectado debe recobrarla sin intervalo de 
tiempo y sin exceder los límites de la propia defensa. Esta protección contra 
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toda violencia pcrede tambjén ser ejercida por los seruidores de la posesión" 
(art. 2240). 

(iii) Obedierzcia debida. Está contemplada en el inc. 5" del art. 34 
del Cód. Penal, disponiéndose que está justificado quien obrare en tal 
situación. 

(iv) Cumplimiento de un deber jurídico. Se establece en el art. 34 
inc. 4" del Cód. Penal que está justificado "el que obrare en .cthmpli- 
miento de u n  deber". 

(u) El ejercicio regular de un derecho. Del mismo art. 34 inc. 4" 
del Cód. Penal surge que está justificado quien actúa erz el legítimo 
ejercicio de su derecho, autoridad o cargo. Asimismo, en el art. 1718 
inc. a) del CCyC se dispone que está justificado quien causa un daño 
"en ejercicio regular de un  derecho". 

En esas situaciones no cabe postular la existencia de un "derecho 
a dañar", sino que el ordenamiento impone a ciertas personas so- 
portar los daños que le ocasione un tercero; en tanto y en cuanto éste 
actúe en ejercicio regular de su propio derecho. Es claro que si fuera 
abusivo, la conducta dañosa ingresa al terreno de la antijuridicidad. 

Esta locución es de vasto contenido: todos los permisos legales 
expresos, para obrar conductas que causen daños, deben entenderse 
comprendidos en esta eximente. 

Es aquí, además, donde se presenta la mayor gama de situaciones 
en las que el ordenamiento asigna derecho resarcitorio a las vz'ctimas, 
como lo analizamos a continuación; Debe entenderse aquí incluido el 
caso de la responsabilidad del Estado por su actividad lícita. 

5 39. La "asunción de riesgos" y el "consentimiento 
del damnificado" 

Ambos conceptos deben ser deslindados, ya que el primero no 
constituye una eximente de la antijuridicidad, en tanto que el segundo 
es una causa de justificación. 

a) Asunción de riesgos. Inexistencia de causa 
de justificación 

En el art. 1719 del CCyC, primer párrafo, se dispone: "Asunción 
de riesgos. La exposición voluntaria por parte de la victima a una 
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situación de peligro no jz~stifica el hecho dañoso ni exime de respon- 
sabilidad a menos que, por las circunstancias del caso, ella pueda 
calificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o 
parcialmente el nexo causal". 

Se trata aquí de una situación de peligro extraña a quien luego 
resulta damnificado, situación cotidiana en la vida actual, de mayor 
o menor intensidad, según los casos. Se ha señalado, en opinión que 
compartimos, que un tema es la peligrosidad genérica de tareas y em- 
prendimientos normales de la sociedad moderna (por ej., subir a un 
ascensor), y otro introducirse en los que implican peligros especiales 
o extraordinarios (ZAVALA DE GONZÁLEZ), como por ej., ingresar en 
un centro de salud en donde podría contagiarse la persona de una 
infección intrahospitalaria. Pero aún en este úItimo caso, esta sola 
circunstancia, no constituye una causa de justificación que enerve la 
antijuridicidad de la conducta dañosa. 

Ahora bien: sin perjuicio de esto último, si la conducta del dam- 
nificado tiene incidencia causal (total o parcial) en la causación del 
daño, la responsabilidad se exime, pero no por ausencia de antiju- 
ridicidad, sino por ruptura (total o parcial) del nexo causal, por la 
existencia de hecho de la víctima. O sea, que la eximente se traslada 
a otro presupuesto de la responsabilidad. 

Entre muchos otros, es el caso, por ej.,de quien acepta subir a un 
automotor conducidp por una persona ebria o drogada; o quien no 
se coloca el cinturón de seguridad. Al respecto, se ha dicho que "no 
hay entonces sometimiento a un riesgo de origen ajeno, sino creación 
indebida del peligro por la víctima, tanto como si introduce su mano 
en la jaula de un león. Dicha eximente también puede funcionar como 
concausa" (ZAVALA DE GONZALEZ). 

b) El consentimiento del damnificado como causa de justificación 

En el art. 1720 del CCyC se dispone: "Consentimiento del dam- 
nificado. Sin perjuicio de disposiciones especiales, el consentimiento 
libre e informado del damnificado, en la medida en que no constituya 
una cláusula abusiva, libera de la responsabilidad por los dafios deri- 
vados de la lesión de bienes disponibles". 

En este caso, cabe incluir dos situaciones: la exposición volun- 
taria consentida a una situación de peligro de daño que puede con- 
cretarse (pues hay casos en que el consentimiento del damnificado 
entraña asunción de riesgos -ZAVALA DE GONZALEZ, PICASSO-), y 
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también el consentimiento para la realización de una conducta que 
indefectiblemente causará un daño al sujeto. 

En ambos casos, y en tanto y en cuanto se verifiquen los requi- 
sitos de la ley, se estará en presencia de una causa de justificación, 
que (como tal) enervará la antijuridicidad de la conducta dañosa a6 
initio, tratándose -pues- de un acto licito. 

En el primero, un ejemplo podría ser el caso de los accidentes 
deportivos, en tanto y en cuanto se trate de contingencias propias de 
la actividad (por ej., el caso del boxeo), e incluso de algunas faltas 
menores en el juego, que deben entenderse como una cláusula de dis- 
pensa de responsabilidad (por ej., una falta en un partido de fútbol 
que le produzca una quebradura a un jugador, pero en tanto y en 
cuanto la actitud del lesionante no haya sido querer causarla). Por 
ello se indica que la eximente es válida en tanto no constituya una 
r L ~ I á u ~ ~ l a  abusiva ". 

En el segundo, el típico ejemplo es el de la persona que se somete 
a una intervención quirúrgica, donde acepta la lesión -inevitable- 
en su integridad física. 

El límite es doble: no puede tratarse de bienes indisponibles (por 
ej., realización de un tratamiento médico no autorizado); y además 
-aunque el bien sea disponible- no debe constituir una cláusula 
abusiva en un contrato (por ej., en un contrato de consumo en donde 
se impcae como cláusula para contratar brindando un premio, la 
publicación de datos personales de la persona que pueden afectar 
su intimidad). El art. 51 del CCyC resulta, pues, la norma central en 
toda esta cuestión. 

El consentimiento, en todos los casos, debe ser "libre" e "infor- 
mado" (v. Obligaciones 173), razón por la cual en materia de dis- 
posición de derechos personaíísirnos en general (y, muy especialmente 
en los tratamientos médicos) rigen las normas especiales (arts. 54 a. 59 
CCyC); en el ámbito de las relaciones de consumo, rigen los arts. 1100 
del CCyC y 4" de la ley 24.240. 

Lj 40. Responsabilidad por actos lícitos dañosos 

a) Caracterización. Fundamento 

El mantenimiento de la antijuridicidad como presupuesto de la 
responsabilidad civil, lleva a concluir que, como regla, no nace u n  
crédito resarcitorio a favor del damnificado por un  acto daMoso lícito. 
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Sin embargo, existen muchas excepciones en donde, con más o 
menos alcance, el ordenamiento concede, o bien un crédito indem- 
nizatorio, o -en otros casos- un crédito derivado del eventual en- 
riquecimiento sin causa que pudiera experimentar algún sujeto en 
función del acto dañoso. 

La doctrina se encontraba dividida en orden al fundamento de 
esta responsabilidad. Para algunos, se trataba -si bien ante un acto 
lícito- de una "situación antijurídica", en razón de la existencia de 
un daño injusto (VÁZQUEZ FERREYRA). Otros, la fundaban en el enri- 
quecimiento sin causa. 

Nosotros compartimos la opinión (que entendemos, subyace 
en el CCyC), que por una cuestión de justicia distributiva en ciertos 
casos se concede la indemnización (LARENZ, ZAVALA DE GONZALEZ, 
MOSSET ITURRASPE). 

Es que ante la existencia de un daño injustamente sufrido, en 
el concreto conflicto de intereses en juego, el ordenamiento se pro- 
nuncia a favor de la víctima, ya que es más injusto que ella soporte 
el daño. En estas situaciones se trata, en rigor de verdad, de dos víc- 
timas de un mismo daño (GIORGI), ya que el dañador actúa bajo una 
causa de justificación (y debe indemnizar) en tanto que el dañado es 
el perjudicado directo. Así, por una cuestión de solidaridad social, se . dispone -aunque de manera excepcional- el resarcimiento a favor 
de la víctima, en el marco de un acto ilícito. 

Debe aclararse, además, que la responsabilidad (o irresponsabi- 
lidad, según el caso) por actos lícitos, no obsta a la eventual respon- 
sabilidad de algún tercero que, por su propio actuar ilícito, haya ge- 
nerado una situación de riesgo o causado un daño (por ej., como se 
verá, como sucede en los actos de abnegación). 

b) Algunos casos 

Entendemos que al no existir una norma general que disponga 
respecto de la indemnización de daños causados mediante actos Ií- 
citos, ésta sólo es procedente, y de manera excepcional, en los casos 
que la ley dispone, y con la extensión que en cada supuesto se esta- 
blece. Si nada se indica respecto a esto último, impera el principio 
de reparación plena, debiendo indemnizarse todas las consecuencias 
correspondientes al caso (arts. 1726 y 1728 CCyC). 
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Entre muchos otros casos, encontramos los siguientes: 

(i) Estado de necesidad. En caso de que se verifique la causa de justificación 
(sólo cuando el mal que se evita es mayor que el que se causa), entra a jugar la 
equidad: el juez puede reconocer una indemnización a la víctima si lo considera 
equitativo (art. 1718 inc. c] CCyC). 

(ii) Acto de abnegación. En el art. 1719 del CCyC, 2" párrafo, se dispone: 
"Quien voluntariamente se expone a una situación de peligro para salvar la 
persona o los bienes de otro tiene derecho, en caso de resultar dañado, a ser 
indemnizado por quien creó la situación de peligro, o por el beneficiado por el 
acto de abnegación. En este último caso, la reparación procede únicamente en 
la medida del enriquecimiento por él obtenido". Es la exposición voluntaria a 
una situación de riesgo, en el marco de un estado de necesidad, efectuada de 
manera absolutamente altruista. La ley asigna la responsabilidad a quien "creó 
la situación de peligro", la que es plena, y queda fuera del ámbito de los actos 
lícitos. Pero, además, si el acto de abnegación se traduce en un beneficio para 
algún sujeto, éste tiene el deber de "reparar" a quien lo obró en la medida de 
su enriquecimiento. No se trata, pues, de un crédito resarcitorio, sino de uno 
derivado del principio general del enriquecimiento sin causa. 

(iii) Legítima defensa. Siguiéndose a parte importante de la doctrina, se 
dispone que en este caso, "el tercero que no fue agresor ilegítimo y sufre daños 
como consecuencia de un hecho realizado en legítima defensa tiene derecho a 
obtener una reparación plena" (art. 1718 inc. b] CCyC). Es, por ej., el caso del 
particular que sufre un daño en medio de un tiroteo al que es ajeno, entre malvi- 
vientes y lapolicía. Es por demás evidente que quien causó la agresión ilegítima 
es responsable por su acto ilícito; pero también lo es quien actuó en legítima 
defensa, pese a su actuar lícito, sin perjuicio de su derecho a repetir del autor de 
la agresión ilegítima. 

La solución nos presenta alguna duda, pues está pensada, fundamental- 
mente, en el marco de la responsabilidad del Estado, que ha sido excluida del 
CCyC y tiene un régimen particular. Por ende, la cuestión quedará circunscripta 
a situaciones de legítima defensa en la que sólo intervengan particulares, lo que 
nos lleva a pensar que tal vez hubiera sido más conveniente dejar librada la 
cuestión al criterio del juez, en base a la equidad, a fin de reconocer una indem- 
nización, pues asignar derecho a la reparación plena puede resultar injusto en 
ciertos casos, e incluso desalentar la legítima defensa de terceros. 

(iv) Responsabilidad del Estado por actos lícitos dañosos. En el art. 5" de 
la ley 26.994 se dispone: "La responsabilidad del Estado por actividad legítima 
es de carácter excepcional. En ningún caso procede la reparación del bcro ce- 
sante. La indemnización de la responsabilidad del Estado por actividad legitima 
comprende el valor objetivo del bien y los daños que sean consecuencia directa e 
inmediata de la actividad desplegada por la autoridad pública, sin que se tomen 
en cuenta circunstancias de carácter personal, valores afectivos ni ganancias 
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hipotéticas. Los daños causados por la actiuidad judicial legítima del Estado 
no generan derecho a indemnización". Analizamos la cuestión más adelante 
( 5  246). 

(u) Daños en el ejercicio regular de zrn derecho en el Cód. Civil y Comer- 
cial. Entre otros casos, podemos citar: 1) El dueño de un enjambre puede se- 
guirlo a través de inrnuebles ajenos, pero debe indemnizar el daño que cause 
(art. 1950 CCyC); 2) Cuando alguien pretende que tiene un tesoro que dice 
haber guardado en predio ajeno y quiere buscarlo, puede hacerlo sin consenti- 
miento del dueño del predio; debe designar el lugar en que se encuentra, y ga- 
rantizar la indemnización de todo daño al propietario (art. 1954 CCyC); 3) Los 
deberes impuestos por los iímites al dominio no generan indemnización de 
daños, a menos que por la actividad del hombre se agrave el perjuicio (aa. 1971 
CCyC); 4) Si es indispensable poner andamios u otras instalaciones provisorias 
en el inmueble lindero, o dejar pasar a las personas que trabajan en la obra, 
el dueño del inmueble no puede impedirlo, pero quien construye la obra debe 
reparar los daños causados (art. 1977 CCyC); la indemnización en caso de ser- 
vidumbres forzosas (art. 2166 CCyC). 
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PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABlLlDAD CIVIL (CONT.). 
LA RELACIÓN CAUSALY SUS EXIMENTES 

5 41. Introducción. El marco en que se desenvuelve el problema. 
Remisión 

La cuestión de la relación de causalidad excede notablemente el 
ámbito de la responsabilidad civil, para posicionarse en uno de los 
temas fundamentales del Derecho; y -por qué no decirlo- de la 
vida misma. 

El caucalismo es el método filosófico-científico que procura el co- 
nocimiento de las cosas (o el de las verdades) a través de1 estudio y 
el análisis de sus causas. Sostiene la existencia de cadenas de rela- 
ciones causales (causa-efecto) que permiten, mediante la observación 
de ellas, una explicación de todo lo que puede explicarse. Determinar 
la o las causas de uno o varios sucesos, constituye la tarea de aprehen- 
sión cógnoscitiva del fenómeno causal (GOLDEMBERG). 

Como sigue diciend~ el recordado jurista, la formulación de la 
teoría de la determinación causal es como sigue: nada puede existir 
o dejar de existir sin causa; o todo efecto es generado por una causa. 

En nuestro caso, el análisis no se centra en la causa primera, sino 
--como lo señala Mario BUNGE- empleamos en el análisis lo que se 
denomina cadenas causales. 

El concepto de causa eficiente es el que ahora interesa, y que ya 
hemos analizado. (v. Obligaciones 28). Y cabe apuntar que si bien 
la denominada teoría de la causalidad adecuada es la que se ha ratifi- 
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cado en el CCyC a la hora de atribuir causalmente la responsabilidad 
civil, esta regla ha cedido y cede espacios en favor de otras, tanto 
jurisprudencia1 como doctrinariamente. Además en ciertos casos no 
brinda respuestas satisfactorias, y por ello es objeto de fundadas crí- 
ticas; en particular pos las nuevas formas de dañar, lo que conmueve 
las bases del problema jurídico. 

Es que, sin perjuicio de que las reglas de la filosofía y las ciencias 
naturales constituyen el indudable punto de partida para el análisis, 
lo cierto es que el operador del derecho agrega un "ingrediente" al 
problema que motiva una valoración 'particular de dichas reglas: la 
búsqueda de una solución justa en el marco de un conflicto concreto 
de intereses jurídicos. 

F, 42. El rol de la causalidad en la responsabilidad civil 

Señala D f ~ z  PICAZO que el concepto de causa y el de causalidad 
para la responsabilidad civil, busca dar respuesta a dos tipos de pro- 
blemas: encontrar alguna razón por la cual el daño pueda ligarse con 
una determinada persona, haciéndola responsable de ese daño; y, a la 
inversa de lo anterior, relacionar al daño con la persona, pues la ley 
establece que se indemniza "el daño causado". 

Ésta es, en general, la idea general de las dos funciones que aquí 
tiene la relación de causalidad. Sin embargo, en nuestra opinión cabe 
efectuar una' precisión más: 

a) Respecto a la autoría de un suceso que genera responsabilidad civil 

La primera función se circunscribe a la asignación de autoria 
(material o jurídica) de un hecho que puede o no ocasionar undaño 
resarcible, pero que genera ccresponsabilidad civil", imputándose ma- 
terialmente a una persona un suceso determinado. 

Es que no sólo se puede tratar de un hecho que cause daños, sino 
también una situación de peligro de daño (lo que habilita la acción 
preventiva), o también del incumplimiento obligacional, cause o no 
daño (v. Obligaciones 388.f). 

b) Respecto de los daños a resarcir 

Cuando se causa un daño resarcible, la función de la relación 
causal es vincular al autor de la conducta dañosa (antecedente) con 
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dicho daño resarcible (consecuencia). En otra palabra, conectar los 
dos extremos. 

(! 43. La base fenomenológica y la aprehensión del fenómeno 
por el derecho 

Cada hecho es producto de un sinnúmero de sucesos, de "una extraordi- 
naria de circunstancias" (D~Ez PICAZO). La pregunta a responder a 
cuál de esas circunstancias debe imputarse la autoría del suceso y, luego de ello, 
la responsabilidad por las consecuencias; asimismo, también hasta qué coirse- 
cuencias. La cadena puede ser infinita. 

En las relaciones jurídicas, los criterios de selección son variados en fun- 
ción, por una parte, de la matriz ideológica de cada sistema jurídico, las muta- 
ciones sociales que inexorablemente se producen con el paso del tiempo, y la 

> evolución cient@ca. 

En consecuencia, puede predicarse la existencia de una causalidad jurídica 
diferente a la causalidad natural, y que necesariamente incluye en su confor- 
mación un elemento, si se quiere, "extraño" a la causalidad material: el "factor 
jurídico", esto es, la necesidad de resolver adecuadamente el confiicto de inte- 
reses jurídico. 

Es que, como decía LLAMB~AS, el derecho no es una física de las acciones 
humanas: "de ese ajuste o corrección bajo el prisma de la justicia del nexo de 
causaiidad material, surge la causaiidad jurídica, es decir, la que el derecho com- 

* puta a los b e s  pertinentes de la responsabilidad". 

k Por ende, podemos afirmar que puede haber causalidad física y no causa- 
lidad jurídica. Pero entendemos que no es lo mismo a la inversa: siempre que se 
atribuye nexo causal, es porque de alguna manera existe alguna ligazón mate- 
rial, aunque ésta sea remota. 

5 44. Concepto de relación de causalidad 

Se trata del enlace material que existe entre un hecho antecedente 
y otro consecuente, y que permite establecer a quien debe ser impu- 
tado un hecho determinado y sus consecuencias. 

Constituye un elemento esencial del hecho jurídico que emplaza 
en el ámbito de los legitimados pasivos a quienes deben ser sindicados 
causantes de un incumplimiento obligacional (cause o no daño), de 
una acción que causa amenaza de daño (en el ámbito de la tutela 
preventiva), o de resarcir daños y perjuicios causados a otra persona. 
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5 45. Distinción entre nexo causal y factor de atribución 

Deben efectuarse algunas distinciones conceptuales de importancia, ya que 
existe -particularmente cuando se trata de factores subjetivos de atribución- 
una zona gris entre ambos, lo que en nuestro sistema legal se acrecienta en razón 
de que la imputación de consecuencias tiene, en parte, como base la orientación 
de la conducta del responsable, esto es, su dolo o culpa. 

Causalidad y culpabilidad se asientan sobre el concepto común de previ- 
sibilidad ( L ~ P E Z  M.EsA). Pero dicha previsibilidad se aprecia de manera dife- 
rente: en la causalidad se aprecia en abstracto, esto es, con prescindencia de 
la situación del agente: importa una adecuación objetiva entre un hecho y su 
consecuencia, siendo una vinculación física. En la culpablidad, se valora la si- 
tuación en concreto del agente, esto es, qué es lo que él subjetivamente previó: 
su situación propia frente al acto; es la reprochabilidad psíquica de la acción, 
aun cuando también se aplique un criterio mixto de apreciación de la culpa. 

La causalidad antecede a la culpabilidad: desde que una vez determinada 
la conexión física, recién es posible indagar en el juicio de reproche. De allí que 
puede haber causalidad sin culpabilidad; pero nunca culpabilidad sin causa- 
lidad (§ 73.d). 

Lj 46. Una distinción preliminar 

Es importante, como lo señala D f ~ z  PICAZO, distinguir entre dos conceptos 
que serán sumamente útiles en el análisis del problema que nos toca: en todos 
los casos, una consecuelicia lo cs por la concurrencia de una multiplicidad de 
factores causales ("concausas", en sentido amplio). 

En algunos supuestos, el daño se produce por la conjunción o yuxtaposición 
de una serie de condiciones, de manera que la suma de todas ellas determina el 
resultado dañoso: A + B + C = D. ello se da, por ej., en el caso de la coautoría. 

En otros, se puede determinar una cadena causal, y se da cuando una con- 
dición produce un efecto, y éste a su vez es causa de otro efecto: A - B - C - D. 
Este concepto es trascendente en lo que hace a la extensión del resarcimiento. 

11. TEOR~AS SOBRE LA RELACIÓN CAUSAL 

5 47. Teoría de la Equivalencia de las Condiciones 

a) Caracterización 

Es formulada primigeniamente por John STUART MILLL: "La 
causa, pues, filosóficamente hablando, es la suma de las condiciones 



PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL (CONT.) ... 81 

positivas y negativas tomadas juntas, el total de las contingencias 
de toda naturaleza que, siendo realizadas, hacen que siga el consi- 
guiente". 

Es una concepción desvinculada de consideraciones metafísicas 
o religiosas, es científica (DSEZ PICAZO). En el ámbito del derecho, 
surgió del integrante de la Corte Alemana Maximiliano VON BURI 
(1855). 

Causa es la condición sine qua non del daño, es decir, aquél de los 
elementos y condiciones que si hubiese faltado, el resultado dañoso 
no se hubiera producido. Por ende, si se quita la causa, desaparece la 
consecuencia, y cada una de las condiciones es causa, no existiendo 
diferencias cualitativas entre ellas, todas tienen el mismo valor. Las 
condiciones que pueden ser mentalmente suprimidas, sin afectar el 
resultado, no son causa. La ventaja de la teoría es que proporciona un 
concepto basado en el molde de las ciencias naturales. 

b) Críticas 

Se le han formulado las siguientes: 1) No tiene en cuenta las finalidades 
específicas del derecho; 2) Confunde causalidad con culpabilidad, porque esto 
último integra también la "causa" (SOLER); 3) Queda elíminada la concausa: el 
demandado siempre debe responder (haya hecho de la víctima, caso fortuito, u 
otra concausa); 4) No resuelve la causalidad concurrente (PANTALE~N PRIETO): 
de dos hechos, cualquiera de ellos hubiera producido el mismo efecto (dos le- 
sionan de nui i te  a una víctima); 5 )  Favorece claramente la discrecionalidad del 
juzgador, ya que en no pocos casos resultará sumamente complejo determinar la 
cuestión, y ello deja un inocultable amplio margen de maniobra al juez; 6) Llega 
a soluciones injustas, ya que peca por exceso (cualquier antecedente es causa), 
pero también por defecto (no encontraría justificación la responsabilidad co- 
lectiva, cuando se responsabiliza al grupo por daños causados por miembros 
indeterminados). 

Sin perjuicio de lo anterior, cabe señalar que ésta es la única teoría 
que más se acerca a la fenomenología del problema. 

Siempre subyace en toda situación.dañosa, aun.cuando no se la 
mencione de manera expresa, ya que, incluso cuando se rechaza al- 
guna pretensión resarcitoria por no haber nexo causal jurídico, casi 
con seguridad el fenomenológico habrá existido. 
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Permite la expansión de la causalidad juuidica, particularmente 
cuando se van "descubriendo nuevos fenómenos", o cuando se van 
presentando situaciones similares de manera recurrente. 

Es una teoría muy empleada en Estados Unidos ( L ~ P E Z  HE- 
RRERA): la conducta del demandado no es causa del evento, si el 
evento hubiera ocurrido aún sin ella. 

§ 48. Las restantes teorías. Necesidad de efectuar una distinción 

A partir de las críticas a la primera teoría, surgen otras que buscan, 
desde un plano jurídico, encontrar respuestas al problema, que son 
varias, pero en todas ella subyace lo siguiente: hay ciertos elementos 
fácticos que son causa, y cabe desechar los restantes. 

De allí surge la distinción entre :causa", cccondición" y "oca- 
sión": causa es lo que jurídicamente se considera "causa del daño"; 
la condición no es causa, sino un "mero antecedente del resultado 
que se produce" (PIZARRONALLESPINOS); la ocasión es una especie 
de condición, casi una suene de "factor ambiental" en el que se des- 
envuelve el hecho dañoso. 

5 49. Teoría de la Causa Próxima 

a) Caracterización 

Es causa aquella que con un criterio temporal se halla más 
próxima al resultado. Por ende, con condiciones todas las anteriores. 
Proviene de FRANCIS BACON, que elabora esta teoría ante la dificultad 
jurídica de juzgar las causas de las causas. 

6) Criticas 

No siempre la condición última es la verdadera causante de un daño. 
ORGAZ señala como ejemplo el de la enfermera que suministra el veneno puesto 
por otro, y que desconoce. LE T O U R N ~ U  y CADIET dicen: el orden cronológico 
no es necesarianzente el orden causal. Puede, además, haber dificultades para 
establecer, en los hechos, cuál es la última condición, sobre todo cuando varias 
se presentan de forma simultánea o confusa. 

Sin embargo, se puede decir que tiene alguna "utilidad", en el sentido de 
que ab initio, puede generar algún tipo de presunción hominis. 
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g 50. Teoría de la Causa Eficiente 

Parte de un concepto particular: la eficiencia, esto es, la idoneidad 
intrinseca de la condición en la producción del daño. Tiene dos ver- 
tientes ( L ~ P E Z  MESA): cuantitativa, en el sentido de que la verdadera 
causa es la que en mayor cantidad ha contribuido a la producción del 
daño; y cualitativa, mediante un juicio de valor. 

fj 51. Teoría de la Condición Preponderante 

Según BINDING hay condiciones positivas y negativas. La que 
"rompe el equilibrio"p0r su mayor peso, es la causa. La crítica esen- 
cial es que es muy difícil de determinar en el caso concreto. 

5 52. Teoría de la causalidad virtual 

a) Caracterización 

De origen francés, se creó para mandar a resarcir daños por cues- 
tiones de equidad, particularmente en las relaciones médico-paciente. 
El fundamento es que pese a no haberse probado la relación causal 
entre el hecho del médico y el daño, por razones de equidad y adu- 
ciéndose la pérdida de una chance de curación o sobrevida, se lo hace 
responsable (BUERES). Se concede una indemnización atenuada. 

b) Críticas 

Se ha señalado que confunde causalidad con culpabilidad, porque se consi- 
dera "culpable" al médico; confunde el daño integral probado, con la "chance" 
que también requiere causalidad; no responde a ningún criterio de causalidad 
(BUERES). 

S 53. Teoría de la Causa Adecuada 

a) Caracterización 

Es la mayormente seguida, y la que como regla general adopta el 
CCyC, y también el Cód. Civil. Se originó por VON BAR (1871) y el 
fisiólogo VON CRIES (1 88 8). 
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Parte de un criterio de previsibilidad, recurriendo a la vida misma 
y a lo que de ordinario acontece. No todas las condiciones son causa. 
Por ello, no basta que el hecho sea condición (es un presupuesto esen- 
cial - VISINTINI), sino que además, en virtud de un juicio de probabi- 
lidad, debe ser causa adecuada. 

El análisis es ex post facto, prescindiendo de la realidad del su- 
ceso acontecido. Si la respuesta es afirmativa, de acuerdo con la expe- 
riencia diaria de la vida, se declarará que la acción u omisión es causa 
adecuada, y se atribuirá a su autor. 

Se determina mediante la prognosis póstuma: es un pronóstico 
objetivo-retrospectivo, realizado por el juez, que consiste en deter- 
minar ex post facto la posibilidad de un resultado en función de las 
condiciones precedentes (GOLDEMBERG), formulándose ello en abs- 
tracto, y no en concreto, mediante las reglas de la experiencia (lo que 
supone la existencia de casos anteriores). 

b) Criticas 

Se han formulado varias: 1) No puede aplicarse si se trata de 
un "caso nuevo", esto es, sin antecedentes (por ej., en actividades 
vinculadas con el desarrollo científico y tecnológico); 2) Como el 
juez determina lo ccnormal'y y "ordinario", la cuestión queda librada 
a su discrecionalidad, lo que muchas veces termina siendo arbitra- 
riedad; 3) E1 juicio de valar del juez puede verse influenciado pcr 
otras variables, incluso su propia ideología, constituyendo a veces un 
"juego omnisciente" y termina a veces siendo una ficción (DÍEz PI- 
CAZO); 4) Cuesta disociar, a veces, el juicio en abstracto con el juicio 
en concreto; sobre todo en caso de dolo. 

5 54. Teoría de la Imputación Objetiva 

Nacida en el ámbito del derecho penal (particularmente RO'XIN y GUNTER 
JAKOBS), tiene importantes adeptos en el ámbito del derecho civil (YZQUIERDO 
TOLSADA, PANTALE~N PRIETO, D ~ E Z  PICAZO). 

Se señala que si el problema es planteado desde el punto de vista estricto. 
de la causa, no es posible salir de la teoría de la equivalencia de las condiciones. 
Pero si se trata de una cuestión de relevancia jurídica de los elementos causales, 
la cuestión cambia de sentido y pueden ser puestos en juego factores y razones 
de quí, pues, una imputación objetiva. 
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Se fija, en consecuencia, un criterio normativo, por e1 cual ciertp resultado 
es atribuible a un comportamiento, siendo su punto de partida la teoría de ia 
equivalencia de las condiciones. 

Pero, a partir de allí, se "matiza" o ccrecorta" dicha teoría, en.función de 
ciertos criterios normativos, que parten del siguiente precepto general: nadie 
está obligado a evitar todos los daños posibles que su actuar pueda ocasionar, 
sino sólo aquellos que importen desviaciones de la conducta respecto de las 
expectativas que suscita su rol: debe determinarse a quien competía el accionar 
relevante y lo quebrantó, administrándolo de modo deficiente (D~Ez PICAZO). 

En la omisión, sólo es responsable quien es titular de una posición de ga- 
rantía (padres, estado, etc.). Quien se mantiene en los límites de su rol no res- 
ponde, aunque haya podido evitar el daño (el médico que no cura porque el 
paciente se niega). 

En la comisión es más complejo, y corresponde describir los límites de los 
roles. JAKOBS postula cuatro figuras: riesgo permitido; principio de confianza 
(que no tiene nada que ver con probabilidades o reglas de la experiencia); pro- 
hibición de regreso (cuando hubo dolo o grave negligencia, siempre se responde, 
y no se puede "regresar" la causalidad a otro sujeto; competencia de la víctima 
(es igual al hecho de la víctima, allí excluye). 

PANTALE~N PRIETO propone los siguientes criterios para determinar la im- 
putación objetiva (más bien, la exclusión de la imputación): riesgo general de 
la vida: no imputa (accidente en taxi de un lesionado previamente, no traslada 
al primer causante); prohibición de regreso: si un tercero inició un curso causal 
con dolo o grave negligencia, sólo él es el imputado; provocación: para casos de 
daños sufridos por causa de un hecho ajeno al dañado (en una persecución po!i- 
cial, o en un acto de altruismo): no se imputa; fin de la protección de la norma: 
si los resultados caen fuera del ámbito de protección de la norma, no son irn- 
putables a su autor; supresión ideal del hecho, no se imputa si suprimiéndolo el 
daño igualmente se hubiera sufrido; competencia de la víctima: no se imputa si 
es el hecho de la propia víctima. 

111. EL SISTEMA DE LA CAUSALIDAD EN EL DERECHO ARGENTINO 

fi 55. La recepción de la teoría de la causalidad adecuada 

Aunque no la conoció (porque era contemporánea), VÉLEZ estruc- 
turó un sistema de relación causal adecuada basado en el criterio de 
la previsibilidad en abstracto. En el Cód. Civil, las normas medulares 
(arts. 901 a 905 y 909) se mantuvieron inalteradas; y en la reforma 
del año 1968 se incorporaron las consecuencias remotas, determinán- 
dose que no son imputables, al no guardar nexo adecuado de causa- 
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lidad con el hecho dañoso. De manera expresa; pues, se incorporó 
esta teoría. Además, el criterio de previsibilidad de la culpa (art. 512 
Cód. .Civil) era en concreto. 

En el CCyC se ha ratificado la cuestión en el art. 1726, donde 
también -de manera explícita- se hace mención a la teoría de la 
causalidad adecuada, excepto disposición legal en contrario para la 
indemnización de las consecuencias, lo que también debe entenderse 
referido a la autoría del suceso. 

S 56. Sus excepciones 

Sin embargo, no existe un sistema puro de causalidad adecuada 
("previsibilidad en abstracto"), sino que se "cuelan" en muchas solu- 
ciones legales y jurisprudenciales elementos de las otras teorías. 

Es que por sí sola la teoría de la causalidad adecuada no permite 
dar todas las respuestas en aras a lograr la ccsolución justa" (o lo que 
se considera justo en un determinado momento) en el caso concreto. 
Además, el margen de discrecionalidad del juez, y la indudable falla 
de la teoría en lo sustancial (¿qué es 10 que "normalmente" acos- 
tumbra a suceder?), tienen a veces una notable incidencia. 

Entre otras situaciones: 1) En la imputación de consecuencias, si 
bien la regla es la previsión en abstracto, incide también la previsión 
en concreto para imputarlas (art. 1728 CCyC); 2) Normalmente se 
emplea el mecanismo de "supresión hipotética" (propio de la teoría 
de la equivalencia de las condiciones), para eventualmente descartar 
algUn hecho: "si suprimido mentalmente el hecho positivo o negativo 
el resultado se produce igualmente, no puede tenerse a dicho hecho 
como causa"; 3) La concurrencia de causas (entre dañador y dañado), 
deriva de la teoría de la causa eficiente, ya que el análisis no sólo se 
hace de acuerdo a lo que "acostumbra" a suceder, sino a lo que acon- 
teció en el caso concreto; 4) En los accidentes laborales, la causalidad 
es más cercana a la teoría de la equivalencia de las condiciones (art. 6", 
ley 24.557); 5) Lo propio sucede cuando se responde "en ocasión" de 
una función o rol (por ej., tutores -art. 118 CCyC-, administra- 
dores de las personas jurídicas -art. 160 CCyC-, responsabilidad 
del principal por el hecho del dependiente -art. 1753 CCyC-, res- 
ponsabilidad de las personas jurídicas -art. 1763 CCyC-); 6) En la 
responsabilidad indirecta no existe autoría material del responsable, 
a quien sin embargo se le imputa el hecho. Se trata, en nuestra opi- 
nión, de una condición elevada a causa. 
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g 57. La causalidad en la omisión 

La cuestión es más dificultosa, ya que se busca una causa en no 
haber evitado consecuencias perjudiciales por quien se mantiene como 
un espectador ajeno a la cadena causal. Las teorías de la causalidad 
adecuada y de la equivalencia de las condiciones, no se amoldan sa- 
tisfactoriamente a este supuesto: es que la cuestión no es aquí imputar 
la responsabilidad por haber hecho algo, sino por no haber obrado. 
Existe una enorme proliferación de casos, cada vez mayor en función 
de la creciente complejidad técnica y científica. 

¿Cómo determinar, pues, si la autoría de la omisión debe atri- 
buirse a una persona con el valor de "causa"? PARELLADA formula 
una interesante reflexión: si la culpa se configura por la "omisión" 
de diligencias, es evidente que el hecho causal que la precede en el 
análisis lógico, también ha de ser de esa manera. La omisión, pues, 
genera efectos jurídicos. 

a) Comisión por omisión 

En este caso, como ya se ha dicho (S  35.a), el problema es menos 
dificultoso, ya que el análisis debe versar sobre un hecho positivo (la 
creación de la situación de riesgo) y uno negativo posterior (la con- 
ducta inerte). Por ej., habilitar un comercio y omitir adoptar medidas 
de seguridad. 

b) Omisión pura 

También ya se ha señalado (S 35) que en el CCyC existe un en- 
sanchamiento de la responsabilidad por omisión pura. Ésta no sólo 
se verifica cuando existe un deber específico de actuar, sino también 
cuando se omite con el deber genérico, ahora impuesto legalmente 
(arts. 1710 y 1711 CCyC) de evitar un daño o su agravaci6n, "en 
cuanto dependa" de la persona. 

La determinación de esta última circunstancia se deberá realizar 
en el caso concreto, valorándose especialmente las posibilidades 
fácticas de actuar del sujeto que no lo hizo, con el mismo grado de 
"regularidad" que se juzga la acción (PARELLADA). Por cierto que 
si hubo dolo del omitente, se le debe atribuir la causalidad. Lo que 
debe verificarse es si esa omisión tiene eficacia causal con el resul- 
tado. La sola omisión ilícita genera una fuerte "presunción" de cau- 
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salidad (hominis), pero de todas maneras, debe igualmente analizarse 
la existencia de nexo causal ( L ~ P E Z  HERRERA) (por ej., conducir un 
automotor sin carnet habilitante, no tiene incidencia causal en un 
accidente de tránsito producido por el hecho exclusivo de la víctima, 
como el caso de un suicida). 

Ci 58. Pluralidad de causas relevantes 

Deben distinguirse las siguientes situaciones (ZANNONI): 

a) Concausa 

Es una causa que interfiere o actúa independientemente de la 
condición puesta por el agente a quien se atribuye el daño. Se trata 
de una pluralidad de hechos causales independientes entre sí, y que 
pueden ser preexistentes (por ej., una enfermedad previa a la mala 
praxis); concomitantes (por ej., un sujeto empujado por otro que se 
cae y se dispara un arma, hiriendo a un tercero), o sobrevinientes (por 
ej., una lesión previa a un sujeto, y.luego una intervención quirúrgica 
contagiándose la víctima con una infección hospitalaria). 

b) Cocausación 

Es la actuación concurrente y causalmente relevante de dos o más 
agentes que coadyuvan con su conducta a la producción del daño. 

(i) Causalidad conjunta o común. Aquí, varias personas cooperan 
para llegar a un resultado. Hay una causalidad idéntica para todos 
los participantes, esto es, coautoría. De ello se deriva la responsabi- 
lidad solidaria por la coactuación (art. 1751 CCyC) 

(ii) Causalidad acumulativa o concurrente. En este caso, dos o 
más contribuyen a la causación del daño, pero cualquiera sólo lo 
habría causado (por ej., contaminar un río). La responsabilidad es 
también solidaria (art. 1751 CCyC). En la Ley de Residuos Peligrosos 
24.051 se dispone que el dueño o guardián de un residuo peligroso 
no se exime de responsabilidad por demostrar la culpa de un ter- 
cero de quien no debe responder, cuya acción pudo ser evitada con 
el empleo del debido cuidado y atendiendo a las circunstancias del 
caso (art. 47). Lo propio en caso de su transformación, especificación, 
desarrollo, evolución o tratamiento de éstos, a excepción de aque- 
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110s daños causados por la mayor peligrosidad que un determinado 
residuo adquiere como consecuencia de un tratamiento defectuoso 
realizado en la planta de tratamiento o disposición final (art. 48). 

(iii) Causalidad alternativa o disyunta. Se atribuye a dos o más 
personas el hecho, porque cualquiera hubiera podido cometerlo. En 
tales casos, se sacrifica el principio de la imputabilidad individual 
del daño, debido a que el juicio de reproche se sustenta en el menos- 
precio del resultado por parte de quienes han creado la comunidad 
de peligro (MOSSET ITURRASPE). Son los casos de responsabilidad por 
cosas suspendidas o arrojadas, el caso del autor anónimo de un grupo 
determinado, y la actividad peligrosa de un grupo (arts. 1760 a 1762 
c c y  C). 

5 59. Extensión del resarcimiento. Remisión 

Analizamos la problemática en el 139 y SS. 

:k 5 60. Introducción 

Las eximentes del nexo causal están constituidas por un hecho 
,- ! /  ajeno a quien es sindicado como causante o autor del hecho que trae 

aparejada La responsabilidad civil. 

Como se ha dicho, "se trata de hechos que reconbcen un origen 
distinto; no son los hechos del agente o victimario, son hechos 
extraños a él. Se ha producido al margen de su voluntad; su conducta 
no ha sido ni la causa ni la ocasión de los mismos; porque de haber 
coadyuvado el agente o deudor en la producción se configuraría una 
concurrencia causal y la exoneración, de existir, seria sólo parcial", . 
siendo el requisito básico su extraneidad (MOSSET I[TURRASPE/PIEDE- 
CASAS). 

Deben distinguirse algunas situaciones: 

a) Inexistencia de nexo causal 

Se configura cuando el sujeto sindicado no ha intervenido en la 
cadena causal del hecho dañoso. 
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b) Ruptura del nexo causal 

Se verifica cuando, desde la óptica de la teoría de la equivalencia 
de las condiciones, el sujeto ha tenido algún tipo de intervención en 
la cadena causal, pero el hecho no le es atribuible materialmente, 
pues no existe nexo de causalidad jztridica. Por regla, cuando es total, 
exime absolutamente de responsabilidad. Cuando es parcial, la res- 
ponsabilidad existe, pero se atenúa. 

S 61. Advertencia metodológica 

Al analizar el incumplimiento obligacional por causas no impu- 
tables a las partes nos detuvimos en la conceptuación y caracteri- 
zación de la causa ajena como eximente (v. Obligaciones .j 420 y 
SS.). En dicha parte, el enfoque estuvo orientado esencialmente al 
incumplimiento obligacional. A esta altura, centraremos el análisis 
en las particularidades que se presentan en la responsabilidad extra- 
contractual, sin perjuicio de efectuar las pertinentes remisiones. En 
lo estrictamente conceptual cabe afirmar que no existen diferencias 
sustanciales (al menos, en lo medular) respecto de la caracterización 
de las tres eximentes del nexo causal. Por ello, corresponde -a fin 
de evitar reiteraciones innecesarias- una lectura coordinada entre 
ambas partes. 

f3 62. Prueba de las eximentes y presunciones de causalidad 
en la responsabilidad obligacional. Remisión 

Hemos analizado la cuestión en Obligaciones Lj 427 y.321.b, a 
donde remitimos. . . 

f3 63. Prueba de las eximentes y presunciones de causalidad 
en la responsabilidad extracontractual 

En el art. 1736 del CCy,C se dispone: "Prue.ba de la relación de, 
causalidad. La carga de la prueba de la relación de causalidad corres- 
ponde a quien la alega, excepto que la ley la impute o la presuma. La 
carga de la prueba de la. causa ajena, o de la imposibilidad .de cum- 
plimiento, recae sobre quien la invoca". Ello impone distinguir las 
siguientes situaciones. 
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a) Ante la alegación de inexistencia de nexo causal 

¿a negativa del demandado de haber tenido alguna participación 
en el hecho dañoso, activa la primera norma del artículo: la carga de 
la prueba de la relación de causalidad corresponde a quien la alega. 
En rigor de verdad, en algunos casos se tratará de la prueba de la 
intervención material en la cadena causal fenomenológica, lo que ac- 
tivará -eventualmente- las presunciones que luego se indican (por 
ej., si en un accidente de tránsito, el demandado niega haber tenido 
participación en el hecho, ello indefectiblemente debe ser acreditado 
pro el actor; si se prueba, automáticamente se activa la presunción de 
los arts. 1757 y 1758 del CCyC). 

b) Ante la alegación de la ruptura del nexo causal 

En el caso en que el sindicado como responsable invoque la exis- 
tencia de una causa ajena, la prueba de la eximente pesa sobre éste 
(art. 1736 in fine CCyC). 

C) Las presunciones de causalidad 

En el marco de la causalidad a nivel de autoria (y no en orden 
a las consecuencias resarcibles, lo que será analizado más adelante), 
entendemos que cabe distinguir dos situaciones: 

(i) La presunción general emanada de la intervención activa en la 
situación dañosa. Probada dicha participación en el hecho dañoso, 
en nuestra opinión el art. 1736 del CCyC genera una presunción 
iuris tantum, de origen legal, que sólo puede ser enervada mediante 
la alegación y acreditación de las eximentes que producen la ruptura 
del nexo causal: caso fortuito o fuerza mayor, hecho de la víctima, 
y hecho del tercero por quien no se debe responder. Es lo que se ha 
dado a llamar una presunción de adecuación causal (PICASSO) que, 
naturalmente, no es de responsabilidad, pues para atribuir esta Úl- 
tima deben además acreditarse los restantes presupuestos. En lo que 
sucede, por ej., en el caso de los daños causados por la intervención 
de las cosas o de las actividades riesgosas (arts. 1757 y 1758 CCyC). 
Pero también, en otras situaciones, la existencia de la participación 
en la situación dañosa puede llevar a inferir, por las presunciones ho- 
minis, la existencia de causalidad. Al respecto, advierte BUERES que el 
actor debe acreditar los elementos para que se tenga por vinculada la 
conducta y un cierto resultado. Luego, podrá presumirse la adecua- 
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ción de las consecuencias dañosas. En ciertos casos más dificultosos 
(por ej., responsabilidad médica), corresponde aligerar o flexibilizar 
las cargas probatorias, por ser en extremo dificultosa la prueba..De 
todas maneras, debe tenerse siempre en cuenta que la causalidad vir- 
tual no es un criterio válido de apreciación. 

(ii) Las presunciones legales específicas de causalidad. Son 
harto excepcionales, y en nuestra opinión se han incorporado en los 
arts. 1760 y 1761 del CCyC (PICASSO): en el caso de una cosa sus- 
pendida o arrojada de un edificio que causa daños, sólo se libera 
quien demuestra que no participó en su producción. Por ende, si no 
acredita este hecho, se presume lo contrario. Lo propio sucede con los 
integrantes identificados de un grupo, ante un daño causado por un 
miembro no identificado de dicho grupo. 

S 64. El caso fortuito o fuerza mayor 

En el art. 1730 del CCyC se dispone: "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 disposición en contrario. Este Código emplea los términos 
'caso fortuito' y 'fzterza mayor' como sinónirnos". 

3) C;?r2ctr.r!z2riSn. .PemkiS:: -1 

Lo hemos analizado en Obligaciones S 425 y 426. 

b) Efectos en las relaciones de obligación. Remisión 

Lo hemos analizado en Obligaciones S 428 y 429. 

C) Efectos en !a responsabilidad extracontractual 

Como sucede en la responsabilidad obligacional, el caso fortuito 
o la fuerza mayor trasladan la autoría del suceso dañoso a un hecho 
ajeno al sindicado como responsable, que no es ni del deudor, ni de 
un tercero por quien no se deba responder. En términos generales, el 
efecto esencial es idéntico en los ámbitos obligacional y extracontrac- 
tual. Sin embargo, existen algunas particularidades en este último: 
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(i) La prueba. Debe alegarlo y acreditarlo quien es sindicado 
como responsable, siempre y cuando se pruebe su intervención en 
la situación dañosa. Pero a diferencia del campo obligacional, en la 
responsabilidad aquiliana "la demostración del caso fortuito puede 
producirse indirectamente, pudiendo surgir de la prueba colectada, 
incluso sin prueba producida por el actor o de hechos de pública no- 
toriedad" ( L ~ P E Z  MESA). 

(ii) Responsabilidad mediando caso fortuito. En ciertas situa- 
ciones se responde por lo que es, desde la óptica de la causalidad 
adecuada, por el caso fortuito. Ello puede ser visto desde dos perspec- 
tivas: como una excepción a la ausencia de responsabilidad mediando 
esta eximente; o como -nos parece- como una elongación de la res- 
ponsabilidad por la aplicación de las reglas de otra teoría, diferente a 
la causalidad adecuada. 

Es por demás evidente que, de los supuestos contemplados en el 
art. 1733 del CCyC, cabe aquí excluir del análisis a todos aquellos 
casos que suponen una asunción previa, por acto voluntario, del caso 
fortuito, o los que llevan implícita la previa existencia de una obliga- 
ción (por ej., estar en mora). 

Se trata, aquí, de los supuestos de imposición legal de responsabi- 
lidad por caso fortuito (art. 1733 inc. b] CCyC), con mayor o menor 
extensión según los casos, entre los que cabe citar: si el caso fortuito 
constituye una contingencia propia del riesgo de la cosa o la actividad 
o si el caso fortuito sobrevierze por la cz:lpa del responsable (art. 1733 
incs. d] y e] CCyC, Obligaciones -j 429.d, y e); en el caso de la respon- 
sabilidad del gestor de negocios ajenos (art. 1787 CCyC); en el daño 
ambiental (art. 29, ley 25.675); daños nucleares (ley 17.048); etc. 

' 1 9 65. El hecho del damnificado 

En el art. 1729 del CCyC se dispone: "Hecho del damnificado. 
La responsabilidad puede ser excluida o limitada por la incidencia del 
hecho del damnificado en la producción del daño, excepto que la ley 
o el contrato dispongan que debe tratarse de su culpa, de su dolo, o 
de cualquier otra circunstancia especialJ'. 

L a) Caracterización 

Existe aquí un aporte causal de la víctima del daño que, o bien 
destruye la relación causal, o actúa como concausa del perjuicio, limi- 
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tando la indemnización en la medida de la incidencia causal del hecho 
del damnificado (PICASSO). 

(i) ;Hecho o culpa de la victima? Originariamente (y así estaba 
indicado en el Cód. Civil), la culpa de la víctima era la eximente. Ello 
generó una profunda discusión, en razón de que la culpabilidad pre- 
supone necesariamente imputabilidad, lo que ---claramente- no es 
  re di cable de aquellos sujetos ~rivados de discernimiento, lo que -a 
su vez- traía aparejados serios  roblem mas a la hora de resolver situa- 
ciones en las que, claramente, existía un hecho de la propia víctima 
(aunque inimputable) que revestía los caracteres de inevitabilidad o 
imprevisibilidad para el sindicado como responsable (por ej., el caso 
de un niño de 5 años que cruza una calle y es embestido por un auto- 
móvil en circulación). Además, existía el cuestionamiento (válido) de 
que la culpa (jurídica) presupone una conducta heterónoma (esto es, 
en referencia a terceros), y no en orden a uno mismo. Imperó el cri- 
terio -harto razonable- que postulaba que si la actuación de la 
propia víctima fue causa adecuada del daño, no es razonable atribuir 
la responsabilidad a quien aparece como su causante (pese a haber 
intervenido), ya que se debería exigir a todos un estándar superior en 
aras a la previsibilidad del actuar ajeno ( L ~ P E Z  MsA); constituyendo 
el hecho de la víctima una válvula de cierre que impide que se consa- 
gren iniquidades gravosas, en razón de que quien se daña a sí mismo 
no puede responsabilizar a terceros. 

En el CCyC se receptan tales ideas, pues -vale reiterarlo- aquí, 
en materia de relación causal, se trata de la atribución material de un 
suceso a un sujeto. 

(ii) Excepciones. Se indica en el art. 1729 del CCyC que, como 
excepción a la regla, ley o el contrato pueden disponer que la eximente 
debe tratarse de culpa del damnificado, de su dolo, o de cualquier otra 
circunstancia especial. Es, por ej., el caso del art. 4" de la ley 17.048 
(de Accidentes Nucleares), cuyo inc. 2" exime de responsabilidad en 
caso de negligencia grave, o por acción u omisión dolosa de la víc- 
tima, total o parcialmente ( L ~ P E Z  HERRERA), siendo entonces claro 
que el mero hecho de la víctima no exime de responsabilidad. 

(iii) Comprende situaciones personales de la víctima que puedan 
incluso ser desconocidas por ella. En tanto y en cuanto se trate. de 
Situaciones causales, estas circunstancias pueden exonerar o, gene- 
ralmente, limitar la atribución causal. Por ej., una enfermedad o do- 
lencia preexistente que tiene incidencia causal en el daño que luego es 
provocado por otro hecho. 
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(iv) Debe ser siempre imprevisible e inevitable. Si bien ello no se 
indica de manera expresa (como sí en el caso del hecho del tercero 
-art. 1731 CCyC-), somos de la opinión que dichos requisitos son 
comunes a todo hecho ajeno. 

b) El hecho de la víctima en la responsabilidad por incumplimiento 
obligacional. Remisión 

Nos hemos referido a la cuestión en v. Obligaciones $ 430 y de- 
sarrollado en Obligaciones capítulo 27 ($ 410 y SS.). 

C) El hecho de la víctima en la responsabilidad extracontractual 

En términos generales, la caracterización que hemos efectuado 
previamente no adquiere matices específicos en la responsabilidad 
extracontractual (aunque sí en la obligacional). 

Cabe, empero, recordar que la asunción de riesgos (art. 1719 
CCyC), en tanto y en cuanto causalmente constituya hecho de la víc- 
tima, exime total o parcialmente de responsabilidad, sin enervar la 
antijuridicidad de la conducta, para el caso en que pueda atribuirse 
al dañador ($ 39.a). 

$j 66. Hecho del tercero 

En el aa .  1731 del CCyC se dispone: "Hecho de un tercero. Para 
eximir de responsabilidad, total o parcialmente, el hecho de un ter- 
cero por quien no se debe responder debe reunir los caracteres del 
caso fortuito". 

a) Dos situaciones diferentes 

El caso nos enfrenta ante un daño cuyo autor material directo ha 
sido un sujeto, y lo que se pretende es atribuirlo causalmente a otra 
persona. Por ello, hay que distinguir: 

(i) Terceros por los que se responde. En este supuesto, se asigna 
causalmente un suceso a quien no ha sido el autor material directo 
del hecho. Ello no significa que no tenga algún tipo de intervención 
causal, desde la óptica de la causalidad jurídica: se presenta un vín- 
culo de derecho con el directo causante, previo al hecho dañoso, que 
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provoca que el ordenamiento también le atribuya causalmente el 
suceso: el principal por el hecho del dependiente (art. 1753 CCyC) 
y todos los casos especiales que ella comprende; los padres por los 
hechos de los hijos (arts. 1754 y 1755 CCyC); las personas encar- 
gadas respecto de los hechos de aquéllos bajo su cuidado (art. 1756 
CCyC); los integrantes de la cadena de producción y comercializa- 
ción de bienes y servicios ante el consumidor (art. 40, ley 24.240); 
los coobligados solidarios o indivisibles entre sí; en el caso del art. 47 
de la ley de Residuos Peligrosos 24.051, donde su dueño o guardián 
no se exime "por demostrar la culpa de un tercero de quien no debe 
responder, cuya acción pudo ser evitada con el empleo del debido 
cuidado y atendiendo a las circunstancias del caso"; etc. 

(ii) Terceros por los que no se responde. Ante lo amplio de las 
normas antes indicadas, habrá que determinarse, en definitiva, si el 
sujeto que ha causado directamente el daño es o no un tercero por 
quien se debe responder. La carga de la prueba, en principio, pesa 
sobre quien alega la eximente (art. 1736 CCyC), aunque es claro que 
puede acudirse a presunciones hominis. 

b) El hecho del tercero por quien no se responde debe ser inevitable 
e imprevisible 

Esto es, debe reunir los requisitos del caso fortuito. Por ende, y 
siempre bajo el criterio de previsibilidad objetiva propio de la teoría 
de la causaiidad adecuada, deberá establecerse si esa o i i G  posible, 
especialmente, prever la actuación del tercero. Salvo en los casos en 
que la propia ley establezca un criterio de previsibilidad en concreto, 
de tipo subjetivo, como sucede en el recién citado caso del art. 47 de 
la ley 24.051. 

C) En la responsabilidad obligacional 

No existen diferencias conceptuales entre ambos sistemas (v. Obli- 
gaciones .j 431). 

S 67. La existencia de diversas causas en el hecho dañoso 

¿a existencia de pluralidad de causas relevantes (S 58), presenta 
las siguientes situaciones: 
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a) Concurrencia del caso fortuito con el hecho del responsable. 
Atenuación de la responsabilidad 

En tal caso, éste se libera parcialmente en función del grado de 
contribución cailsal que ha tenido el caso fortuito en el hecho dañoso 
(por ej., si se trata de una filtración de agua en el inmueble del damni- 
ficado, habiendo existido vicios en el inmueble lindero de propiedad 
del responsable, pero también una fuerte lluvia que pudiera haber 
contribuido causalmente). 

b) Concurrencia del hecho del tercero con el del sindicado como 
responsable. Inexistencia de atenuación de la responsabilidad 

Como ya lo hemos señalado (v. Obligaciones 431) en el caso 
de que se acredite la existencia de la concurrencia causal del hecho 
de una persona con un tercero, frente a la víctima ambos serán res- 
ponsables solidariamente (art. 1751 CCyC), y por ende no hay exi- 
mición parcial de responsabilidad frente a la víctima, sin perjuicio 
de las eventuales acciones de regreso que pudieran existir enire los 
corresponsables. Para liberar, pues, debe ser exclusivo y excluyente. 

C) Concurrencia del hecho de la víctima con el del responsable 
o del tercero por quien se debe responder. Atenuación de la 
responsabilidad 

En términos generaies (y con prescindencia del factor de atribu- 
ción), la concurrencia causal entre dañador (o el tercero por quien 
deba responder) y dañado, exime parcialmente de responsabilidad al 
primero, en la medida del grado de contribución causal al hecho. 

d) Concurrencia del hecho de la víctima con el dolo del responsable. 
Inexistencia de atenuación de la responsabilidad 

Para este caso, es de recibo la opinión que postula que dicho dolo 
absorbe el hecho de la víctima, considerándose como si el autor del 
dolo fuese el único causante del daño, siendo el hecho de la víctima 
sólo un mero instrumento del dolo (PIZARRONALLESPINOS, ORGAZ). 

e) Determinación del grado de incidencia causal 

En los casos en que existe exirnición parcial de responsabilidad, 
dicho grado de incidencia causal debe ser establecido por el juez, en 
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base a las pruebas producidas. En la gran mayoría de los casos la 
prueba pericia1 será dirimente. 
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PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABllLlDAD CIVIL (CONT.). 
LOS FACTORES DE ATRIBUC~~N Y SUS EXIMENTES 

(j 68. Noción 

La asignación de autoría o la imputación material de un suceso 
a una persona, desde la óptica de la caz~salidad, no es requisito su- 
ficiente para arrogar la responsabilidad civil por aquellos actos que 
causan daños, o por el incumplimiento obligacional (provoque o no 
daños resarcibles). Es necesario además un factor de atribución. 

ZAVALA DE GONZALEZ enseña: son razones que justifican la res- 
po~sabilicEríd, a1 evidenciar como jzrsfo que e! dzño sea prevenido 
o reparado por determinadas personas. Constituyen la explicación 
axiológica de la obligación de impedir o de resarcir un perjuicio, di- 
rigiendo esa obligación a quien debe responder. En efecto, no se trata 
aquí de imputar el suceso dañoso (o el incumplimiento obligacional, 
agregamos nosotros) a una persona, desde el plano fáctico, pues de 
ello se encarga la relación de causalidad. Aquí, establecida la causa- 
lidad (que es anterior al factor de atribución, ya que éste presupone 
aquella), el ordenamiento, a través de los factores de atribución, da los 
fundamentos o las razones de justicia por los cuales manda a soportar 
el daño al responsable, haciendo nacer la obligación de repararlos, o 
haciendo pesar las consecuencias del incumplimiento obligacional en 
cabeza del acreedor o del deudor, según el caso. 

Son, en definitiva, el por qué de la responsabilidad civil. 
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9 69. Clasificación 

Los factores de atribución son subjetivos y objetivos, 

a) Subjetivos 

Reposan en un juicio de reproche de la conducta, según el "querer" 
del individuo y en función de pautas valorativas de tipo ético (BUSTA- 
MANTE ALSINA). La culpabilidad, en sentido amplio, admite dos ma- 
nifestaciones (art. 1724 CCyC): el dolo (en donde el querer se dirige 
a la causación de un daño -en sentido arnplio- a otro), y la culpa 
(en donde el querer trasunta una falencia en la conducta que le era 
exigible en concreto al sujeto, pese a la ausencia de intención dañina). 
Presumen necesariamente la imputabilidad del sujeto, esto es, la exis- 
tencia de discernimiento, intención y libertad. 

b) Objetivos 

Aquí, el juicio de reproche de la conducta prescinde, de manera - 
absoluta, del querer del agente, y se posa en otras valoraciones axio- 
lógicas, atendiendo a la acción en sí misma, que el ordenamiento : 

repudia al considerarla "reprobable o anormal" (ZAVALA. DE GON- 
ZALEZ). 

Surgieron, con identidad propia, a fines del Siglo XIX en razón 
de las iniquidades que generaban los sistemas de responsabilidad 
basados exclusivamente en la culpabilidad, los que no brindaban 
respuestas satisfactorias en ciertas situaciones, ante el avance de la 
ciencia, las tecnologías y la masificación social. Ellos son el riesgo 
o vicio de las cosas, el riesgo de las actividades, la garantía, la segu- 
ridad, la equidad, la igualdad ante las cargas públicas, etc. Como se 
analizará, la existencia o no de culpabilidad es irrelevante para atri- 
buir responsabilidad (art. 1722 CCy C). 

9 70. Coexistencia de ambos. iRol residual de la culpa? 

Originariamente la responsabilidad civil de la era moderna se 
sustentó de manera exclusiva y excluyente en la culpabilidad, consi- 
derado ello como uno de los hitos más importantes en la responsabi- 
lidad civil: al causante del daño se le impone la obligación indemni- 
zatoria porque no ha actuado como hubiera debido hacerlo y porque 
de haber a m a d o  bien, el daño no habría sobrevenido ( D f ~ z  PICAZO, 
LÓPEZ MESA). 
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Pero el rápido avance de los tiempos hizo surgir los factores obje- 
tivos, aunque de manera excepcioqal. Con posterioridad, ya entrado 
el siglo pasado, estos últimos fueron ganando terreno, poniendo en 
jaque el imperio de la culpa como factor primordial, y válvula de 
cierre, generándose un amplio debate al respecto. En nuestro medio, 
la idea dominante fue que cualitativamente ambos estaban en pie de 
igualdad, sin perjuicio que en lo cuantitativo los factores objetivos 
prevalecían. El problema sustancial, de fondo (esto es, la determina- 
ción de cuál de ellos ha de prevalecer, más allá de lo que las normas 
dispongan) se encuentra impregnado de factores ideológicos, polí- 
ticos, sociológicos y económicos. 

La elongación del ámbito de aplicación de los factores objetivos 
ha generado una tensión entre la culpa y el riesgo, que lejos está de 
haberse resuelto, pero que en Argentina se ha volcado decididamente 
hacia los factores objetivos. ' 

En el art. 1721 del CCyC se dispone: "Factores de atribución. La 
atribución de un dano a l  responsable puede basarse en factores obje- 
tivos o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor de atribución 
es la culpa". 

No existe, pues, un orden jerárquico entre ambos. Pero, de manera 
subsidiaria, se dispone que la culpa es el factor de atribución. En rigor 
de verdad, esta norma será de poca aplicación. Como se analizará, la 
lev dis~one en múlti~les situaciones cuándo el factor de atribución es 
subjetivo, y la elastihdad y fuerza 'expansiva de los factores objetivos 
(en especial, la actividad riesgosa), nos lleva a pensar que pocos serán 
los casos en concreto en los que se presentará la "ausencia de norma- 
tiva" '(general o especial) como presupuesto para la asigna- 
ción del factor subjetivo. Además, .agudamente se ha advertido que la 
responsabilidad por actos involuntarios (art. 1750 CCyC) es ahora 
plena y se ha expandido (lo que coqnpartimos - S 172), razón por la 
cual, aun cuando en este caso se limite la responsabilidad, en última 
instancia se aplica la equidad como factor de atribución (ZAVALA DE 
GONZALEZ). 

§ 71. La determinación del factor de atribución en la responsabilidad 
obligacional. Remisión 

En dicho ámbito, el factor de atribución depende de si la obiiga- 
ción es de medios o de resultado (v. Obligaciones S 194 y SS.). 
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11. FACTORES SUBJETIVOS. SUS EXIMENTES 

5 72. El dolo 

En el art. 1724 del CCyC se dispone que "El dolo se configura 
por la producción de un  daño de manera intencional o con Ia mani- 
fiesta indiferencia por los intereses ajenos". 

a) La cuestión en el Cód. Civil ! 

En el ordenamiento anterior el dolo tenía tres acepciones, habiéndose gene- 
rado algunos contrapuntos sobre ciertas cuestiones: 

(i) Dolo. como vicio de la volzntad. Se trata del engaño, la astucia o la ma- 
quinación ejercida por una persona soi?re otra, a fin de que esta última otorgue 
un acto jurídico, lo que viciaba la intención del acto voluntario, siempre y 
cuando se reunieran los requisitos legales (arts. 931 y SS.). 

(ii) "Dolo-delito". E; el art. 1072 del CCyC se disponía, para la respon- 
sabilidad ex~racontractuai, que "el acto ilícito ejeczrtado a sabiendas y con la 
intención de dañar la persona o los derechos de otro, se llama en este Código 
delito". Se discutía si el vocablo "intención" se correspondía con el elemento 
interno de la voluntad, o si se refería la voluntad de dañar; asimismo, si era ne- 
cesario el conocimiento respecto de la ilicitud del acto, o si sólo bastaba la inten- 
ción dañina; por último, si comprendía no sólo el dolo directo, sino también el 
indirecto y el eventual. ~rimó;fkalrnente (aunque no de manera unánime) una 
postura amplia, en donde lo verdaderamente determinante era la actitud del 
agente ante el resultado que se ha representado, haya o no intención de causar 
el daño (PIZARRONALLESPINOS, C A S ~ X ) .  

(iii) "Dolo ob1igacio;zal". Sin estar definido, en e1 art. 506 de1 Cód. Civil 
se disponía que el deudor era responsable "por dolo suyo en el incumplimiento 
de la obligación". Se entendió que se configuraba cuando el deudor no cum- 
plía deliberadamente la obligación, pudiéndola cumplir, exista o no intención 
dañina (BORDA, LLI~MBÍAS, A. ALTERINI/AMEAL&~PES CABANA, PIZARRONA- 
LLESPINOS). En relación a la expresión malicia del art. 521 del Cód. Civil (en 
cuyo caso se extendía la responsabilidad por incumplimiento obligacional a las 
consecuencias ;7zediatas), primó la postura que entendía que no se trataba de 
un dolo calificado, y que se refería al mismo dolo, esto es, al incumplimiento 
deliberado de la obligación. 

b) Caracterización en el Cód. Civil y Comercial 

La actitud dolosa importa, en todos los casos (se trate o no de 
responsabilidad civil), la existencia -por parte de quien así actúa- 
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de un ánimo malsano, dañino, nocivo, o perjudicial hacia los terceros. 
Constituye la absoluta contracara de la buena fe, su negación misma. 
El ordenamiento lo repudia con el mayor rigor, tratando con mayor 
benevolencia a quien obra con culpa. 

Se mantiene el dolo como vicio de la voluntad, en el art. 271 del 
CCyC, en términos similares al Cód. Civil. 

En orden al dolo como factor de atribución subjetivo de la res- 
ponsabilidad civil, las locuciones empleadas en el art. 1724 del CCyC 
("de manera intencional" o -disyunción- "con manifiesta indife- 
rencia por los intereses ajenos "), nos lleva a pensar que no se trata aquí 
solamente de la "intención" como elemento interno de la voluntad, 
sino además con un propósito dañino, entendido el vocablo "daño" 
como "daño resarcible", sino en el sentido amplio del art. 1737 del 
CCyC: el dolo ha de configurarse por la existencia de una conducta 
cuya finalidad sea la afectación directa de los intereses de terceros, o 
que trasunte una manifiesta indiferencia hacia ellos. 

Por ende, comprende tanto el dolo directo, el indirecto y el even- 
tual. Bastará, pues, con la mera representación de las eventuales con- 
secuencias del acto. 

En consecuencia, entendemos que en el caso de las trágicas "picadas" -+a- 
rreras de automotores en la vía pública-, a los fines de la responsabilidad civil 
la conducta ha de juzgarse dolosa. 

Desaparecen as$ !as diferenciar que algunos postulclban cntxe el 
dolo obligacional y el delictual: bastará siempre el incumplimiento 
deliberado de la obligación, sea ello de manera intencional, o con 
manifiesta indiferencia por los derechos de la otra parte. 

C) Dolo y culpa grave 

La culpa grave consiste en una falta extrema de negligencia, como 
se la definía en el art. 1604 del Proyecto de 1998. En el dolo eventual 
(no ya en el directo y el indirecto), aunque no existe una finalidad ma- 
ligna, se evidencia una despreocupación por el probable daño ajeno, 
y una suerte de esperanza de no dañar (ZAVALA DE GONZALEZ). La 
conexión entre ambos conceptos es indiscutible y, como señala dicha 
jurista, "es cuestión íntima del dañador, sin relieve práctico", pues 
"al igual que en el dolo eventual, la culpa grave revela indiferencia e 
incluso menosprecio frente a tal contingencia". En nuestra opinión, 
la "manifiesta indiferencia por los intereses ajenos" contemplada en 
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el art. 1724 del CCyC permitiría afirmar que la culpa grave -si bien 
sutilmente diferente, en lo ontológico- se encuentra jurídicamente 
asimilada al dolo eventual y, por ende, al dolo en general en lo ati- 
nente a los efectos propios del dolo. De hecho, cuando se menciona 
a la culpa grave en el CCyC (arts. 1771, 1869, 1867), se consagran 
los mismos efectos que para el dolo; y lo propio sucede en la Ley de 
Seguros 17.418 (arts. 70,72,105,114 y 152). 

d) Prueba del dolo 

En el art. 1734 del CCyC se dispone que la prueba de los fac- 
tores de atribución pesa sobre quien los alega, salvo disposición en 
contrario. Si bien existen presunciones legales de culpa, no las hay de 
dolo, y es de toda lógica: el ordenamiento no puede presumir que una 
persona actúa de esa manera. 

Por ende, salvo la confesión del autor de la conducta dolosa (o 
la prueba acabada de que se manifestó en tal sentido), la prueba de 
dicho factor de atribución ha de surgir de las circunstancias que ro- 
deen al acto (cuya acreditación estará a cargo de quien invoque el 
dolo). Para ello, no es necesario escudriñar psicológicamente en la 
voluntad del agente, ni recurrir al juicio de especialistas (peritos), sino 
que las presunciones hominis constituirán el elemento determinante. 
Es que -así como sucede en la culpa- no se trata exclusivamente de 
un enfoque puramente psicológico (en definitiva, es imposible pene- 
trar en la psiquis del agente), sino que lo que interesa es cómo se re- 
vela ese querer mediante los hechos exteriores que se obran (ZAVALA 
DE GONZALEZ). 

e) Efectos propios del dolo 

(i) En la autoría del suceso dañoso. El dolo absorbe para sí la 
causalidad en la autoria de un suceso dañoso o el incumplimiento 
obligacional, aun cuando exista alguna conducta culposa del darnni- 
ficado (S  67.d). 

(ii) Consecuencias indernnizables. Si bien en principio se indem- 
nizan las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles (art. 1726 
CCyC), y en materia contractual las que las partes previeron o pu- 
dieron prever (art. 1728 CCyC), no cabe dudar que todo aquel daño 
que haya sido querido por el agente doloso ha de indem.niz.arse, aun 
cuando se trate de consecuencias que -en puridad de conceptos- 
excedan las mediatas. De hecho, en el art. 1728 del CCyC se dis- 
pone que "cuando existe dolo del deudor, la responsabilidad se fija 
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tomando en cuenta estas consecuencias también al momento del 
incumplimiento". 

(iii) Invalidez de las clít.~sulas de dispensa anticipada de respon- 
sabilidad. Remisión. Sean éstas totales o parciales (art. 1743 CCyC 
- $ 127 y SS.), aunque es viable la renuncia posterior a los efectos del 
dolo. 

(iv) En la solidaridad: efectos personales y ausencia de acción de 
regreso. Las consecuencias del incumplimiento doloso son personales, 
y no propagan efectos a los restantes codeudores o coacreedores so- 
lidarios (an. 838 CCyC - Obligaciones $ 247.c). Además, si bien no 
se prevé expresamente (art. 1751 CCyC), en ei caso de coautoría en 
un suceso dañoso quien obró con dolo carece de acción de regreso en 
contra de los restantes coobligados (v. Obligaciones S 249.d). 

(u) No liberación en caso de consentimiento del damnificado. Ello 
surge del art. 1720 del CCyC, por su irrelevancia en el caso en que 
dicho consentimiento sea producto de una "cláusula abusiva". 

(vi) En el incumplimiento contractual. En el art. 1084 inc. d) del 
CCyC se dispone que se debe tener especialmente en cuenta, a la 
hora de calibrar el incumplimiento contractual, si éste es intencional 
(GALD~s). 

(vii) En los danos punitivos. Si bien el art. 52 bis de la ley 24.240 
es ambiguo al respecto, somos de la opinión que la sanción allí pre- 
vista es aplicable en caso de dolo o culpa grave, o en situaciones 
excepcionales ($ 120.c). 

(viii) Improcedencia de la atenuación de la indemnización. En el 
arr. 1742 del CCyC se dispone la posibilidad de atenuar la indernni- 
zación por razones de equidad, en función del patrimonio del deudor, 
la situación personal de la víctima y demás circunstancias del hecho; 
pero ello no es viable en caso de dolo del responsable. 

(ix) En los sistemas tarifados de responsabilidad. Cuando existe 
dolo (o culpa grave, en algunos casos), la limitación legal de respon- 
sabilidad no procede (por ej., el art. 39 de la ley 24.557 de Accidentes 
Laborales). 

S 73. La culpa 

En el art. 1724 del CCyC se dispone: "...La culpa consiste en la 
omisión de la diligencia debida según la naturaleza de la obligación 
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y las circu~zstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende 
la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesión". 

a) Caracterización 

Ha sido el factor de atribución por excelencia de la responsabi- 
lidad civil (en especial, a partir del Cód. Civil francés, cuyo eje cen- 
tral -tributario de las ideas de DOMAT- era ella) y que se veri- 
fica -esencialmente- por una omisión en concreto de observar un 
comportamiento diligente (en función de lo que las circunstancias 
exigían), más la azlsencirr del propósito deliberado de causar u n  daño 
o hzcumplir una obligación (PIZARRONALLE~PINOS), ni tampoco me- 
nosprecio ile hacia el resultado lesivo (ZAVALA DE GONZALEZ). 

El concepto del art. 512 del Cód. Civil, unánimemente aclamado, se man- 
tiene en toda su pIenitud sustancial, si bien con algunos ajustes. Allí se disponía: 
"La culpa del deudor en el czrmplimiento de la obligación consiste en la omisión 
de aqziellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación, y que corres- 
pondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar". Si bien 
se encontraba emplazada en el ámbito de la responsabilidad contractual, se 
entendió aplicable al de la extracontractual, sin dificultad alguna, en donde no 
se la definía (art. 1109, Cód. Civil). 

En nuestra opinión, la locución obligación debe entenderse com- 
prensiva tanto de las relaciones de obligación en particular, como así 
también del deber jurídico genérico de no dañar. El concepto de culpa 
es uno sólo, tanto para ia responsabilidad extracontracruai y la obli- 
gacional, sin perjuicio de las particularidades que puedan presentarse 
en cada caso ( S  17). 

La culpa se puede manifestar de diversas maneras, que pueden 
presentarse de manera individual o conjuntamente: 

(i) Imprudencia. Se trata de una conducta positiva, que a la vez 
trasunta una grave omisión de cuidado. La acción se ejecuta de ma- 
nera precipitada, no adecuada, prematura o irreflexiva (GALD~S,  
PI~ARRONALLESPINOS). Por ej., cuando un automovilista circula a 
excesiva velocidad. 

(ii) Negligencia. Consiste en no adoptar las debidas precauciones 
que el caso requiere. No prever lo que era previsible o, habiéndolo 
hecho, no adoptar la diligencia,necesaria para evitar el daño (PI- 
ZARRONALLESPINOS). Se trata de una conducta ,netamente omisiva, 
que de haberse adoptado hubiera evitado la situación dañosa. Por 
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ej., el docente que no controla el comportamiento de sus alumnos 
durante una clase. 

(iii) Impericia. Importa el desconocimiento o incumplimiento 
de las reglas propias del arte, la ciencia o la profesión: se actúa con 
incapacidad técnica, apartándose del estándar del comportamiento 
medio del buen profesional ( G A L D ~ s ) .  Por ej., un médico no observa 
las medidas de asepsia necesarias para una intervención quirúrgica, e 
infecta al paciente. 

b) Graduación de la culpa 

(i) Antecedentes. En el derecho romano, la culpa podía ser grave, leve o 
levísima, y ello se trasladó a algunos ordenamientos, manteniéndose la distin- 
ción -fundamentalmente- entre culpa grave y leve (Cód. alemán, italiano, etc. 
-BUSTAMANTE ALSINA-). 

(i.l.) Culpa grave. Consiste en no haber tomado las precauciones más ele- 
mentales que toda situación requiere, a fin de no causar un daño. Se trata de 
una culpa grosera. La situación es rayana con el dolo eventual, como acabamos 
de analizar. 

(i.2) cwlp; leve. Es la culpa apreciada en abstracto (comparando la con- 
ducta con la del buen padre de familia) o en concreto (apreciándola según las '"1 propias ckcunstancias del sujeto, en orden a qui  cometería y qué no). Impor- 
taba un tratamiento más benigno para su autor, en comparación con la anterior. 

(i.3) Culpa levísima. Se responde de la más leve culpa, comparándose la 
E conducta con la del diligentísimo padre de familia. 

(i.4) La cuestión en el Cód. Civil. VÉLEZ SARSFIELD rechazó la teoría de la 
gradación de culpas en la nota al art. 512 del Cód. Civil, lo que fue aplaudido 
por la doctrina, que de mayoritariamente consideraba la pertinencia de la solu- 
ción, aunque en algunas normas (arts. 413,2202,2291, etc.), la graduaba. 

(ii) El Cód. Civil y Comercial. $e ha receptado la distinción? Si 
bien es claro en el art. 1724 del CCyC no se dispone sobre la gradua- 
ción de la culpa, somos de la opinión que cabe predicar la distinción 
entre culpa grave y "culpa" en general, pero con un sentido diferente 
al tradicionalmente postulado: no se trata aquí de "descubrir" culpas 
leves para eximir de responsabilidad (cuando el factor de atribución 
es subjetivo), sino, por el contrario, de que cuando se presenta la culpa 
grave ( S  72.c), existe una correlativa agravación de la responsabilidad 
civil, pues debe ser asimilada al dolo. Por ello, referirse a culpa leve 
luce inapropiado, pues no se trata de eso, sino de algo diferente. En 
otras palabras: en tanto y en cuanto exista la omisión en concreto 
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de observar un comportamiento diligente, con ausencia de intención 
dañina, habrá culpa, en el concepto amplio, atipico y extenso que nos 
presenta el CCyC; y la situación se tornará más embarazosa para el 
autor del hecho cuando la culpa haya sido grave, pues en tal caso su 
conducta será pasible de un reproche cualitativamente superior al del 
obrar culposo. 

C) Apreciación de la culpa: el criterio mixto. íxcepciones 

La determinación del obrar culposo puede realizarse, o bien com- 
parando la conducta con un parámetro abstracto, en cuanto modelo 
de comportamiento; o bien en concreto, esto es, atendiendo al sujeto 
mismo cuya conducta se valora, y a todas las circunstancias que lo 
rodean (ZAVALA DE GONZALEZ). 

Así, las circunstancias de las personas se manifiestan, por ej., en una mayor 
preparación profesional que agrava los deberes en concreto (art. 1725 CCyC); 
con respecto al tiempo, por ej., son mayores las diligencias que deben adoptarse 
ante ciertas contingencias climáticas; con relación al lugar, por ej., es diferente 
si un médico debe atender a un accidentado en la vía pública, que en un centro 
de salud. 

Si bien tradicionalmente, a laluz del art. 512 del Cód. Civil, se 
postuló que la valoración era en concreto, la doctrina terminó por 
coincidir en que el sistema era mixto: el juez analizaba el caso en 
concreto, pero luego confrontaba la conducta con un cartabón abs- 
tracto, comparando la conducta obrada y las circunstancias propias 
del sujeto (incluso la existencia de calidades especiales que agravaban 
su deber de diligencia -art. 902, Cód. Civil-), con la que hubiera 
debido observar ''un hombre prudente" en las mismas circunstancias 
(PLZARRONALLESPINOS). 

En el CCyC se mantiene el @smo sistema, y por eso "salvo con- 
tratos intuitu personie o que evalúan potencialidades destacadas del 
posible dañador, la ley computa una previsibilidad común o media. 
No excusa una inferior condición intelectual del sujeto o un defec- 
tuoso temperamento. Los torpes, nerviosos, débiles o ignorantes no 
pueden invocar su carencia o falla de aptitudes para fundar incul- 
pabilidad. Lo expuesto significa que la conducta real evaluada, debe 
compararse con la conducta debida, la cual no puede emparejarse 
con la del propio obligado, si significa debilitar las exigencias con 
motivo de su habitual tendencia descuidada o imprudente. No sucede 
lo mismo en la situación inversa, porque a mayor previsibilidad, se 
impone al agente una superior diligencia (art. 1725,1° párrafo)" (ZA- 
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VALA DE GONZÁLEZ). Ahora bien, y como se dispone en dicha norma, 
es posible tomar en cuenta dichas condiciones personales cuando el 
contrato supone una confianza especial entre las partes. 

Además, existen algunas excepciones a favor de la valoración 
exclusivamente en concreto. Así, en el caso del gestor de negocios 
ajenos, "su diligencia se aprecia con referencia concreta a su actua- 
ción en los asuntos propios" (art. 1786 CCyC). 

d) Agravación de la responsabilidad: existencia de deberes calificados 
de conducta 

En el art. 1725 del CCvC se dis~one: "Valoración de la conducta. 
Cuanto mayor sea el debér de ob;ar con prudencia y pleno cono- 
cimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la 
valoración 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 condición 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 condición especial del agente". 

Como se acaba de indicar, las condiciones personales del sindi- 
cado como responsable sólo pueden ser valoradas para establecer la 
culpa cuando agravan el deber de diligencia en concreto. 

Por ende, con mayor rigor se apreciará la conducta de un médico 
especialista, que la de quien no lo es; lo propio acontecerá si el con- 
trato supone la existencia de una confianza especial. 

Si bien se ha postulado que la norma sería, en rigor de verdad, una 
regla atinente exclusivamente a la relación causal ( L ~ P E Z  HERRERA), 
compartimos la opinión que postula que, por una parte, se refiere a 
ella (en función de la previsibilidad de las consecuencias), pero tam- 
bién afina el criterio para valorar la culpa, como se ha expuesto (ZA- 
VALA DE GONZÁLEZ, GALD~S) .  

e) La previsibilidad en la culpa y en la relación de causalidad 

El juicio de previsibilidad en la relación causal, propio de la teoría 
de la causalidad adecuada, se realiza absolutamente en abstracto, de 
acuerdo a lo que sucede según el curso natural y ordinario de las 
cosas, a fin de atribuir la causación material de un hecho a un sujeto. 
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Establecida la causalidad (lo que constituye un prius lógico inelu- 
dible), si el factor de atribución de la responsabilidad es subjetivo, 
debe luego valorarse la conducta a la luz del criterio mixto recién 
indicado, que consiste en comparar lo que se hizo con lo que se debía 
hacer. El criterio de previsibilidad es, pues, diferente. 

De allí, que puede haber causalidad sin culpa, pero nunca culpa 
sin causalidad, porque la culpa presupone la autoría en el suceso 
(S 45). 

f) Culpa y antijuridicidad. La existencia de normas de conducta 
concretas 

La antijuridicidad es una calificación de la conducta que ha 
obrado un sujeto, confrontándola con el ordenamiento jurídico: si la 
repudia, el acto es ilícito; si es acorde a aquél, el acto es lícito. Es un 
concepto objetivo, que prescinde, de manera absoluta, de la volun- 
tariedad del agente y, por ende, en nada incide la existencia o no de 
culpabilidad (S 33.b). 

Si la conducta es ilícita, cabe luego (si el factor de atribución es 
subjetivo, y el sujeto es imputable), valorar si ha existido o no culpa. 

Sucede, empero, que cuando se trata de impericia, las reglas del 
arte, la ciencia o la profesión, tienen una doble función: permiten 
determinar la existencia de antijuridicidad, en primer lugar; y, si el su- 
jeto es imputable, dicha infracción genera un fuerte indicio de culpa, 
pero por sí solo no la configura, ya que debe valorarse en el caso en 
concreto. Lo propio sucederá en el caso de imprudencias "regladas", 
como sucede en el caso de Ias normas de circulación en la vía pública. 

g) Culpa civil y culpa penal 

La doctrina mayoritaria postula la unicidad del concepto de 
culpa. A ello no obsta el concepto normativo del art. 1724 del CCyC, 
que es idéntico, en lo sustancial, al que se predica en el ámbito del 
derecho penal. 

Las diferencias están en su apreciación. Es que mientras en el 
derecho penal se registra un escuerzo para indagar la actitud subje- 
tiva del agente, en el ámbito civil la mira se centra en un defecto de 
conducta misma que, además de antijurídica, presenta fallas en com- 
paración con un obrar promedio de personas diligentes (ZAVALA. DE 
GONZALEZ). 
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Ello se debe a que la,sanción penal se impone sólo en,caso en que 
la culpa esté probada de manera acabada; en caso de duda, prima el 
principio de inocencia, y de allí que. los esfuerzos se orienten a pro- 
barla de manera indubitada. En cambio, en el ámbito resarcitorio, el 
criterio de valoración es 7zás flexible, existiendo incluso presunciones 
legales, además de que puede llegar a inferirse medianre las presun- 
ciones hominis. 

h) Los casos de responsabilidad subjetiva en el CCyC 

En múltiples situaciones, se consagra expresamente la culpa como 
factor subjetivo. , I  

Entre otros, cabe citar respoasabilidad de los administradores de las per- 
sonas jurídicas (art. 160 CCyC); también los administradores y otros integrantes 
de las personas jurídicas en caso de liquidación (art. 167 CCyC); en caso de dolo 
(arts. 271 y SS. CCyC) o,simulación (art. 337 CCyC); en el mandato, en caso de 
inexistencia o exceso en la representación y en el de sustitución (arts. 376 y 377 
'cc~c); responsabilidad del transportista por la pérdida del equipaje.de mano 
y demás efectos que han quedado en custodia del pasajero (art. 1294 CCyC); 
el tutor es responsable del daño causado al tutélado por su cillpaj por acción u 
omisión, en el ejercicio o en ocasión de sus funciones (art. 118 CCyC); respon- 
sabilidad del tutor por la mala administración (art. 134 CCyC); responsabilidad 
en caso de contratos sobre bienes ajenos (art. 1008 CCyC); en la gestión de 
negocios (art. 1786 CCyC); los profesionales liberales, salvo en el caso en que se 
haya comprometido un resultado (.art. 1768 CCyC); etc. 

i) La eximente de la culpa: la prueba de la conducta 
diligente o "no culpa" 

Cuando la responsabilidad es subjetiva, la czilpa tiene una exi- 
mente propia: la prueba de la conducta diligente, esto es, la que es 
apropiada atento a las circunstancias de personas, tiempo, modo y 
lugar. La carga de la prueba depende de algunas variables que anali- 
zamos a continuación. 

j) Prueba de la culpa y la eximente en la responsabilidad 
extracontractual. Presunciones legales de culpa 

La regla general, que surge del art. 1734 del CCyC, es que la 
carga de la prueba del factor de atribución pesa sobre quien lo alega, 
excepto disposición legal en contrario. Pero se dispone en el artículo 
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siguiente: "Facultades judiciales. N o  obstante, el juez puede distribuir 
la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia 
debida, ponderando cuál de las partes se halla en mejor situación para 
aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe 
comunicar a las partes que aplicará este criterio, de modo de permitir 
a los litigantes ofrecer y producir los elementos de convicción que 
hagan a su defensa". 

(i) Regla general: la culpa no se presume. En principio, no cabe 
presumir la existencia de culpa, aun cuando el acto sea antijurídico. 

(ii) Prueba de la culpa no presumida. Quien alega la culpa de un 
tercero debe probarla, pudiendo acudir a todos los medios de prueba, 
inclusive las presunciones hominis, que en este caso serán de capital 
importancia, en razón de la dificultad intrínseca que trae aparejada la 
prueba de la culpa psicológica, como se ha visto. 

Sin embargo, se dispone en el art. 1735 del CCyC que el juez 
puede hacer pesar la carga de la prueba de la culpa del sindicado 
como responsable (en este caso, sobre la víctima), o de la ausencia de 
culpa (en este otro caso, en cabeza del demandado) sobre aquél que se 
encuentre en mejores condiciones de acreditarlo. Además, que podrá 
comunicarlo a las partes si lo considera pertinente. Ello importa la 
recepción de la teoría de las cargas dinámicas de la prueba, lo que 
apoyamos, aunque no en el modo en que se ha efectuado: entendemos 
que el juez debe aplicar dicha norma, no siendo meramente faculta- 
tivo para él. 

La teoría de las cargas dinámicas, se sustenta en una circunstancia de es- 
tricta justicia: en el marco de un proceso judicial, quien está en mejor situación 
de aportar una prueba, no tiene un derecho a permanecer pasivo. Puede hacerlo, 
pero cargará con las consecuencias jurídicas de la incerteza. Es que no es posible 
exigir, en ciertos casos, la prueba de extremos de imposible o muy dificultosa 
acreditación, siendo que la otra parte se encuentra en mejores condiciones. Si 
no lo hace (y es claro que en este caso se trata del propio interés), es razonable 
que cargue con las consecuencias. Por otra parte, no nos convence la facultad 
que se concede al juez, rayana con la arbitrariedad, de aplicar la norma a su 
sola voluntad. El vocablo "puede", que tantos dolores de cabeza ha traído en 
varias situaciones, es desafortunado. Es que se trata de una cuestión netamente 
objetiva: la carga de la prueba se traslada cuando para la otra parte es imposible 
o sumamente dificultosa. No es una cuestión discrecional. Además, la comuni- 
cación a las partes que la norma prevé no sólo podría evenixialmente importar 
un adelanto de criterio del juzgador (quien debe ser muy prudente a la hora de 
manifestarse, ya que -incluso- podría estar en discusión si el factor de atri- 
bución es subjetivo u objetivo), sino que presenta dificultades en su materializa- 
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&n. Entendemos que tal comunicación debe ser formulada al dictar el decreto 
que abre a prueba la causa (en los procesos ordinarios), o en el mismo decreto 
de admisión de la demanda (en los procesos en los que la prueba se ofrece jun- 
tamente con la demanda y su contestación), para así dar la oportunidad a las 
partes de ejercer plenamente su derecho de defensa. Autorizada doctrina, por 
cierto, postula que el juez debería prescindir de esta comunicación, y aplicat 
siempre la norma (ZAVALA DE GONZALEZ). 

(iii) Presunciones legales de culpa. En ciertas situaciones, el le- 
gislador presume iuris tantum la culpa del agente que ha obrado de 
manera antijurídica, invirtiéndose la carga de la prueba: será el autor 
del hecho quien deberá demostrar que no obró con culpa, o sea, que 
su actuar fue. diligente. Es el caso, por ej., de la responsabilidad de los 
delegados en el ejercicio de la responsabilidad parental, los tutores y 
los curadores (art. 1756 CCyC). 

k) Prueba de la culpa y la eximente en la responsabilidad por 
incumplimiento obligacional en las obligaciones de medios. 
Presunciones legales. Remisión 

En el ámbito obligacional, y como antes se ha expuesto, la situa- 
ción debe vincular dos cuestiones: las reglas relativas a la prueba del 
cumplimiento y las de la prueba del incumplimiento, siempre aquí en 
el terreno de las obligaciones de medios, que son aquéllas en las que 
el factor de atribución es subjetivo. 

Lo dispuesto en el art. 1734 del CCyC debe conjuntarse con el 
art. 894 inc. a) del CCyC, en el que se establece que en las obliga- 
ciones de hacer la prueba del pago corresponde al deudor. Hemos 
analizado la cuestión en Obligaciones F3, 321.c (en general y respecto 
al incumplimiento absoluto, en donde la interacción entre ambas 
normas es compleja), y en Obligaciones -j 402.e y f (en lo atinente a 
la mora en donde, entendemos, existe una presunción legal de culpa). 

Resta agregar aquí que, particularmente en el terreno del incum- 
plimiento absoluto, se activa de manera dirimente la teoría de las 
cargas dinámicas de la prueba del an. 1735 del CCyC, muy especial- 
menre en el ámbito de las responsabilidades profesionales. 

0 Dispensa anticipada de la culpa. Remisión 

Tratarnos la cuestión en el F3, 132. 
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111. FACTORES OBJETIVOS. SUS EXIMENTES 

A. CONSIDERACIONES GENERALES 

5 74. Origen y evolución 

a) Los orígenes 

En el derecho romano primitivo, la responsabilidad surgía en razón de ha- 
berse cometido conductas tipificadas, sin que tuviera incidencia en la decisión 
del magistrado la voluntariedad o la negligencia de la conducta ( L ~ P E Z  MESA). 

La evolución del derecho, a partir de la idea de dolo, comenzó a perfilar 
el concepto de culpa en cuanto obrar negligente y descuidado, aunque la evo- 
lución fue lenta. Fue así como la culpa finalmente se erigió en el fundamento 
de la responsabilidad civil. Advierte D f ~ z  PICAZO que el proceso evolutivo que 
conduce desde el derecho romano a la codificación decimonónica no fue li- 
neal, y que fue la Escuela del Derecho Natural la que dotó a la responsabilidad 
extracontractual de una nueva base y una configuración dogmática, en especial 
GROCIO y PUFFENDORF, a quien siguió la mayor parte de la literatura jurídica 
del siglo XVIIí. DOMAT y POTHIER, en este marco, fueron decisivos en el Cód. 
Civil francés de 1804, lo que llevó a consagrar a la culpa como el fundamento 
de la responsabilidad. 

b) La aparición de la "teoría del riesgo" 

Sin embargo, a fines del siglo XiX la responsabilidad basada en la idea de 
culpa entró en crisis, en razón del inusitado aumento de accidentes derivados 
del empleo de maquinarias, en el marco del notable crecimiento de la indus- 
trialización y la producción de bienes. Es que la prueba de la culpa (que no se 
presumía, y por ende, debía ser acreditada por la víctima) comenzó a resultar 
de casi imposible producción, razón por la cual los reclamos resarcitorios eran 
rechazados. 

Surgió así la Teoría del Riesgo Creado, esbozada originariamente por SA- 
LEILLES, y defendida con mayor precisión por JOSSERAND (PIZARRO). Indica 
JOSSERAND que "e1 deseo de asegurar a la víctima de un daño injustifícado una 
reparación legítima, la preocupación también de acudir en ayuda de los débiles 
imponiendo la carga de la responsabilidad a los fuertes, han hecho que se doble- 
guen en eventualidades cada vez más numerosas el derecho común de la respon- 
sabilidad y el principio tradicional de que no podía haber una responsabilidad 
sin una culpa regularmente robada ... este principio conduciría en muchos Fasos 
a sacrificar a la víctima". Así, postula la existencia de "responsabilidad delictual 
sin culpa probada, la que denomina responsabilidad objetivada, responsabi- 
lidad de pleno derecho, o respolrsabilidad causal, que sustituye a la responsa- 
bilidad subjetiva, y comprensiva de la responsabilidad por el hecho ajeno y por 
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el hecho de las cosas; agregando que son casos "extraños a toda idea de culpa, 
ni aun supuesta, aún ficticia, y que se refieren incontestablemente a la noción 
del riesgo creado". Citando varios antecedentes jurisprudenciales franceses, y 
algunas leyes en dicho sentido, señala que "el riesgo se sitúa frecuentemente en 
la base de la responsabilidad, abierta, eficazmente y vence al concepto subjetivo 
de culpa, sin miramientos ni subterfugios", comprendiendo --entre otros su- 
puestos- al riesgo del empleador; los daños materiales o corporales causados 
no a los obreros, sino a terceros; los daños cometidos por delitos .a mano ar- 
mada; el riesgo judicial, en caso de injusta condena; la navegación aérea; los 
hechos de guerra; agregando la responsabilidad por el hecho del encargado, de 
los animales y de las cosas inanimadas. Todas estas responsabilidades, concluye, 
se encuentran liberadas "de ese concepto subjetivo y moral, de ese pecado jzlrí- 
dico que se llanza culpa". 

C) La situación en Argentina 

En nuestro país, la teoría del riesgo comenzó a penetrar bien entrado el siglo 
pasado, de manera harto excepcional y sin fundamentos normativos explícitos. 
No fue sino hasta la reforma del año 1968, con la ley 17.711, donde se produjo 
el gran punto de inflexión, a partir de la consagración de la responsabilidad 
objetiva por riesgo o vicio de las cosas (art. 11 13), la responsabilidad por daños 
causados por actos involuntarios (art.!907), la derivada-del exceso en la normal 
tolerancia entre vecinos (art. 2618), la de las personas jurídicas (art. 43), y la 
reformulación de la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente. 

La problemática de los accidentes de tránsito y la de la responsabilidad por 
productos elaborados, comenzaron a abrir paso a una interpretación exte7zsiva 
del art. 1113, que se empezó a limitar el papel de la culpa, antes indiscutido. 
El viraje ideológico de la responsabilidad civil, en el sentido 'de brindar mayor 
protección a las víctimas de daños irijt~stos, sumado a la aparición de los de- 
rechos del consumidor, y la creciente' tutela a los derechos de la personalidad, 
confluyeron para generar un fenómeno de crecimiento exponencial de los fac- 
tores objetivos de atribución, sobre lai base del riesgo creado, pero apareciendo 
otros, tanto en el ámbito extracontractual como en el contractual (en particular 
la seguridad y la garantía). A partir de los años '90, se sancionaron varias leyes 
especiales y se modificaron algunas *mas del Cód. Civil, consagrándose de 
manera expresa factores objetivos de atribución (defensa. del consumidor, 'ley 
genejial del ambiente, espectáculos diportivos, residuos peligrosos, responsabi- 
lidad de los propietarios de establ~cimientos educativos, etc.). En materia . .  obli- . 
gacional, la aceptación por parte de la doctrina (aunque con objeciones de peso) 
de la distinción entre obligaciones de medios y de resultado, produjo e l  mismo 
fenómeno. 

i . .  

El CCyC constituye un nuevo fiito, ya que en nuestro derecho positivo 
se han incorporado innumerables casos de responsabilidad objetiva, como se 
analizará. 
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9 75. El riesgo o vicio, la garantía, y la equidad como factores íc 'i 

objetivos de atribución nucleares. La cuestión 
en la responsabilidad extracontractual 
y la derivada del incumplimiento obligacional 

Los factores objetivos de atribución aparecieron asociados a la 
idea de riesgo de las cosas y ciertas actividades, y al vicio de las cosas. 
En su incesante evolución, la noción de garantía perfiló una situación ., 
diferente, como así también la de la equidad (particularmente en el 
caso de los daños involuntarios), aunque en no pocas situaciones em- 
parentadas con el riesgo. 

En nuestra opinión, son estos tres los factores de atribución obje- 
tivos medulares, sin perjuicio de la existencia de otros que, en última 
instancia, terminan por constituir derivaciones específicas de aqué- 
llos. 

Debe distinguirse la cuestión en el ámbito de la responsabilidad 
extracontractual y en la derivada del incumplimiento obligacional. Si 
bien desde lo conceptual la cuestión no varía (se trata de la atribución 
de responsabilidad con prescindencia de toda idea de culpabilidad), 
existen particularidades en la configuración dentro de cada órbita de 
responsabilidad, como así también en aspectos funcionales. A conti- 
nuación, los exponemos por separado. 

9 76. Las "eximentesff de los factores objetivos de atribución. 
Una norma equívoca 

En el art. 1722 del CCyC, luego de caracterizarse la esencia de 
los factores objetivos, se dispone que "en tales casos, el responsable se 
libera demostrando la causa ajena, excepto disposición en contrario". 

Suele afirmarse mecánicamente que en el factor subjetivo la exi- 
mente es la ausencia de culpa, y en el objetivo la prueba de la causa 
ajena, lo cual no eS del todo preciso. En rigor de verdad, la causa ajena 
siempre excluye la responsabilidad, pero no por razón de los factores 
de atribución, sino que impacta y enerva otro de sus presupuestos: la 
relación de causalidad. Sea ia responsabilidad subjetiva u objetiva, la 
ausencia de causalidad veda la posibilidad de imputar materialmente 
el suceso al sindicado como agente de la conducta dañosa, y -por 
ende- al no existir autoría ni imputación, es impredicable postular 
la presencia de un factor de atribución. Recuérdese que la causalidad 
es el elemento previo a determinar, pues la asignación de un factor 
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de atribución a la conducta, supone que ésta haya existido y tenga 
relevancia jurídica causal. 

Por otra parte, no debe olvidarse que la antijuridicidad tiene tam- 
bién sus propias eximentes (las causas de justificación), razón por 
la cual, el análisis lógico demanda seguir estos pasos: primero, de- 
terminar la existencia de relación causal (cuya eximente es la causa 
ajena, en sus tres manifestaciones: caso fortuito o fuerza mayor, hecho 
de la víctima, y hecho del tercero por quien no se debe responder); 
segundo, establecer si esa conducta fue o no antijurídica (cuya exi- 
mente son las causas de justificación, y sin perjuicio de lo cual, existan 
casos de responsabilidad por actos lícitos); tercero, asignar el factor 
de atribución correspondiente a la conducta antijurídica (subjetivo u 
objetivo). Y si la conducta es licita, entendemos nosotros que la res- 
ponsabilidad que se asigna lo es por razones de equidad o garantía, y 
no de riesgo (entendemos que éste siempre supone ilicitud). 

En función de lo señalado, cabe preguntarse si los factores obje- 
tivos de atribución tienen o no eximentes propias. La culpa sí la tiene: 
la prueba de la diligencia, la "no culpa". 

La determinación del factor objetivo de atribución se realiza a 
partir de la prueba de la situación de hecho que el ordenamiento 
califica como tal (por ej., que la actividad sea riesgosa; que el sujeto 
haya obrado de manera involuntaria; que la cosa tenga vicios; etc.). 
No es una cuestión de puro derecho, sin perjuicio de lo cual en ciertos 
casos no es necesaria una mayor indagación que la prueba del hecho 
fundante (por ej., en el CCyC, el caso de los accidentes de tránsito 
-art. 1769 CCyC-). 

Así, y salvo los casos en los que de manera indiscutible se con- 
sagra el factor objetivo de atribución, la eximente (entendido el tér- 
mino en sentido muy amplio) podrá configurarse si se acredita la 
inexistencia del factor de atribución (por ej., que la actividad no era 
riesgosa, o que la obligación no era de resultado, sino de medios); 
pero, habiendo mediado un acto dañoso, el interesado deberá además 
atenerse a las reglas de la responsabilidad subjetiva, en función de 
las normas que establecen su configuración, y la de sus propias exi- 
mentes. Pocos serán, en los hechos, los casos en que dicha situación se 
presente, particularmente en el ámbito extracontractual, aunque no 
así en el obligacional, fa  que la determinación de cuándo se ha com- 
prometido o no un resultado no es siempre sencilla (v. Obligaciones 
\S 199.c). 
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B. LOS FACTORES OBJETIVOS EN LA RESPONSABILIDAD 
EXTRACONTRACTUAL 

5 77. El riesgo creado 

a) Caracterización 

En el Diccionario de la Lengua, riesgo significa "contingencia o 
proximidad de un daño". Es por demás evidente que todo momento 
anterior a la causación de un perjuicio, cualquiera sea su origen, su- 
pone una situación de riesgo. Pero en cuanto factor objetivo de atri- 
bución el concepto mismo de riesgo se afina. 

Por empezar, no se trata de una responsabilidad basada exclusi- 
vamente en la causalidad fáctica o'material, ya que--en tal caso- 
todos los supuestos dañosos, por sí mismos, presuponen un riesgo 
preexistente. Hay algo más: "supone la introducción en la com~midad 
de alguna situación -uso de las cosas o despliegue de actividades- 
que agrava el peligro de dañar, al potenciar o multiplicar la posi- 
bilidad de que resulten perjuicios. Convierte la posibilidad en seria 
probabilidad, que torna anticipadamente previsible la ocurrencia de 
sucesos lesivos. Por tanto, si se produce un hecho nocivo, es justo que 
responda quien ha generado ese peligro especialmente intenso. El su- 
jeto que introduce un peligro para otros lo hace a riesgo propio. Esa 
directiva impone una carga primordial de prevenir daños, a partir de 
un contexto donde tiene alguna intervención el elemento de peligro; 
de no lograrlo, deviene legítimo que quien lo introdujo asuma la con- 
siguiente responsabilidad por daños injustos de terceros" (ZAVALA DE 
GONZÁLEZ). 

Tal conceptuación, debe incluir la de vicio de las cosas, ya que las 
cosas viciosas (por defectos de fabricación, diseño, información, etc.) 
generan el riesgo calificado al que acabamos de hacer referencia. 

Se trata, en definitiva, de la introducción en la sociedad de zin 
peligro de daño, que no ha de ser extremo o extraordinario (serían 
pocos los casos de responsabilidad por esta causa), pero tampoco 
ínfimo (abarcaría prácticamente todos los supuestos dañosos), sino 
con la potencialidad de generar perjuicios que excedan el umbral de 
tolerancia social a las naturales contingencias derivadas de la vida en 
comunidad. 

Y ello, con independencia de que quien introdzice el riesgo se vea 
beneficiado, ya que basta sólo con haber generado la situación de 
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riesgo. E n  todo caso, si de ello se reporta un beneficio, existirá u n a  
agravación de la responsabilidad (y no, como se llegó a postular, sólo 
responsabilidad por riesgo si existe un beneficio, y exclusión de ella e n  
los casos restantes, salvo culpa), que se trasuntará en una  mayor  ca- 
dena d e  legitimados pasivos, eximentes más acotadas, etc. (PIZARRO). 

b) Evolución de la doctrina 

La concepción actual de la teoría del riesgo, recién expuesta, es fruto de 
un proceso evolutivo que comenzó con la formulación amplia, esto es, la res- 
ponsabilidad por riesgo creado. Ello generó una fuerte puja entre objetivistas y 
subjetivistas, discutiéndose el rol de la culpa, el lugar que el riesgo debía ocupar, 
y postulándose tradicionalmente su excepcionalidad, aunque a medida que 
avanzó el tiempo fue ganando notable terreno. 

Comenzaron así a formularse posturas intermedias, que -como lo resume 
PIZARRO- derivaron en las diversas vertientes de la doctrina del "riesgo bene- 
ficio ". 

Una primera variante, postula al beneficio como factor que circunscribe 
a dicho resultado la responsabilidad objetiva por riesgo, a fin de contener el 
avance de la teoría, y sólo aplicándola para los casos en que el generador del 
riesgo obtenía un beneficio por ello, debiendo responder en contrapartida. 

Con posterioridad, se señaló que el beneficio debía ser asimilable a la no- 
ción de "riesgo de empresa", plasmándose de tal modo una idea perfilada en 
derredor a la reparación del daño como instrumento de racionalización del 
sistema económico, ligándoseio a los riesgos que emanan de las actividades y 
elementos de una empresa, y circunscripta -por ende- al ámbito empresarial. 

Es por demás. evidente que ambas posturas rescataban a la ctrlpa como 
factor de atribución, limitando al riesgo en tanto factor objetivo. 

Finalmente, una posición más moderna y avanzada, postula que el riesgo de 
empresa funciona como factor que potencia la creación del riesgo, imponiendo 
responsabilidades agravadas, tratándose una situación calificada de riesgo 
creado. En otras palabras, ello importa la consagración del riesgo creado como 
teoría general, pero agravado en sus efectos cuando se trata del riesgo de em- 
presa, en razón -precisamente- del beneficio que ésta obtiene de su actividad. 

C) La cuestión en el CÓd. Civil y Comercial 

E n  el art .  1757 del C C y C  s e  dispone: "Hecho de las cosas y ac- 
tividades riesgosas. Toda persona responde por el daño causado por 
el riesgo o vicio de las cosas, o d e  las actividades que  sean riesgosas 



122 FEDERICO A. OSSOLA 

o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las 
circunstancias de su realización. La responsabilidad es objetiva. No 
son eximentes la autorización administrativa para el uso de la cosa 
o la realización de la actividad, wi el cumplimiento de las técnicas de 
prevención". 

Esta norma constituye el "nuevo" art. 1113 del Cód. Civil, en el 
sentido de que es el epicentro de la responsabilidad por riesgo, cuyos 
alcances se han ampliado notablemente. 

(i) La responsabilidad es objetiva. La norma así lo señala, y pese a 
que no cabe dudar de ello, no está de más que se lo indique. Por ello, 
la locución "daño causado por las cosas" del art. 1758 del CCyC, 
debe entenderse referida al riesgo o vicio de las cosas. En otras pa- 
labras: si una cosa causa un daño, la responsabilidad es siempre ob- 
jetiva, habiendo desaparecido la figura del daño causado "con" las 
cosas del art. 1113 del Cód. Civil, que era subjetiva. 

(ii) Se trata de una situación que presupone la ilicitud de la con- 
ducta. Precisiones. Es por demás evidente que por s í  misma, toda 
actividad o suceso riesgoso no puede ser calificado como antijurídico, 
sino todo lo contrario. Es que, en el caso opuesto, ninguna actividad 
social, comercial o productiva podría ser llevada a cabo lícitamente, 
lo que constituye un verdadero desaguisado conceptual y jurídico. Lo 
que en rigor de verdad sucede es que el daño causado revela la anti- 
juidicidad de la conducta, al haber generado una situación concreta 
de contingencia o proximidad de un daño, luego concretado ( B j  34.f). 

Es por ello que no eximen de responsabilidad ni las autorizaciones 
administrativas correspondientes, n i  el cumplimiento de las medidas 
de prevención, sean éstas legales, o impuestas por las circunstancias 
del caso. Si se causa un daño (es, en definitiva, lo que aquí interesa), el 
factor de atribución se habrá configurado, en tanto y en cuanto al ge- 
nerador del riesgo le sea asignada la causalidad material en el suceso. 

(iii) Riesgo o vicio de las cosas. Se mantiene, en este punto, la doc- 
trina sentada a la luz del art. 1113 del Cód. Civil. Las cosas son ries- 
gosas cuando, sin ser defectuosas, generan la posibilidad de causar un 
daño (por ej., una instalación eléctrica correctamente efectuada); en 
tanto que son viciosas, cuando tienen defectos de fabricación, mon- 
taje, diseño o información. En ambos casos, existe riesgo, y la respon- 
sabilidad surge en tanto y en cuanto la cosa haya tenido una interven- 
ción causalmente activa en la producción del daño, escapando de tal 
manera al control del guardián (PIZARRO). 
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(iv) Las actividades riesgosas. La responsabilidad por riesgo com- 
prende también a las actividades que sean riesgosas o peligrosas por 
su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de 
su realización. La norma recoge la interpretación extensiva que se 
hizo del at. 11 13 del Cód. Civil, alejada de su letra -aunque por vía 
analógica-, pero de toda razonabilidad y justicia; y cuyo antecedente 
legislativo era el art. 40 de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor. 
Se trata de una fórmula general, sin tipificación, y que comprende 
hechos humanos obrados o no con cosas, en donde la intervención 
activa del hombre es lo decisivo (a diferencia del caso anterior), y 
generadoras de un peligro de daño especial, por las circunstancias en 
que se desenvuelve (por ej., el traslado de residuos peligrosos y pató- 
genos). Cuando la ley así la califica, no hay mayores inconvenientes 
(por ej., los daños causados por actividades nucleares). Cuando no 
lo hace, el intérprete deberá ser sumamente cuidadoso en su determi- 
nación, so riesgo de considerar a cuaIquier actividad que haya cau- 
sado daño como riesgosa, caso en el cual la culpa quedaría relegada 
sólo para aquellos casos en los que la ley especííicamente la consagra 
como factor de atribución. Como bien se ha dicho, "la actividad ries- 
gosa que prevén los arts. 1757 y 1758 debe ser notablemente pe- 
ligrosa. O lo que es igual, evidenciar un riesgo grave, importante, 
relevante, perceptible, circunstancia que debe ser calibrada a la luz de 
los estándares que rigen la previsibilidad en la causalidad adecuada" 
(PIZARRO). 

5 78. La garantía 

Es también un factor de atribución objetivo, mediante el cual 
ciertos sujetos quedan comprometidos a indemnizar el daño, con 
independencia de toda idea de culpabilidad de su parte. No se ase- 
gura la indemnidad, sino la indemnización, sin perjuicio de lo cual 
emergen para el garante deberes de conducta tendientes a evitar la 
causación del daño, pero que no se tienen en cuenta a la hora de 
indemnizar (ZAVALA DE GONZALEZ). En el ámbito e~tracontractual~ 
tal es el factor de atribución de la responsabilidad por el hecho ajeno, 
y que siempre debe reposar en la existencia de responsabilidad del 
autor material del suceso dañoso. La garantía, en definitiva, se ci- 
menta en una situación dañosa que se considera riesgosa, como lo 
indica la jurista citada, o en una situación jurídica del responsable 
que le impone, porque el ordenamiento así lo dispone, velar por el 
comportamiento de otro y, en última instancia, responder por lo que 
este último haya cometido; insistimos, sin que revista relevancia la 
diligencia empleada en la evitación del daño. 
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S 79. La equidad. Su importancia . 

Impregnada de un profundo contenido axiológico, la equidad en 
cuanto factor de atribución objetivo se yergue en aquellas situaciones 
en las que las otras razones relevantes para atribuir responsabilidad 
resultan insuficientes. Es el caso de la responsabilidad por actos invo- 
luntario~ (art. 1750 CCyC), en donde la inimputabilidad del agente 
obstaría, en principio, a asignar cualquier tipo de responsabilidad, 
constituyendo el supuesto que mejor explica el concepto mismo de 
responsabilidad objetiva. 

Como se analiza más adelante (Fj l72), se ha producido wn cambio c&lita- 
tivo truscenderzte, desde que en e1 régimen anterior, la, equidad permitía al juez 
asignar responsabilidad pero de manera limitada; ahora, en cambio, la respon- 
sabilidad por equidad es plena, sin perjuicio de que -también por razones de 
equidad- la indemnización p e d a  morigerarse (art. 1742 CCyC), lo cual es 
harina de otro costal. 

También el caso de la responsabilidad en caso de daños causados 
lícitamente, mediando estado de. necesidad (art. 1718 inc. c] CCyC), 
aunque aquí la indemnización se concede "sólo en la medida que el 
juez lo considere equitativo". 

S 80. La igualdad ante las cargas públicas. Remisión 

Es e! factor de atribución que fundamenta la responsabilidad del 
Estado por actos lícitos dañosos, fundada en razones de justicia dis- 
tributiva, y que no es sino una proyección en concreto de la equidad. 
El sacrificio especial que supone para el particular soportar ciertas 
actividades que le pueden causar daño, en beneficio de toda la co- 
munidad, torna equitativo que deba ser indemnizado. En la ley de 
Responsabilidad Estatal 26.944, se consagra -aunque muy lirnita- 
damente- la responsabilidad del estado por su actividad legítima 
(arts. 4" y S"), que analizamos más adelante ('j 246). 

fi 81. Quid del abuso del derecho . . 

Autorizada doctrina entiende que el abuso del derecho consti- 
tuye un factor objetivo de atribución, además de causal de Zlicitud del 
acto. Se señala que quien obra abusivamente debe ser evaluado no en 
orden a su intención en el obrar, sino con una perspectiva finalista, 
con prescindencia de algún reproche en su conducta, y que es posible 
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(y muy común) que se causen daños abusivamente sin dolo ni culpa, 
bastando el desborde objetivo de los límites a la razonabilidad del 
actuar (ZAVALA DE GONZÁLEZ). 

En nuestra opinión, el abuso del derecho y todas sus manifes- 
taciones (entre ellas, el exceso en la normal tolerancia entre vecinos 
-art. 1973 CCyC-), transitan por los carriles de la antijuridicidad 
( S  34.j), y no constituyen un factor objetivo de atribución autónomo. 
Por ello, habrá que determinar, existiendo el abuso, si ello se ha de- 
bido a una actividad riesgosa, o si el factor de atribución es subjetivo 
(PI~ARRONALLESPINOS). Sin embargo, entendemos que la conducta 
abusiva generalmente constituirá una actividad riesgosa, ya que lleva 
ínsita la generación de un peligro de daño que excede la normalidad. 
Ésta es, en nuestra opinión, la razón por la cual por lo general las 
conductas abusivas generan responsabilidad objetiva. 

C. LOS FACTORES OBJETIVOS EN L4 RESPONSABILIDAD 
POR INCUMPLIMIENTO OBLlGACiONAL 

S 82. El paso previo necesario: determinar si la obligación 
es de medios o de resultado. Remisión 

Como ya se ha expuesto, en la responsabilidad por incurnpli- 
miento obligacional la naturaleza del factor de atribución depende 
de si la obligación es de medios o de resultado, cuestión que hemos 
analizado en Obiigaciones capítuio 15, a donde remitimos (v. Obli- 
gaciones S 194 y SS.). 

(j 83. Riesgo y garantía como factores de atribución 
de la responsabilidad 

En el art. 1723 del CCyC se dispone: "Responsabilidad objetiva. 
Cuando de las circunstancias de la obligación, o de lo convenido por 
las partes, surge que el deudor debe obtener un  resultado deterrni- 
nado, su responsabilidad es objetiva". 

Como se ha indicado en al analizar el interés del acreedor como 
elemento constitutivo del objeto de la obligación (v. Obligaciones 
S 48), y al estudiar la distinción entre obligaciones de medios y de re- 
sultado, cuando se está en presencia de estas últimas (recuérdese que 
su determinación es lo que demanda, en ciertos casos, los mayores 
esfuerzos), el deudor se eleva en garante (en un sentido amplio del 
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término) de la consecución del interés del acreedor, a punto tal que su 
diligencia no es computable para determinar si existió o no cumpli- 
miento: éste sólo acontece si el interés es satisfecho (v. Obligaciones 

282). 

Tal situación, lo coloca en una delicada situación jurídica: porque 
la ley lo dispone (al imponerle asegurar la obtención de un resultado), 
si el incumplimiento le es atribuible materialmente y es antijurídico, 
deberá indefectiblemente indemnizar al acreedor los daños que este 
último haya padecido, siempre dentro del espectro de las consecuen- 
cias resarcibles. 

Puede verse, entoaces, que la garantía juega aquí un rol funda- 
mental como factor de atribución objetivo, en algunos casos de ma- 
nera autónoma (por el emplazamiento del deudor en su calidad de 
tal, gravado con todos los deberes jurídicos que su situación jurídica 
le impone); sin perjuicio de lo cual el riesgo también convive, y en la 
gran mayoría de los casos apuntala axiológicamente la razón fun- 
dante de la atribución de responsabilidad, como sucede en la denomi- 
nada obligación de seguridad. 

S 84. La obligación de seguridad 

a) Caracterización 

Originada en el ámbito de las relaciones laborales, pero luego 
extendiéndose a todas las relaciones jurídicas, se trata del deber jurí- 
dico a cargo de las partes de dicha relación consistente en mantener 
incólumes todos los bienes jurídicos involucrados en el proceso de 
formación y ejecución de aquélla. 

Cuando dos o más personas se vinculan, además de los bienes 
e intereses jurídicos que conforman el objeto de la relación jurídica, 
necesariamente están presente otros bienes e intereses jurídicos, que 
integran el escenario en que se desenvuelve la relación: al menos la 
persona misma de los involucrados, y eventualmente otros bienes que 
integran la esfera de sus propios derechos. 

Así, por ej., en una relación de trabajo, el trabajador compromete 
su fuerza laborativa, y el empleador debe pagarle una remuneración. 
Pero además de este contenido nuclear de la relación jurídica, el tra- 
bajador no debe sufrir daños en su persona, en su integridad psicofí- 
sica (en el caso, por ej., manipulando maquinarias). Lo propio sucede 
en las relaciones de consumo en general, particularmente cuando se 
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trata de cosas y servicios riesgosos, y en todas las relaciones jurídicas 
que exponen a las personas o a sus bienes. 

Se trata de una obligación de hacer específica (v. Obligaciones 
'j 164 y ss.), en donde el deber de prevención del daño (art. 1710 
del CCyC) se potencia notablemente; y de carácter accesorio, en el 
sentido en que actualmente se concibe la accesoriedad en el CCyC 
(v. Obligaciones S 57 y SS.); pero de una entidad cualitativa superior 
a otros deberes accesorios de conducta: como ya lo hemos señalado, 
informar y brindar seguridad constituyen dos importantes cimientos 
sobre los que se asientan las relaciones jurídicas, cuya realización y 
consecución son impensables sin el cumplimiento de dichos deberes 
jurídicos, en razón del fenómeno de "expansión prestacional" al que 
hemos hecho referencia (v. Obligaciones 20. ') .  

No dudamos en postular que se trata de una obligación de resul- 
tado. Es que es por demás evidente que el riesgo (en las condiciones 
en que se constituye en factor de atribución) aquí se hace patente, y la 
garantía que brinda el deudor radica, precisamente, en brindar dicha 
seguridad y, en su caso, indemnizar los perjuicios ocasionados por el 
incumplimiento por causas imputables. 

b) Las obligaciones de seguridad de fuente legal 

Son varios los supuestos en los que el ordenamiento, de manera 
explícita, consagra la existencia de esta obligación, con diversos al- 
cances en algunos supuestos: 

(i) Ley de Contrato de Trabajo. En su art. 75 se dispone: "Deber de segu- 
ridad. l .  El empleador está obligado a observar las normas legales sobre higiene 
y seguridad en el trabajo, y a hacer observar las pausas y limitaciones a la dura- 
ción del trabajo establecidas en el ordenamiento legal. 2. Los daños que sufra el 
trabajador como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones del apar- 
tado anterior, se regirán por las normas que regulan la reparación de los daños 
provocados por accidentes en el trabado y enfermedades profesionales, dando 
lugar únicamente a las prestaciones en ellas establecidas. 

(ii) Relaciones de consumo. Además del art. 42 de la Coqst. Nac., están en 
los arts. 5" v 6" de l a  lev 24.240. El ~rirnero reza: "Protección al Consumidor. 

a 

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 para la salud o integridad física de los consumidores o usuarios"; en 
tanto que en el segundo se dispone: "Cosas y Servicios Riesgosos. Las cosas y 
servicios, incluidos los servicios públicos domiciliarios, cuya utilización pueda 
suponer un riesgo para la salud o la integridad física de los consumidores o 
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usuarios, deben comercializarse obsewando 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 
instalación y manteninziento de la cosa o sewicio de que se trate y brindarle ade- 
cuado asesoramiento. Igual obligación regirá en todos los casos en que se trate 
de artículos importados, siendo los sujetos anunciados en el art. 4' responsables 
del contenido de la traducción". 

(iii) Contrato de transporte. En el art. 1289 inc. c) del CCyC se dispone que 
es obligación del transportista "garantizar su seguridad". 

(iv) Contratos con actividades peligrosas. En el art. 55 del CCyC se dis- 
pone: "Actos peligrosos. No es exigible el cumplimiento del contrato que tiene 
por objeto la realización de actos peligrosos para la vida o la integridad de una 
persona, excepto que correspondan a su actividad habitual y que se adopten las 
medidas de prevención y seguridad adecuadas a las circunstancias". 

(u) Investigaciones en seres humanos. En e1 art. 58 del CCyC se establece 
toda una serie de recaudos que deben ser adoptados, en el caso de interven- 

' 

ciones, tales como tratamientos, métodos de prevención, pruebas diagnósticas o 
predictivas, "cuya eficacia o seguridad no están comprobadas científicamente". 

(vi) Responsabilidad obligacional por el hecho de auxiliares o dependientes. 
Se ha incorporado esta norma en el art. 732 del CCyC, que importa también un 
deber de garantía o seguridad. 

(vii) Espectáculos deportivos. La ley 23.184 (t.0. ley 24.192), consagra la 
responsabilidad objetiva por los daños que se generen en los estados (art. 51). 

(viii) Las normas sobre responsabilidad por actividades riesgosos. En fcn- 
ción de los arts. 1757 y 1758 del CCyC, en tanto y en cuanto la actividad de- 
sarrollada con motivo o en ocasión del contrato califique como riesgosa, será 
aplicable tal solución. 

(ix) Las responsabilidades profesionales. Si bien ella es subjetiva (salvo que 
se haya comprometido un resultado), y no se la considera actividad riesgosa, los 
daños causados por las cosas empleadas en las tareas se rigen por las normas de 
la responsabilidad por vicio de las cosas, en tanto se presente esta circunstancia 
(art. 1768 CCyC). 

C) iSe mantiene la "obligación tácitat'de seguridad? 

En razón de que no se la ha consagrado expresamente, se discute 
hoy si existe o no una obligación tácita de seguridad, aneja a todas las 
relaciones de obligación. En el Cód. Civil no se encontraba regulada, 
y fue inferida a partir del principio de buena fe (art. 1198) y la regla 
alterum non laedere. Su desarrollo fue inusitado. 
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PICASSO sostiene que deliberadamente se omitió considerarla (debe adver- 
tirse que integró la subcomisión que proyectó las normas de la responsabilidad 
civil), y que ante la amplitud de la protección en el ámbito de las relaciones de 
consumo, y la expresa incorporación de la responsabilidad por actividades ries- 
gosas, ha perdido su calidad de obligación autónoma. 

Concluye que "el nuevo código ha optado por suprimir lisa y llanamente 
del derecho común la obligación de seguridad, y ha preferido, en cambio, so- 
meter la reparación de los daños a la persona del acreedor contractual (cau- 
sados al margen del incumplimiento de la o las obligaciones principales) a las 
normas atinentes a la responsabilidad extracontractual. Por consiguiente, habrá 
responsabilidad objetiva si el daño proviene del riesgo o vicio de una cosa o de 
una actividad -o si se trata de daños causados por dependientes, o por actos 
involuntarios-, y subjetiva en caso contrario. Este método aporta una indu- 
dable claridad en la materia, pues la soiución que se adopte no dependerá, en 
esos supuestos, de la determinación de la existencia de una inasible obligación 
"tácita" de seguridad -de contornos imprecisos-, sino de criterios uniformes 
y objetivos, previstos expresamente por la ley y válidos para todos los casos por 
igual". 

Por su parte, PIZARRO sostiene que: "1) La obligación tácita de seguridad 
mantiene vigencia en el Código Civil y Comercial. 2) Sólo rige en aquellos con- 
tratos que por su carácter riesgoso imponen al deudor la obligación de velar por 
la persona y bienes del acreedor. 3) La aplicación práctica de la figura se ha visto 
menguada en aspectos relevantes, luego de la sanción del nuevo código. No es 
necesario acudir a ella para fundar la responsabilidad del deudor por el hecho 
de las personas que introduce para la ejecución prestacional, n i  por el hecho de 
las cosas que utiliza en el cumplimiento, ni por actividades riesgosas. En todos 
cstos supuestos se üplica la normativa específica: arts.732, 1753,1757, 1758 y 
concs. CCyC. 4) Sin embargo, conserva utilidad en otros aspectos relevantes, 
que no han sido modificados por el nuevo código, tales como acción de cumpli- 
miento, resolución y suspensión por incumplimiento, estándar de previsibilidad 
agravada en caso de inc~unplimiento doloso y responsable". 

d) Nuestra opinión. La "obligación expresa de seguridad" 

Entendemos que la obligación tácita de seguridad ha dejado de 
ser implícita, y que ahora se encuentra expresamente receptada con 
carácter general para todas las relaciones jurídicas, en razón de lo 
dispuesto en el art. 1710 del CCyC, que impone la adopción de todas 
las medidas razonables para evitar la producción de un daño, o dis- 
minuir su magnitud; lo que debe complementarse con lo establecido 
en el art. 55 del CCyC, antes transcripto. 

Es por demás evidente que estas normas, cuando se está en el 
marco de una relación de obligación (especialmente en las de fuente 
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contractual), consagran una obligación expresa de seguridad, y que es 
de resultado, pues s i n  lugar a dudas se funda en el  riesgo. 

Ello, claro está, sin perjuicio de las disposiciones especiales, en las 
que, con  alcances particulares en función de l a  situación jurídica que . 
se regula, se dispone sobre sus condiciones, efectos y alcances. 

> 
Insistimos en que e l  fenómeno de expansión prestacional (v. Obli- - 

gaciones -j 20.b) impide considerar e l  desarrollo y acabado cumpli- 
miento de una relación de obligación s i n  l a  existencia de deberes -, 

t an  esenciales e indispensables, como l o  son l a  seguridad y la  infor- 
mación. En los tiempos actuales, h a n  pasado a formar parte de su 
esencia constitutiva. 
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PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD ClVlL  (CQNT.). 
EL DAÑO Y EL D A ~ O  RESARCIBLE 

Tradicionalmente la responsabilidad civil se circunscribió a la 
función de reparación de los daños sufridos por la víctima. Sin em- 
bargo, como ya se dijera, éstas se han ampliado, comprendiendo tam- 
bién la preventiva y la punitiva (aunque ésta sólo acotada a las rela- 
ciones de consumo). 

El daño y el peligro de daño constituyen, pues, presupuestos 
constitiltivos de !a resporisabilidad ci-l. "No hay responsabilidad sin 
daño" era el principio emergente del art. 1067 del Cód. Civil, el que 
ahora debe ampliarse 'comprendiendo también ctl peligro de daño, 
que genera responsabilidad civil, pero con otro cariz. 

El concepto mismo de daño ha sido objeto de una profunda po- 
lémica en nuestra materia. La distinción entre daño --concepto am- 
plio- y daiio resarcible -concepto estricto- ha generado enormes 
contrapuntos en la doctrina y la jurisprudencia, y con una impor- 
tantísima repercusión práctica: no son pocos quienes postulan que 
además del daño patrimonial y del daño moral (o extrapatrimonial, 
como ahora se lo llama en el CCyC), existen otros daños que deben 
también ser resarcidos, como el daño ccbiológico", el ccestético", el 
ccpsicológico", el "daño al proyecto de vida", etc., y su consecuente 
resarcibilidad. 

Dejamos, de entrada, expuesta nuestra postura: entendemos que 
en el CCyC se distingue entre "daño" en sentido amplio (como le- 
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sión a un derecho o a un interés no reprobado por el ordenamiento 
-art. 1737 CCyC-), del "daño resarcible", que está constituido por 
las consecuencias de la lesión (arg. arts. 1738, 1741 y 1726 CCyC). 

Sin embargo, cabe advertir que la letra de la ley no es diáfana al 
respecto, y que permitiría también una interpretación acorde a la pos- 
tura que sostiene la existencia de estos terceros géneros, que nosotros 
rechazamos. 

5 86. Las tres dadrinas 

a) El daño como lesión a un derecho 

Como lo señala DE CUPIS, desde .una muy amplia perspectiva, 
c'daño" es "nocimiento o perjuicio, es decir, aminoración o alteración 
de una situación favorable". Se trata de una cuestión fenomenoló- 
gica, que en el Diccionario de la Lengua está definido como el efecto 
de "dañar", o sea "causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor 
o molestia" (acepción 1") y "maltratar o echar a perder una cosa" 
(acepción 2"). 

En el Análisis Económico del Derecho, los daños representan desventajas 
sociales y pérdidas de utilidad por el solo hecho de ocurrir, y con independencia 
de su resarcimiento: la pérdida ya se produjo para la sociedad y, desde esta pers- 
pectiva, es irreparable. El objetivo esencial del análisis económico del derecho, 
es evitar o aminorar en lo posible la producción de daños, que no sólo com- 
prende el menoscabo directo del bien perdido, sino las consecuencias (costos) 
que se derivan de aquél detrimento (gastos, honorarios, etc.). 

Pero además de ser un fenómeno físico, este "daño" puede inte- 
grar un fenómeno jurídico, es decir, susceptible de ser jurídicamente 
calificado. Allí, el efecto jurídico del daño consiste en una reacción 
que el derecho facilita para lograr la represión del daño. 

La doctrina tradicional entiende que el daño se configura con la 
lesión a un derecho subjetivo patrimonial (generando daño patrimo- 
nial) o extrapatrimonial (generando daño moral) (BREBBIA, ACUÑA 
~ Z O R E N A ,  JOSSERAND); e, incluso, en sentido más amplio aún, con 
la violación misma del ordenamiento. 

Así, atravesar un semáforo es "daño" en sentido amplio, pues se vulnera un 
interés jurídicamente protegido. Como dice ORGAZ todo acto ilícito, por defini- 
ción, produce "daño" en este sentido "amplio". ZAVAJA DE GONZALEZ, en esta 
línea, lo califica como "daño público". 
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En relación a la responsabilidad civil, la crítica esencial radica 
en que de la lesión a un bien de naturaleza patrimonial puede surgir 
daño moral (por ej., la lesión a los derechos económicos del consu- 
midor); y a la inversa, de la lesión a un bien extrapatrimonial puede 
producirse daño patrimonial (por ej., la lesión a la integridad psicofí- 
sica de una persona, que le genera incapacidad laborativa). 

b) El daño como lesión a un interés legítimo 

Para otra corriente, el daño consiste en la lesión a un iuterés ju- 
rídicamente tutelable, reconocido o no de manera explícita por el 
derecho, pero no reprobado (intereses jurídicos e intereses de hecho 
(BUERES, ZANNONI, BUSTANLANTE ALSINA). Esto es, ya no se identifica 
con la lesión al bien, sino con la lesión al interés que se tutela respecto 
de ese bien. Así, en el caso de la lesión al honor (bien de naturaleza 
jurídica extrapatrimonial), el daño es la lesión de los distintos inte- 
reses jurídicos que reposan sobre ese bien: los patrimoniales y los 
extrapatrimoniales. 

C) Doctrina que distingue entre el "daño" en sentido amplio 
y el "daño resarcible" 

Para una tercera posición el daño no se identifica con la lesión al 
interés; sino que, partiendo necesariamente de dicha lesión, el "daño 
resarcible" está constituido por la totalidad de las consecuencias o 
repercusiones perjudiciales o disvaliosas de la lesión (ORGAZ, ZAVALA 
DE GONZALEZ, PIZARRONALLESPINOS). 

Por ello, es conveniente distinguir entre daño en sentido amplio y 
daño resarcible (que es el que hay que indemnizar): si se identificara 
el daño sólo con la lesión a un interés, la indemnización debería ser 
igual en todos los casos: así, por ejemplo, una vida vale lo mismo que 
otra: no hay vidas más "valiosas" (ZAVALA DE GONZ~LEZ). 

Sólo apreciando las repercusiones en cada caso, conforme a las 
circunstancias de hecho y de la víctima, es factible dar una reparación 
apropiada e individualizada. De allí la trascendencia de señalar que 
el daño resarcible es el efecto (consecuencia) de fa lesión al interés. 

Se trata de una cuestión netamente caztsal: media entre la "lesión 
al interés" y el "daño resarcible" una relación de "causa-efecto". La 
naturaleza patrimonial de un daño, no depende de la naturaleza del 



bien o interés lesionado, sino de la naturaleza de las consecuencias de 
la lesión. 

Es claro entonces que la lesión al interés es un elemento nece- 
sario, pero no se identifica con el "daño resarcible", que comprende 
la incidencia concreta del menoscabo -económico o espiritual- en 
la existencia de la víctima. 

5 87. La cuestión en el Cód. Civil y Comercial 

Entendemos que en el CCyC se ha plasmado un concepto doble 
de daño: el "daño" en sentido general; y el "daño resarcible" como 
consecuencia de la lesión. Esto no es contradictorio, ni existe super- 
posición alguna, sino todo lo contrario: en cada caso, tienen un rol 
específico. 

La Comisión que elaboró el Anteproyecto, señaló -luego de pasar revista 
a la discusión sobre el tópico- que se 'Vistingue entre daño e indemnización 
sobre la base de los siguientes criterios: el daño causa una lesión a un derecho 
o a un interés que no sea contrario al ordenamiento. Cuando ese derecho o 
interés es individual recae sobre la persona o el patrimonio, y esto significa que 
los derechos tienen un objeto, como se señala en el Título Preliminar. También 
están incluidos los de incidencia colectiva. Esta caracterización hace que dis- 
tingamos entre la definición del daño-lesión y la indemnización, lo que aporta 
más claridad en la redaccion. La responsabilidad es ztno de los instrumentos de 
protección de los mencionados derechos, siendo una de sus funciones la reposi- 
ción al estado anterior al hecho generador o la indemnización. Por lo tanto, lo 
indemnización es una consecuencío de lo lesión". 

a) El "daño" en sentido amplio .("daño-lesión'? 
. . , - .  . 

En el art. 1737 del C C ~ C ,  primero en la sección 4P ("Daño resar- 
cible") se dispone: "Concepto de daño. Hay daño cuando se lesiona 
un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento jurídico, 
que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o.un derecho de inci- 
dencia colectiva". Como puede observarse; se conceptúa al'daño, y 
no al daño resarcible. 

Se adopta el concepto amplio de "daño-lesión" (como explícita- 
mente lo señala la Comisión) que, en rigor de verdad, podría haberse 
limitado a la lesión al interés jurídico que reposa sobre los bienes indi- 
viduales o colectivos, pero que, de todas maneras, resulta gráfico al ' 
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hacer referencia a los ccderechos". No se trata, pues, de la lesión a un 
"derecho subjetivo" exclusivamente, sino del menoscabo de cualquier 
interés jurídico, en tanto y en cuanto no se encuentre expresamente 
reprobado por el ordenamiento; lo que cierra el debate respecto a la 
tutela de los intereses de hecho; esto es, aquellos no reconocidos, pero 
tampoco repudiados, que aquí quedan equiparados, a los efectos del 
daño jurídico, sin perjuicio de sus diferencias sustanciales. 

I b) El "daño resarcible" ("daño-consecuencia") 

No se lo ha definido expresamente (lo que seguramente generará 
muchos contrapuntos). Pero entendemos que, pese a ello, la concep- 
ción originariamente postulada por ORGAZ ha quedado plasmada en 
el CCyC: el daño resarcible (esto es, lo que se indemniza) no es la 
lesión, sino las concretas consecuencias perjudiciales de dicha lesión. 
La propia Comisión señala la distinción entre el ccdaño-lesíón" y la 
ccindernnización", pero de muchas normas surge dicha concepción. 

En el art. 1726 del CCyC se dispone: "Son reparables las con- 
secuencias dañosas que tienen nexo adecuado de causalidad con el 
hecho productor del daño. Excepto disposición legal en contrario, se 
indemnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles". 
En el art. 1738 se establece: "Indemnización. La indemnización com- 
prende la pérdida o disminución del patrimonio de la víctima, el lucro 
cesante en el beneficio económico esperado de acuerdo a la probabi- 
lidad objetiva de sil obtención y la pérdida de chances. Inciuye espe- 
cialmente las consecuencias de la violación de los derechos personalí- 
simos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofísica, sus 
afecciones espirituales legítimas y las que resultan de la interferencia 
en su proyecto de vida". En el art. 1740 del CCyC se hace referencia 
a los daños derivados de la lesión a los derechos personalísimos. El 
art. 1741 -referido al daño moral- se titula "indemnización de las 
consecuencias no patrimoniales". 

De la conjunción de todas estas normas, no puede sino concluirse 
que el daño resarcible está constituido por las consecuencias de la 
lesión, sean patrimoniales o espirituales. 

C) Importancia de la distinción 

(i) La distinción responde a la naturaleza de las cosas. En efecto, 
lo que se indemniza no es la lesión al derecho o al interés, sino las re- 
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percusiones de dicha lesión. Aquí, se trata de un concepto específico, 
y circunscripto a la función resarcitoria de la responsabilidad civil. 
Como lo señala ZAVALA DE GONZALEZ, "el daño-resarcible no puede 
ser separado de su indemnización. La indemnización requiere un re- 
sultado como objeto resarcitorio ... la noción genérica sobre lesión a 
un interés es cimiento de esa daño reparable, pero debe complemen- 
tarse con una visión funcional. La indemnización es consecuencia ju- 
rídica --efecto de derecho- de una realidad fáctica, equivalente a un 
menoscabo causado". 

. (ii) Impone descartar la existencia de "terceros géneros" a l  lado 
del daño resarcible patrimonial y extrapatrimonial (o moral). En 
efecto, no es adecuado postular, a la luz de las normas del CCyC, una 
"instrumentación paralela de daños-lesiones y daños consecuencias", 
pues ello "genera serios peligros de duplicaciones indemnizatorias, 
con reiteración indefinida de rubros por la misma situación nociva" 
(ZAVALA DE GONZALEZ). En nuestro ordenamiento existen sólo dos 
categorías de "daño resarcible": el patrimonial y el extrapatrimonial 
(O moral). Y su contenido es de una amplitud tal, que abarca todas y 
cada una de las consecuencias en concreto de la lesión al derecho o 
al interés, sin dejar fuera del derecho indernnizatorio a ninguna de las 
que efectivamente acontezcan, en tanto estén comprendidas en el aba- 
nico de las consecuencias indernnizables. Ello, incluso, se encuentra 
claramente plasmado en el art. 1738 del CCyC, en tanto se indica 
que la indemnización incluye las colzsecuencias de la violación de los 
derechos personalisirnos de la víctima, los que enumera. 

La cuestión tuvo su origen en Italia y, en cierta medida, se ha trasladado a 
nuestro país. En concreto, debido a las muchas cortapisas que existen legislati- 
vamente para la reparación del daño moral. El art. 2059 del Cód. Civil italiano 
reza textualmente: "el daño no patrimonial debe ser resarcido sólo en los casos 
determinados de la ley". Ello llevaba a la consecuencia de que casi exclusiva- 
mente se pueda resarcir solamente al daño moral originado en un delito cri- 
minal, con lo cual quedaban fuera del resarcimiento todas las otras situaciones, 
generándose una gran injusticia. Por otra parte, en Italia se tiende a identificar al 
daño moral con el dolor, por lo cual quedan fuera de consideración muchísimas 
hipótesis. Para mitigar estos efectos, a partir de la década del '70 la Corte ita- 
liana comenzó a admitir, al lado de las tradicionales y limitativas categorías del 
daño patrimonial y moral, otras categorías ccautónomas" de daño englobadas 
bajo la del denominado "daño biológico". Todo ello, sin declarar la incons- 
titucionalidad del citado art. 2059. Así comenzó a admitirse la resarcibiIidad 
de esta nueva categoría de daños, y se les dio una conformación jurídica autó- 
noma, independiente de los "tradicionales" daño patrimonial y daño moral. 
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Sin embargo la jurisprudencia italiana ha sido errante, a veces contradictoria 
y en oportunidades confusa, contribuyendo a crear un sistema que, además de 
oscuro, puede dar lugar a situaciones de tremenda injusticia para el deudor de 
la obligación resarcitoria. 

El riesgo más evidente es el del enriquecimiento sin causa de la 
víctima, que en los hechos recibiría una doble indemnización por lo 
mismo. Y, reiteramos, la enorme amplitzld del contenido del dalzo- 
consecuencia, lleva a que, bien enfocada la cuestión, nada de lo resar- 
cible quede sin reparar. 

Así, por ej., no es correcto indemnizar el "daño psíquico" (lesión a la inte- 
gridad psíquica), si, a la vez, se indemnizan las minoraciones productivas de- 
rivadas de dicha lesión, los gastos de la terapia necesaria para mitigarlo, y los 
padecimientos espirituales de la víctima. En tal caso, es evidente que se vacía de 
contenido a la lesión, en cuanto "rubro indemnizable", y se le asigna un "valor" 
que no sólo la ley no lo dispone, sino que además queda librado al discrecio- 
nalidad del juzgador, en situación rayana con la arbitrariedad. Como advierte 
ZAVALA DE GONZÁLEZ, "emplazar un daño psíquico, estético, u otro biológico 
como resarcibles con abstracción de puntualizadas secuelas vitales, condrice a 
automatizar las indemnizaciones, que se fijarían sin más según una gravedad 
intrínseca de la patología, pero ignorando indebidamente cómo incide en la si- 
tuación concreta de la víctima". Repárese, por otra parte, que en el art. 1738 del 
CCyC, luego de indicarse las tres especies de daño patrinzonial, se establece que 
la indemnización incluye especialmente ''las consecuencias de la tliolación de los 
derechos personalísimos de la víctima, de su integridad personal, su salud psico- 
fijica, sus afeccioízes espirituales legítimas y las que resultan de la interferencia 
en su proyecto de vida". No se las considera, pues, como algo distinto, sino 
como una lesión que, si genera consecuencias, deben también ser resarcidas. 

El camino adecuado es, pues, deteiminar en primer ténnino las lesiones 
efectivas que el hecho dañoso prodzrjo en la víctima; y, en zin segundo momento, 
establecer las concretas repercusiones de dichas lesiones en la persona o el pa- 
trimonio del damnificado. 

(iii) Deslinda adecuadamente el fundamento de la función resar- 
citoria y de la función preventiva. En efecto, lo que se paga (valga la 
expresión) es el daño resarcible, lo que es de la esencia de la función 
resarcitoria. Pero el peligro de daño-lesión constituye el fundamento 
de la filnción preventiva, y de los derechos que se generan para evitar 
su causación (arts. 1710 y SS. CCyC). Es que el daño resarcible pre- 
supone la existencia previa de la lesión; y la tutela frente al peligro de 
daño busca evitar la consumación de dicha lesión. 
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5 88. Las dos categorías de daño resarcible 

De lo expuesto, y siguiendo a ORGAZ, ZAVALA DE GONZÁLEZ y , 

PIZARRONALLES~INOS, el daño resarcible admite dos especies: 

a) El daño patrimonial 

Es una modificación disvaliosa del patrimonio de una persona, 
producto ("consec~zencia") de la lesión a un interés patrimonial que 
reposa sobre un derecho de naturaleza patrimonial o extrapatrimo- 
nial; y que se traduce en un modo de estar distinto del patrimonio , 
producto de ese hecho lesivo, y económicamente perjudicial. 

b) El daño extrapatrimonial (o moral) 

Es modificación disvaliosa del espíritu de una persona, también 
producto (ccconsecuencia'~) de la lesión a un interés extrapatrimonial, 
que reposa sobre un derecho de naturaleza patrimonial o extrapatri- 
monial; y que se traduce en un modo de estar de la persona distinto 
producto de ese hecho lesivo, y anímicamente perjudicial. 

fi 89. Requisitos del daño resarcible 

No toda consecuencia material o fenomenológica es resarcible. 
Desde la óptica causal, la cadena podría ser infinita, y allí es donde el 
ordenamiento interviene, para resolver el conflicto de intereses juri- 
dicos que se presenta, a fin de determinar qué es lo que debe indem- 
nizarse y qué no. 

Es ésta una cuestión en constante movimiento, derivada de la creciente 
causación de daños, y que ha ido expandiendo las fronteras de lo resarcible. 
El "puincipio de reparación plena", ahora plasmado en el.art. 1740 del CCyC, 
debe ser entendido en un doble sentido: por una paxte, la reparación es plena si 
se resarcen todas las consecuencias que el ordenamiento prevé. Pero, a la vez, es 
el que ha permitido la ampliación de las indemnizaciones, pues reposa induda- 
blemente sobre la base fenomenológica-causal. 

En el art. 1739 del CCyC se dispone: "~e~u i s i ths .  Para la proce- 
dencia de la indemnización debe existir un perjuicio directo o indi- 
recto, actzlal o futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es 
indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable y 
gzia1.de una adecuada relación de causalidad con el hecho generador". 1 
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a) Certeza del daño 

La hipótesis de daño no es resarcible, ya que el daño debe ser 
cierto, y no meramente conjetural o hipotético. La existencia del daño 
debe resultar cualitativamente constatable y, en ese caso, es resarcible, 
pese a que incluso no pueda determinarse su quántum con exacta pre- 
cisión (PI~ARRONALLESPINOS). En otras palabras, debe demostrarse 
la real existencia de un perjuicio. 

&hál sería el "daño resarcible" derivado de la muerte de una persona sin 
ningún pariente (sola en el mundo), y de quien nadie dependía económicamente? 
Pues ninguno. Habrá "daño-lesión", e incluso podrá existir una condena penal; 
pero nunca responsabilidad civil, por la ausencia de "consecuencias" disva- 
liosas. Es evidente que lo dicho justifica ampliamente la posición que separa la 
lesión al interés jurídico de la consecuencia de la lesión. Es que a pesar de haber 
lesión, no hay consecuencia indemnizable. 

Lo señalado no obsta, como se verá, a que pueda existir un daño 
futuro. En tal supuesto, jurídicamente se trata de un daño cierto, que 
aún no ha sucedido, pero que razonablemente acontecerá, y es indem- 
nizable. Lo propio sucede con la pérdida de chance, que puede ser pa- 
sada o futura: en tanto ella sea razonable, constituye un daño cierto. 
En ambos casos, el juicio de probabilidad es objetivo, de acuerdo a las 
reglas de la sana crítica. 

Por otra parte, en el caso de peligro de daño, que justifica la fun- 
ción preventiva, el juicio de probabilidad es de diferente tenor, ya que 
debe ser más amplio, como se analizará en el capítulo que sigue. 

b) Subsistencia 

Se trata de un requisito equívoco, pues algunos lo han identifi- 
cado con la "certeza", lo cual es un error. En concreto, subsisgnte 
significa que el daño cierto acontecido, aún no haya sido resarcido 
por quien debió hacerlo: el responsable. En todos los casos en que, 
de alguna manera, se reparen los efectos nocivos sin la intervención 
del responsable civil, la obligación resarcitoria continuará existiendo. 

Así, si la propia víctima pagó el arreglo de su automotor luego de un acci- 
dente, hay "daño subsistente"; o si el crédito se cedió a un tercero; o si la asegu- 
radora de la propia víctima la indemnizó. No lo habrá, en cambio, si uno de los 
coobligados solidarios pagó la indemnización (ya que en tal caso la obligación 
resarcitoria se habrá extinguido), sin perjuicio de las eventuales acciones de 
regreso entre coobligados. 
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C) Personalidad del daño 

(i) En los daños individuales. En la norma se indica que debe 
existir un perjuicio directo o indirecto. Dicha locución debe ser rec- 
tamente entendida: no es viable solicitar la indemnización de daños 
ajenos, sino solamente de los daños propios, esto es, lo que la persona 
ha sufrido en su patrimonio, o en su espíritu. Por ende, el legitimado 
es únicamente el titular del interés afectado, debiendo distinguirse dos 
situaciones: 

(i.1) Damnificado directo. Es quien sufre la lesión de un bien jurí- 
dico propio, y que repercute en un interés jurídico propio que causa el 
daño (consecuencia). Por ej., quien padece una lesión física derivada 
de un accidente de automotores. 

(i.2) Damnificado indirecto. Es quien, en razón de la lesión de un 
bien jurídico ajeno sufre la lesión de un interés jurídico propio que 
le causa el daño (consecuencia). Por ej., el daño moral derivado de la 
muerte de los padres. 

(ii) En los daños a los derechos de incidencia colectiva. El hecho 
lesivo puede ocasionar daño a derechos individuales homogéneos 
(con lo cual, en rigor de verdad, se trataría de un daño individual, sin 
perjuicio de la diferente situación jurídica que el supuesto presenta); 
o también daño a derechos e intereses de incidencia colectiva. En este 
supuesto, cada uno de los afectados por la lesión se encuentra legiti- 
mado para accionar, no sólo por la prevención, sino también para la 
reparación de los daños efectivamente padecidos. 

d) Eliminación de la "seriedad del daño"como requisito del daño 
resarcible. Importancia 

En el marco del Cód. Civil, algunos autores señalaban que el 
daño, para ser resarcible, debía ser "serio", pues no se resarcen los 
daños mínimos. 

Esta postura fue objeto de muchas críticas, en especial por las 
nuevas formas de dañosidad, como el caso de las inmisiones inrna- 
teriales (art. 2618 Cód. Civil, hoy art. 1973 CCyC), y la consagra- 
ción de los derechos del consumidor: por lo general, los daños que 
se causan a los consumidores son de baja magnitud, pero el universo 
de damnificados suele ser enorme, con el consiguiente lucro indebido 
que se produce, o la afectación espiritual de la persona de los consu- 
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midores (por ej., hacer esperar para ingresar, por largas horas y en 
condiciones indignas, a los asistentes de un espectáculo). 

No existía una norma en el Cód. Civil al respecto, ytampoco se 
consagra la seriedad del daño como requisito, solución que enten- 
demos acertada. 

e) Relación causal del daño resarcible. Remisión 

En principio, son indemnizables las consecuencias inmediatas y 
mediatas previsibles que guarden nexo adecuado de causalidad con 
el hecho dañoso, salvo previsión legal en contrario (art. 1726 del 
CCyC), lo que analizamos más adelante (S 142 y SS.) 

S 90. Relaciones entre "daño" y "antijuridicidad" 

Ambos conceptos se encuentran íntimamente vinculados. en la 
responsabilidad civil, pero deben ser deslindados. 

El daño es una consecuencia de un hecho humano. Se tra7a de una 
cuestión causal, de tipo fenomenológico (e indiscutible), regulada por 
el derecho. 

En este marco, la ilicitud no se predica del daño, sino de la con- 
ducta del hombre. Lo que ocurre es que, si la conducta causa un daño 
(sea por la lesión a un derecho o a un interés no reprobado por el 
ordenamiento), aquélla es antijurídica, salvo que medie una causa de 
justificación (art. 1717 CCyC). Pero, además, aun cuando se verifique 
este último supuesto, existen daños resarcibles habiendo mediado 
actos lícitos dañosos, como ya se ha visto (S  40). 

II. PRINCIPALES CLASIFICACIONES DEL DAÑO RESARCIBLE 

91. Introito 

Son muchas las clasificaciones que se han postulado respecto del 
daño en general, y del daño resarcible en particular. A continuación 
citamos sólo las más relevantes, siguiendo en parte a ZAVALA DE 
G o n z A ~ ~ z ,  debido a los efectos que producen. 
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5 92. Daño patrimonial y daño extrapatrimonial (o moral). Remisión 

Analizamos ambas categorías en este mismo capítulo. 

5 93. Daño directo y daño indirecto 
- z 

Tales locuciones admiten las siguientes variantes: :> A 

'" 

:: 
a) En cuanto a la legitimación. Efectos -,. , . 

Corno se ha analizado, cabe distinguir entre el damn 
recto y el damnificado indirecto (S 89.c). La cuestión es tra 
ya que si el daño para el damnificado directo deriva de un 
miento obligacional, respecto al damnificado indirecto la r 
Iidad es extracontractual (por ej., los daños sufridos por los p 
de una persona que falleció en un accidente en un transpo 
de pasajeros). 

b) En cuanto a la índole del bien o interés lesionado, y el daño 
resarcible (su consecuencia) 

En el marco del Cód. Civil, se predicaba la existencia de daño di- 
recto e indirecto, en función de lo normado por el art. 1068: es daño 
patrimonial "directo" el derivado de la lesión a un bien patrimonial; 
e "indirecto" el daño patrimonial consecuencia de la lesión de un bien 
extrapatrimonial. En el CCyC ello no se indica. 

C) En las relaciones de consumo. Remisión 

En el art. 40 bis de la ley 24.240, se hace referencia al "daño di- 
recto", que en rigor de verdad es una reducción del concepto general 
a ciertos rubros del daño resarcible, como se analiza más adelante 
(S 199.f) 

S 94. Daño y peligro de daño 

Como ya se ha indicado, el daño es un menoscabo actual, efecti- 
vamente producido. El peligro de daño importa una razonable daño- 
sidad potencial, que es la que justifica la función preventiva. 
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95. Daño efectivo y beneficio cesante 

Es importante notar que ZAVALA DE GONZÁLEZ señala que el 
año efectivo puede ser tanto patrimonial como moral; y l o  propio 

ocurre tanto con los beneficios cesantes (llamado "lucro cesante" 
cuando es patrimonial) y la pérdida de chances (patrimoniales o mo- 
rales). Esta clasificación está vinculada con el requisito de la certeza 

fj 96. Daño instantáneo y continuado 

El daño instantáneo es el que se produce en una sola unidad tem- 
poral, en un único momento (por ej., las roniras de un automotor 
que producen daño emergente a su dueño, al tener que repararlo); en 
tanto que el continuado es el que se prolonga en el tiempo' (por ej., 
verse 'privado del auto como instrumento de trabajo). La distinción 
es importante pues es más sencilla la prueba de los daños instantá- 
neos, en particular cuando los continuados se' prolongan después de 
la sentencia. Además, el comienzo del cómputo de la prescripción 
es distinto: en los continuados, se sostiene que la prescripción se 
"interrumpey' constantemente mientras el daño sigue aconteciendo, 
aúnque ello no es unánime. El daño instantáneo sólo puede resarcirse, 
en tanto que el daño continuado puede llegar a ser "detenido" por 
la autoridad judicial, como en el caso de las inmisio,nes inmateriales. 

fi 97. Daño consolidado y variable 

El daño consolidado es el que cualitativamente no sufrirá varia- 
ciones o modificaciones a través del tiempo (por ej., se determina en 
juicio una incapacidad permanente del 44% de la T.0). En tanto que 
el daño variable, es aquel que luego de la sentencia mutará cualitati- 
vamente, en más o en menos (por ej., una incapacidad temporaria no 
permanente). 

Las consecuencias prácticas se proyectan hacia su prueba, su de- 
terminación por el Juez (más difícil en los casos del daño variable), y 
su cuantificación (más sencilla en los daños permanentes). 

fi 98. Daño juzgado y sobreviniente 

El daño juzgado es aquel sobre el que el Juez se ha pronunciado, 
y sobre el que ya hay cosa juzgada sin que pueda ser revisado aun 



cuando el mismo varíe con posterioridad (por ej., si la víctima resar- 
cida por el lucro cesante derivado de una incapacidad que se prolon- 
gará por cuarenta años, muere en otro accidente cinco años después). : 

El daño sobreviniente, según ZAVALA DE GONZALEZ, es aquel pro- 
ducto de una variación absolutamente imprevisible del daño, sobre lo 
cual ella entiende que no hay cosa juzgada y que, por lo tanto, es 
resarcible. 

5 99. Daño presente y futuro. Su importancia. Remisión 

Esta clasificación parte de la consideración del elemento tem- '! 

poral, y tiene importantísimas proyecciones. , 

En concreto, somos de la opinión que el momento para la deter- 
minación de dichas circunstancias es el de la sentencia judicial, o el . 

del acuerdo transaccional (judicial o extrajudicial), en el cual se esta- " 

blecei qué daños que ya han acontecido son los que se deben resarcir, 
y cuáles de los que van a acontecer también serán indemnizados. 

En lo atinente a los daños futziros, existe lo que ZANNONI de- 
nomina como una suerte de función profética del juez al dictar la 
sentencia (y también de las partes al acordar), ya que en definitiva, 
el futuro es siempre incierto y no puede conocerse con exactitud si 
dichos daños acontecerán verdaderamente o no. Pero, ante la nece- 
sidad de resolver el conflicto jurídico generado a partir de la situa- 
ción dañosa, poniéndole fin, la consideración de los daños futuros es 
forzosa e ineludible. La clave está en establecer si, razonablemente, 
y bajo los parámetros de la causalidad adecuada, existe un grado de 
probabilidad suficiente para indemnizar aquello que habrá de ocurrir, 
derivado causalmente del hecho dañoso. 

La importancia práctica es enorme, ya que, como se verá, la ? 
indemnización de los daños presentes y futuros se paga de manera : 
diferente; y por una cuestión natural, la prueba de los daños presentes 
es de más sencilla producción que la de los futuros. 

Por otra parte, se agudizan los deberes de las partes en el proceso 
judicial, ya que al tiempo de la demanda y su contestación, todo lo 
dañoso que suceda con posterioridad es daiío futuro, pero será daño 
presente el sucedido durante el proceso, al momento de dictarse la 
sentencia. En consecuencia, constituye una carga procesal muy impor- 
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tante para las partes el readecuar la pretensión resarcitoria si dicho 
supuesto se presenta, al tiempo de alegar, modificando en más o en 
menos la demanda, pero siempre y cuando ello se funde en los hechos 
planteados al tiempo de entablarla (art. 331, CPCCN). La cuestión, 
pues, es sumamente delicada, y demanda los mayores esfuerzos, en 
orden a precisar con detalle el daño y los hechos fundantes, so riesgo 
de no poder valerse a posteriori de este útil instrumento. 

5 100. Daño compensatorio y daño moratorio. Remisión 

En el ámbito de la responsabilidad por incumplimiento obliga- 
cional, cabe distinguir entre el daño compensatorio, que es aquel que 
se produce en razón del incumplimiento absoluto (v. Obligaciones 

390), y el daño moratorio, que es el derivado de la mora del deudor 
(v. Obligaciones 408.c), y que es acumulable al compensatorio, de 
acuerdo a lo que se dispone en el art. 1747 del CCyC: "Acumulabi- 
lidad del daño moratorio. El resarcimiento del daño moratorio es 
acumulable al del daño compensatorio o al valor de la prestación 
y, en su caso, a la cláusula penal compensat.oria, sin perjuicio de la 
facultad rnorigeradora del juez cuando esa acumulación restslte abu- 
siva". Analizamos la cuestión más adelante (S 156.e). 

5 101. Daño al interés positivo y al interés negativo. Remisión 

Si bien esta distinción es aplicable especialmente al ámbito de la 
responsabilidad precontractual (S 22.c), también lo es en los casos 
de incumplimiento obligacional ya celebrado el contrato. El daño 
al interés positivo, "comprende el daño adicional que se resarce al 
acreedor cuando se concreta la ejecución forzada directa o indirecta ... 
está representado por aquello que el acreedor habría podido obtener 
en caso de que el contrato celebrado hubiera sido cumplido conforme 
a lo pactado por el deudor (interés de cumplimiento). Comprende el 
daño moratorio y el compensatorio, según los casos"; en tanto que 
el daño al interés negarivo, o de confianza, se compone de todos los 
daños sufridos por el acreedor por haber confiado en la vigencia de 
un contrato que luego no se concretó o extinguió, siempre mediando 
relación causal adecuada, procurándose el resarcimiento del interés 
de confianza (PIZARRONALLESPINOS). 
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111. DAÑO PATRIMONIAL 

5 102. Concepto. Remisión 

Lo hemos conceptuado en este mismo capítulo ( S  SS). El daño , 

patrimonial produce, siempre, un disminución en lo que la persona 
tiene o debería tener de no haberse producido el suceso dañoso. De 
allí que su reparación consiste en la "restitución de la situación del 
damnificado al estado anterior a l  hecho dañoso" (art. 1740 CCyC), 
lo que importa borrar (jurídicamente) los efectos nocivos del ilícito, 
recomponiendo la merma patrimonial. La indemnización, pues, no - 
genera un lucro para la víctima. 

5 103. Especies 

Recogiéndose la unánime opinión de la doctrina y la jurispru- 
dencia, se ha receptado normativamente a la pérdida de chances 
como un daño patrimonial resarcible. Por ende, existen tres especies 
de daño patrimonial: el daño emergente, el lucro cesante y la pérdida 
de chances, tal cual se dispone en el art. 1738 del CCyC. 

a) Daño emergente 

Es la pérdid~ o dismini/ción del patrimonio de la víctima (art. 1738 
CCyC), en razón el hecho dañoso. Importa un empobrecimiento eco- . 
nómico por egreso de valores (PI~ARRONALLESPINOS), y que puede 
ser actual o futuro. 

Por ej., los gastos de curación de una lesión causada en un acci- 
dente de tránsito que ha tenido que desembolsar la propia víctima; 
los de reparación de su automotor (los haya pagado o no); la pérdida 

' 

de valor venal de los bienes que han sufrido detrimentos; los gastos 
futuros que deberán ser satisfechos en razón de la lesión producida 
(tratamientos médicos y quirúrgicos, tratamientos psicológicos, repa- 
ración de determinados bienes, etc.). 

b) Lucro cesante 

Se trata de la pérdida del "beneficio económico esperado de 
acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtención" (art. 1738 CCyC); 
en otras palabras, las ganancias frustradas por causa del hecho da- 
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ñoso. En este caso no se trata de un menoscabo patrimonial a lo ya 
existente, sino en la frustración de un acrecimiento patrimonial. 

Por ej., el taxista que no puede trabajar con su automotor en 
razón de un accidente de tránsito; el deportista profesional que por 
una lesión no puede participar de un torneo por el cual le iban a 
pagar una suma determinada (sea cual sea el resultado de la con- 
tienda, como en el caso de un boxeador); la persona que ha celebrado 
un contrato que se ve imposibilitada de ejecutar, con la consiguiente 
pérdida económica. 

En todos estos casos, se trata de una ganancia cierta, que "obje- 
tivamente'' habría de producirse, de no haber mediado el hecho da- 
ñoso (ORGAZ), lo que demanda un esfuerzo adicional.en compara- 
ción al daño emergente: la determinación de la certidumbre de dicha 
ganancia, objetivamente esperable. 

El daño también puede ser presente (por ej., todas las ganancias 
frustradas hasta el momento de la sentencia) y futuras (las que razo- 
nablemente se privarán luego de la sentencia). La indemnización, en 
ambos casos, es diferente (art. 1746 CCyC - 156.c). 

C) La prueba de ambos rubros 

Con carácter general, se dispone en e1 art. 1744 del CCyC que "el 
daño debe ser acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley lo 
~ z p ü i e  O pí.esurria, o que surja notorio de los propios hechos". 

(i) Carga de la prueba en general. No rige aquí, pues, la teoría de 
las cargas dinámicas de la prueba, que deviene aplicable en orden a 
otros presupuestos de la responsabilidad (el factor de atribución y, 
eventualmente, la relación causal). Es que, en definitiva, es la propia 
víctima quien no sólo tiene la carga, sino que está en mejores con- 
diciones (en rigor de verdad, la única parte que está en condiciones) 
de acreditar el detrimento personal. Ello no obsta a que la contraria 
pueda ofrecer y producir prueba en contrario, sea para enervar al- 
guna presunción legal u hominis, o para controvertir la existencia de 
daños no presumidos, que se han invocado (por ej., para determinar 
la pérdida de valor venal de un bien, donde la prueba idónea es la 
pericial). 

(ii) Medios de prueba. Todos los medios de prueba son admisi- 
bles, en tanto resulten idóneospara acreditar el rubro en concreto de 
que se trata. 
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durante su carrera, las condiciones del mercado laboral en la acti- ' 

vidad, etc., etc.). 

No se trata de la frustración de una ganancia efectiva, caso en 
el cual habría lucro cesante, sino de la concreta y real frustración de 
una probabilidad. Y es esto lo que, jurídicamente, constituye un daño 
resarcible cierto y no meramente hipotético. 

La chance, pues, no se identifica con el eventual beneficio, porque 
éste aún no se tenía; se estaba en el camino de obtenerlo, en transito 
hacia él. Por ende, lo que corresponde resarcir es la mayor o menor 
probabilidad que existía, valorada en concreto", concluyendo que "el 
valor del resarcimiento estará dado por el grado de posibilidad frus- 
trada" (ZANNONI) ,  lo que deberá ser valorado prudencialmente por el 
juez, en función de los hechos que se hayan acreditado. 

En el ejemplo brindado, no será pérdida de chances la circuns- 
tancia de que por la lesión la víctima no pueda tocar la guitarra y, con 
ello, se frustre la "posibilidad" de ser un músico de renombre interna- 
cional -Con las consiguientes ganancias que ello le reportaría- sólo 
por el hecho de ser un aficionado a dicho arte, e incluso un buen 
ejecutor del instrumento. 

La certidumbre, pues, impacta en la posibilidad. Si ella era "razo- 
nable" y su frustración guarda una "adecuada relación de causalidad 
con el hecho generador", se indemniza. 

(ii) Pr~eba. Cabe apuntar que en este caso debe existir un2 mayor 
flexibilidad probatoria, siendo la prueba presuncional casi la única 
posible. 

Pero ello tiene sus límites, desde que las oportunidades perdidas 
no pueden consistir en meras aspiraciones subjetivas, sino que debe 
contarse con alguna plataforma fáctica que denote verosimilitud y 
trascienda el nivel conjetural (ZAVALA DE GONZALEZ). Se trata de 
algo más que una mera posibilidad: ésta ha de ser concreta, aun 
cuando pueda considerarse aleatoria. Toda chance lleva ínsito un 
grado, mayor o menor, de aleatoriedad intrzízseca. Esto último será lo 
que defina, en el caso concreto, una mayor o menor indemnización. 

(iii) Resarcimiento. Remisión. Analizamos la cuestión más ade- 
lante, al tratar la función resarcitoria en sus aspectos relevantes 
(S  156.d). 
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fj 104. La particular situación de la indemnización del "daño" 
mediando incapacidad 

En el art. 1746 del CCyC se dispone, luego de establecerse las 
reglas de la indemnización de daños derivados de la incapacidad, 
que "En el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar 
el daño aunque el damnificado continúe ejerciendo una tarea remu- 
nerada. Esta indemnización procede aun cuando otra persona deba 
prestar alimentos al damnificado". 

a) Aclaración necesaria. El interrogante a resolver 

Hemos ya señalado que el daño resarcible es una consecuencia de 
una lesión y que, por ende, la incapacidad no es lo resarcible, sino sus 
repercusiones disvaliosas de tipo espiritual o patrimonial. 

Decimos esto pues suele pedirse la indemnización de "la incapacidadn 
(aunque sea mínima) como si se tratara de un rubro autónomo, sin más, pero al 
lado de los pedidos de indemnización de daños patrimoniales y morales también 
derivados de la incapacidad. Ello, como ya lo he señalado, encierra un grave pe- 
ligro: pagar dos veces lo mismo, con el consiguiente enriquecimiento sin causa 
que de ello se derivaría. 

En este marco, ¿cuál es el daño derivado de la incapacidad con- 
templado en la norma indicada? ¿Es el daño en sí mismo en cuanto 
lesión? ¿Constituye éste un tercer rubro al lado del daño patrimonial 
(incluido el lucro cesante) y ei daño moral? ¿Debe caicuiarse sobre 
los ingresos del peticionante, en base a los mismos parámetros esta- 
blecidos en dicha norma, pese a que continúe desarrollando tareas 
remuneradas? 

b) Nuestra posición 

Entendemos que no se trata aquí del lucro cesante en concreto, 
sino de las pérdidas económicas que el suceso dañoso produce (me- 
diando causalidad adecuada) diferentes a dicho lucro cesante, y que 
se traducen en todos los aspectos de la vida de la víctima en donde 
la repercusión del hecho dañoso tenga incidencia económica. Esto es: 
no es daño moral, sino daño patrimonial que no es alcanzado, o no 
comprende el estricto lucro cesante de la uzitima. 

Es que más allá de una concreta y "efectiva" merma en las ga- 
nancias, la pérdida de fuerza productiva, y de la fuerza física en lo 
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que hace a las situaciones cotidianas de la vida necesariamente ha de 
traducirse en un detrimento económico, en algunos casos de dificul- 
tosísima determinación, pero que es indudable que existe: necesitar la 
ayuda de terceras personas (tiene un costo), no poder desarrollar el 
trabajo actual con las mismas energías que antes, las mayores dificul- 
tades que se experimentan, etc., etc. 

Así, y desde la óptica apuntada -y en función al criterio al que 
adherimos en orden a la clasificación binaria del daño (en patrirno- 
nial y moral)-, el rubro en cuestión integra el daño patrimonial, 
correspondiendo - e n  definitiva- a un daño emergente futuro o a 
una pérdida de chances productivas, o ambos a la vez, en intrincada 
interacción y que claramente se "independizan" de otros daños emer- 
gentes futuros (como podría ser un tratamiento psicológico que hay 
que abonar), o de pérdidas de chances más concretas (por ej., la se- 
gura frustración de la chance de un ascenso laboral, ante la incapa- 
cidad física). 

Se trata, en definitiva, de otros daños patrimoniales que, eventual- 
mente, pueden coexistir con los que surgen con mayor nitidez. 

Aquí entra a tallar una característica esencial para el resarcimiento 
del daño: este debe ser cierto, esto es, no meramente conjetural o hi- 
potético. Y si bien existe una cierta aleatoriedad en su producción, 
de todas maneras lo no aleatorio puede acreditarse de manera razo- 
nable: de fa disminución psicofísica, sensatamente, y aplicándose las 
reglas de la sana crítica, podrá concluirse o no en si existe este rubro 
que ha sido calificado como "incapacidad vital" (por el Tribunal Su- 
perior de Justicia de Córdoba, en el caso "Dutto" que se cita en este 
capítulo, aunque con algunos alcances sutilmente diferentes); y cuál 
es su entidad cualitativa, para luego poder traducirla en dinero. 

Ésta se compone de una suerte de "daño emergente" y además de 
''pérdida de chances", causados por dicha incapacidad vital. 

En definitiva, este es nuestro pensamiento sobre el rubro, lo 
que tampoco se choca con lo dispuesto en el art. 1746 del CCyC: el 
"daño" a resarcir, no es aquí el lucro cesante. Repárese que no se dice 
en la norma que debe indemnizarse "la incapacidad", sino ''el daño", 
y ello 'dependerá del caso en concreto, interpretando las cosas con la 
suficiente apertura y flexibilidad, para poder así arribar a una solu- 
ción de estricta justicia, que no asigne más a la víctima de lo que se le 
debe, pero tampoco menos de ello. De eso se trata. 
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IV. DAÑO EXTRAPATRIMONIAL O MORAL 

rj 105. Concepto. Remisión 

Lo hemos conceptuado en este mismo capítulo ($ 88). 

106. Caracterización. La valoración del daño moral 

a) Evolución 

La indemnización del daño moral fue siempre mirada con reticencia por los 
ordenarnientos jurídicos, por varias razones, pero -especialmente- por cues- 
tiones de tipo ideológico. El sufrimiento (así se lo concebía originariamente), 
era mirado como una contingencia de la vida, a la que había que resignarse. La 
dificultad de su prueba también constituía un obstáculo, considerado a veces 
como insuperable. La circunstancia de poner "un precio al dolorn era tenida 
como moralmente reprochable. La evolución de los tiempos cambió las cosas. 
Si bien en un primer momento, en nuestro Cód. Civil, el agravio moral sólo 
era resarcible si mediaba un delito del derecho criminal (art. 1.078, en su texto 
originario), la reforma de la ley 17.711 amplió sus confines, concediendo la 
reparación plena del agravio moral en la responsabilidad extracontractual (y 
ampliando la cadena de legitimados activos, aunque de manera limitada, sólo 
en caso de muerte del damnificado directo); en tanto que en materia de respon- 
sabilidad contractual se dispuso que el juez "podrá" condenar al responsable a 
la reparación del agravio moral, de acuerdo a la índole del hecho generador y 
las circunstancias del casq. 

La norma significó un importante avance, pero -de todas maneras- las 
tensiones afloraron entre quienes postulaban una interpretación amplia, y los 
partidarios de la interpretación restringida. Incluso, en materia contractual, du- 
rante un tiempo prevaleció la postura de quienes consideraban "excepciona1" la 
reparación del daño moral, indicándose -sin fundamento jurídico, en nuestra 
opinión- que el vocablo '"odrá" le concedía al juez una suerte de "facultad", 
librada a su propio arbitrio. Pese a que luego esto fue desechado, con el paso del 
tiempo, aún hoy subyace en algunos una suerte de criterio restrictivo en materia 
contractual, que es inaceptable. 

Asimismo, la consagración de los derechos humanos con rango cons- 
titucional, reconocidos en los tratados internacionales (art. 75 inc.'22 de la 
Const. Nac.), llevó a calificada doctrina a postulai la incanstitucionalidad de 
las limitaciones del art. 1078 del Cód. Civi1,'en relación a la cadena de legiti- 
mados activos. 

. El CCyC ha modificado varias de estas cuestiones, con una mirada de 
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b) Amplitud del concepto. Su contenido 

Si bien en el CCyC no se lo define de manera explícita, en el 
art. 1741 se dispone respecto de la indemnización de las consecuen- 
cias no patrimoniales derivadas del suceso lesivo. Esta locución tiene 
una amplitud tal, que permite abarcar todas las repercusiones aními- 
camente perjudiciales derivadas de un suceso dañoso, se trate de un 
damnificado directo o indirecto, en tanto y en cuanto guarden ade- 
cuada relación de causalidad con el hecho y estén comprendidas en el 
elenco de las consecuencias indernnizables (art. 1726 CCyC). 

Ello termina con un amplio debate en el marco del Cód. Civil, 
adoptándose la concepción amplia respecto al daño moral y cuyo 
contenido excede ampliamente el concepto de "dolor" o al "sufri- 
miento". Luego de trabajosos años de elaboración de la doctrina (en 
particular, ZAVALA DE GONZÁLEZ y PIZARRO), y la jurisprudencia, se 
ha logrado precisar sus verdaderos alcances. 

No cabe dudar que el daño moral comprende todas las conse- 
cuencias perjudiciales en las capacidades del entender, querer y sentir, 
derivadas de la lesión a intereses no patrimoniales, y que se traducen 
en un modo de estar diferente de aquél al que se hallaba el damni- 
ficado antes del hecho, como consecuencia de éste, y anímicamente 
perjudicial. 

Vale reiterar -en concordancia con lo antes indicado- que las 
lesiones psíquicas o físicas no son daño resarcible, sino que lo son sus 
consecuencias, en este caso, espirituales. 

El concepto es tan amplio, que en tanto y en cuanto exista una le- 
sión a interés extrapatrimonial, y ella tenga una proyección concreta, 
se estará en presencia de un daño moral, inclusive el caso de pérdida 
de chances afectivas, que deben entenderse resarcibles como tales. 

El daño moral se manifiesta de las más diversas maneras: con 
dolor físico, tristeza, angustia, secuelas psicológicas, diversas dificul- 
tades en la vida cotidiana y de relación, etc. etc. 

Así las cosas, son dos las operaciones que deben realizarse: en 
primer lugar, determinar la entidad cualitativa del daño moral (su 
"valoración"). Luego de ello, sigue lo más difícil: determinar su en- 
tidad cuantitativa (esto es, la "cuantificación"). 
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C) La inexistencia de los terceros géneros. El rol del daño-lesión 

La amplitud del concepto de daño moral, en función de todo lo 
que abarca, nos lleva a ratificar la exclusión de los postulados "ter- 
ceros géneros" de daños resarcibles, a los que hemos hecho referencia, 
desestimándolos ( S  87). 

Ello no significa afirmar que el "daño físico", el "daño bioló- 
gico", el "daño al proyecto de vida", el "daño sexual", y tantos otros 
queden sin resarcimiento. Lo que sucede es que lo indemnizable son 
las consecuencias de la lesión a los derechos personalísimos de la víc- 
tima, de su integridad personal, de su salud psicofísica, de sus afec- 
ciones espirituales legítimas, y de la interferencia en su proyecto de 
vida, como -con absoluta claridad- se dispone en el art. 1738 del 
CCyC. La prueba de dichas lesiones, será el elemento que permita 
valorar acabadamente el daño moral, y calibrarlo debidamente en 
el caso concreto, en función de las repercusiones espirituales en la 
víctima del suceso dañoso. Cada una de estas lesiones, de ser acredi- 
tadas, engrosarán cualitativamente al daño moral, lo que luego habrá 
de traducirse en una indemnización mayor. 

Puede observarse que, en definitiva, nada quedará sin derecho 
al resarcimiento y, mediante el empleo de este ajustado concepto, se 
evitará caer en indemnizaciones duplicadas, con el consiguiente en- 
riquecimiento sin causa que ello reportaría para la víctima del daño. 

d) No se predica de las personas juridicas 

En el ámbito del Cód. Civil existía una importante polémica al 
respecto, en especial en relacion a las personas jurídicas sin fines de 
lucro, en donde la lesión al "buen nombre" o la reputación no se tra- 
duce en una pérdida económica, sino de otra naturaleza. Aunque cabe 
advertir que la doctrina mayoritaria negaba la existencia de daño 
moral para este caso. 

En nuestra opinión, de la lectura del art. 1741 del CCyC, debe 
concluirse que el daño extrapatrimonial o moral no puede predicarse 
de las personas jurídicas. Es que si bien la locución extrapatrimo- 
nial podría entenderse como comprensiva de los intereses extrapa- 
trimoniales de las personas jurídicas (muy particularmente en'el caso 
recién citado), lo cierto es que luego de referirse al damnificado di- 
recto, la ley concede legitimación a ciertos damnificados indirectos 
(ascendientes, descendientes, cónyuge y quienes convivían con aquél 
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recibiendo trato familiar ostensible) en caso de "muerte" o "gran dis- 
capacidad", situación que sólo concerniente a las personas humanas. 
Lo propio, en relación a la transmisión de la acción resarcitoria a los 
sucesores universales. 

Entendemos, de todas maneras, que existe en el caso de las per- 
sonas jurídicas sin fines de lucro un interés extrapatrimonial, y que, 
por ende, mediante una norma especial debió contemplarse la situa- 
ción, a fin de asignar algún derecho resarcitorio en concreto. 

e) El daño moral colectivo 

En el caso de la lesión a intereses individuales homogéneos, la 
cuestión no varía en lo cualitativo, ya que siempre se trata de daño 
moral individual, como sucede -por ej.-, en el caso de daños ma- 
sivos a los consumidores. Sin perjuicio de que pueda existir un cierto 
criterio de uniformidad en relación al universo de damnificados (por 
ej., generándose una presunción hominis de daño moral en función 
de la situación que el caso presente, como una suerte de mínimo o 
piso de daño), cada damnificado podrá invocar y acreditar su propio 
daño moral. Procesalmente la cuestión es más compleja, por las par- 
ticularidades que presentan los procesos colectivos. 

En tanto que cuando la lesión se causa respecto a un interés di- 
fuso, en donde el bien afectado es de incidencia colectiva, cabe pre- 
guntarse si quien acciona (debidamente legitimado para ello, como 
podría ser, por ej., el caso de una acción por daño ambiental) puede 
invocar la pretensión de indemnización de dicho daño, en cuanto 
daño moral causado colectivamente. Se trata de daños "colectivos" 
que no producen daños "individuales" (como podría ser la polución 
en sí misma, sin otras consecuencias -ZAVALA DE GONZALEZ-). 

Coincidimos con PIZARRO en que, por el carácter espiritual del 
daño moral, sólo puede predicarse de las personas humanas consi- 
deradas individualmente, y no de la colectividad mirada en sí misma, 
como algo diferente y que pueda ella padecer daño moral. Ello es 
de la esencia del concepto mismo de la figura, que se ha ratificado 
en el CCyC (se lo denomine consecuencias no patrimoniales o daño 
morgl), y en donde las normas sobre legitimación activa (art. 1741 
CCyC) no contemplan a la colectividad, sino a los individuos. , 

Ello no impide considerar -sino todo lo contrario- que el daño, 
en sentido amplio (daño-lesión, art. 1737 CCyC) afecte también a 
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derechos de incidencia colectiva, como expresamente se señala en 
dicha norma. Es lo que justifica no sólo la función preventiva, sino 
también la resarcitoria en orden a los daños resarcibles patrimoniales 
ocasionados a los individuos, y también -en el marco del derecho 
ambiental- a la recomposición, que es una manera diferente de repa- 
ración, distinta al daño resarcible; y, por último, es la razón fundante 
de la función punitiva de la ley 24.240. 

5 107. Prueba del daño moral. La importancia de las presunciones 
hominis 

Con carácter general, y para todo daño, rige lo dispuesto en el 
art. 1744 del CCyC: el daño no se presume, y debe ser acreditado por 
quien lo invoca, salvo que la ley lo presuma o surja notorio de los 
propios hechos. 

a) Inexistencia de presunciones legales de daño moral 

Al contrario que en el daño patrimonial, no existen en el CCyC 
presunciones legales de la existencia de daño moral. 

En nuestra opinión, debió avanzarse un paso más en esta cuestión, consa- 
grándose algunas pocas presunciones legales (siempre iuris tantum), que a la 
vez contuvieran al& criterio de cuantificación mínimo oara dichos suouestos 

w A A 

(por ej., en caso de muerte de los padres, los hijos, el cónyuge o el conviviente en 
unión convivencial, y en caso de incapacidad total y permanente). Analizamos 
más adelante la problemática, al estudiar la indemnización del daño moral 
(.; 159.d). 

b) Prueba directa y prueba por indicios 

La determinación de la existencia del daño moral, esto es, su va- 
loración, transita por senderos más flexibles que los del daño patri- 
monial. 

Cabe aquí acudir a presunciones hominis, y también a la regla 
res ipsa loquitur ("Las cosas hablan p.or sí mismas"), ahora consa- 
grada expresamente en el art. 1744 del CCyC. Es que por las reglas 
de la experiencia es más o menos sencillo concluir que ciertos pa- 
decimientos y afecciones naturalmente se derivan de determinados 
hechos acreditados. 
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El daño moral constituye un rubro autónomo, que no guarda 
relación ni cualitativa ni cuantitativa con el daño patrimonial, y, por 
ende, no puede ser derivado de éste ni viceversa. 

Así las cosas, cuando existe este daño in re ipsa, que surge de 
manera indudable de las circunstancias ya apuntadas, constituye un 
"piso", o un punto de partida (a la hora de valorar el daño) que 
podrá acrecentarse o incluso disminuirse, si se acreditan las concretas 
repercusiones que el acto ilícito haya tenido respecto de la víctima de 
la acción lesiva. 

No cabe dudar de que ciertas situaciones razonablemente causan 
daño moral, como las recién apuntadas (la muerte de un ser querido, 
o la incapacidad). En otros supuestos, la cuestión resulta algo difi- 
cultosa, pero no cabe dudar de que la constatación de la situación de 
hecho, en cada caso en concreto, podrá llevar a concluir la existencia 
de un daño moral que surja como "notorio". Ello no obsta, sino que 
por el contrario aconseja, la producción de prueba al respecto, pero 
es claro que una prueba acabada, concluyente y definitiva no es re- 
queri ble. 

Es común, por ej., la declaración de testigos que deponen señalado "lo 
triste" que una persona estaba en razón de un hecho dañoso, lo que en ciertas 
situaciones luce innecesario. La prueba pericia1 psicológica, o psiquiátrica, en 
nuestra opinión, es la que mejor permite establecer las concretas consecuencias 
en la persona de la víctima, sin perjuicio -reiteramos- de que aún en ausencia 
de ella pneda inferirse un "piso" de daño moral, infranqueable, salvo prueba 
acabada en contrario, la que será de muy difícil producción (por citar un caso 
extremo, por ej., que una persona tenía odio manifiesto por su padre -por la 
razón que sea- y que su fallecimiento en un siniestro no le causó daño moral, 
sino que festejó el suceso). 

5 108. Legitimados activos . 

En el art. 1741 del CCyC se dispone: "Indemnización de las 
consecuencias no patrimoniales. Estn' legitimado para reclamar la 
indemnización de las consecuencias no patrimoniales el damnificado 
directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad tam- 
bién ' tienen legitimación a título personal, según las circunstancias, 
los ascendientes, los descendientes, el cónyuge y quienes convivían 
con aquél recibiendo trato familiar ostensible. 

Haciéndose eco de un importante reclamo de la doctrina y tam- 
bién de la jurisprudencia (que había declarado la inconstituciona- 
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lidad del art. 1078 del Cód. Civil, en cuanto sólo legitimaba como 
damnificados indirectos, en caso de muerte, al cónyuge, ascendientes 
y descendientes), se ha producido una ampliación de la cadena de 
legitimados activos, aunque de todas maneras, existen confines que 
dejan fuera a ciertas personas que, aún padeciendo daño moral que 
q a r d a  nexo adecuado de causalidad con el suceso dañoso, tienen 
vedado el derecho indemnizatorio. 

Se trata de una cuestión de política legislativa, en permanente 
tensión con el principio de reparación plena. 

a)' Legitimación del damnificado directo 

Ésta es indiscutible, y no existe cortapisa alguna. 

b) Legitimación de los damnificados indirectos 

(i) Se trata de damnificados iure propio y no iure hereditatis. En 
efecto, y de acuerdo a la doctrina abrumadoramente mayoritaria 
en estos últimos años respecto a los alcances del art. 1078 del Cód. 
Civil, se establece que la indemnización es a título personal, y no por 
causa de muerte (ello surge de la última parte del artículo). Es que, 
en rigor de verdad, la locución herederos forzosos fue empleada con 
la finalidad de establecer los límites de la legitimación activa, y no de 
asignar un derecho por causa de la muerte del damilificado directo. 

(ii) Muerte o gran discapacidad. No sólo en caso de muerte, sino 
también en el de gran discapacidad del damnificado directo, los dam- 
nificados indirectos mencionados en la norma se encuentran legiti- 
mados para reclamar el resarcimiento del daño moral, además -na- 
turalmente- del damnificado directo en el último supuesto. 

La locución es abierta, y seguramente generará varios contra- 
puntos en la doctrina y la jurisprudencia. Por empezar, no cabe iden- 
tificar discapacidad con incapacidad. Puede existir incapacidad sin 
discapacidad (por ej., un menor de cinco años en perfecto estado de 
salud), ya que el discapacitado es, según el Diccionario de la lengua, 
quien "padece una disminución física, sensorial o psíquica que la 
incapacita total o parcialmente para el trabajo o para otras' tareas 
ordinarias de la vida". Pero además, la discapacidad es un concepto 
jurídico. Por ley 27.044, se otorgó jerarquía constitucional en los tér- 
minos del art. 75, inc. 22 de la Const. Nacional a la Convención sobre 
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los Derechos de las ,Personas con Discapacidad, antes aprobada por 
ley 26.378. En su art. lo se dispone que "Las personas con discapa- 
cidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, 
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al  interactuar con di- 
versas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en 
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás ". Por su parte, 
en el art. 9' de la ley 24.901 (Sistema de prestaciones básicas en habi- 
litación y rehabilitación integral a favor de las personas con discapa- 
cidad), se dispone: "Entiéndese por persona con discapacidad, con- 
forme lo establecido por el art. 2' de la ley 22.431, a toda aquella que 
padezca una alteración funcional permanente o prolongada, motora, 
sensorial o mental, que en relación a su edad y medio social implique 
desventajas considerables su integración-familiar, social, educacional 
o laboral". 

Gran discapacidad no significa necesariamente incapacidad'abso- 
luta (en contra ALFERILLO, quien sostiene que debe ser total, perma- 
nente e irreversible). Será, pues, una cuestión a determinar en el.ca'so 
concreto. 

Además, no compartimos la opinión de que debe existir una 
previa declaración judicial en tal sentido (ALFERILLO). Podrá serlo, 
si se ha promovido alguna otra actuación por tal razón, pero nada 
obsta a que si ello no acontece, pueda determinarse tal circunstancia 
en el marco del proceso indernnizatorio. 

(iii) Parientes legitimados activos. Se mantiene la legitimación de 
los ascendientes, descendientes y el cónyuge. No existe limitación al- 
guna en orden a la cadena de ascendientes o descendientes (podrán 
reclamar, por ej., tanto los padres como'Ios abuelos y bisabuelos de 
un niño fallecido). 

(iv) Personas que convivieran con el damnificado directo reci- 
biendo trato familiar ostensible. La fórmula contiene una doble limi- 
tación. 

En primer lugar, debe tratarse dé convivientes al tiempo del su- 
ceso dañoso, lo que deja fuera, por ej., a los hermanos que no habitan 
el mismo hogar. La convivencia es la vida en común, en compañia. 
En segundo lugar, debe haber existido trato familiar ostensible (no lo 
serían, por ej.? los compañeros de una pensión de estudiantes, con- 
vivientes ocasionales, la empleada doméstica que vive en el hogar, 
aunque algunos casos presentarán aristas difusas). 
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La limitación es inconveniente, pues deja fuera de la cadena de 
legitimados activos a personas con vínculos afectivos cercanos e 
intensos, a los que cabría asignarles legitimación para reclamar por 
daño moral (novio o novia que no convive, personas que han dejado 
de convivir en tiempos cercanos, amigos íntimos, etc.). 

Entre los incluidos, cabe señalar (siempre convivientes) a los her- 
manos; hijos de crianza; la pareja en una relación que no necesaria- 
mente deba calificar como unión convivencia1 (art. 510), ya que la ley 
no lo limita; los integrantes de las familias ensambladas; guardadores 
con fines de adopción; también -entendemos- en los supuestos de 
guarda judicial o delegación del ejercicio de la responsabilidad pa- 
rental, pese a la transitoriedad de la situación; etc. 

5 109. Transmisibilidad de la acción 

a) Mortis causa 

En el art. 1741 del CCyC se dispone que "la acción sólo se trans- 
mite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta por 
éste". En otras palabras, si no la promovió, la muerte la extingue. 
Entendemos que la solución es la adecuada, ya que el ejercicio de los 
derechos que emanan de esta relación de obligación es estrictamente 
personal del damnificado. 

Ello no obsta, por cierto, a que en el supuesto de que el damnificado di- 
recto padezca una severa discapacidad que le impida ejercer la acción (por ej., 
un estado de coma prolongado, o una larga agonía), éste pueda interponerla 
mediante mecanismos de representación o asistencia, en el marco de un proceso 
de limitación de la capacidad o mediante una acción individual con la debida 
intervención del Ministerio Público; e -incluso- a través de la gestión oficiosa 
de un tercero, bajo el ropaje jurídico de la gestión de negocios. 

b) Por actos entre vivos . 

Nada se dispone al respecto, y somos de la opinión que no existe 
impedimento para una cesión de derechos litigiosos, una vez promo- 
vida la acción, sin perjuicio de que ello no desvinculará totalmente 
del proceso al cedente, pues deberá prestarse --casi con seguridad- a 
colaborar en las medidas probatorias que no se hayan aún practi- 
cado, como podría ser una prueba pericial. Además, cabe preguntarse 
si es posible la cesión del derecho no  litigioso. No existe prohibición 
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legal expresa (v. Obligaciones S 512), y se ha sostenido que en este 
caso no sería viable (aunque sí para el caso de que sea litigioso), en 
razón de que una de las limitaciones de la cesión es la naturaleza del 
derecho (art. 1616 CCyC -LÓPEZ HERRERA-). En nuestra opinión, 
no cambia la naturaleza de las cosas el hecho de que se haya deman- 
dado o no el resarcimiento. La ley no lo impide, e -incluso- puede 
afirmarse que la transmisibilidad consulta la propia finalidad del de- 
recho, y permitirá una más rápida satisfacción de la víctima, máxime 
si la lesión es de una entidad tal que causará la muerte en un lapso 
breve -por ej., el contagio de una enfermedad mortal- (PIZARRO). 
Además, esto incluye la posibilidad del pago por subrogación. 

5 11 O. fnembargabilidad y acción subrogatoria 

Como ya se ha analizado (v. Obligaciones S 445), son inembar- 
gables "las indemnizaciones que corresponden al deudor por daño 
moral y por daño material derivado de lesiones a su integridad psico- 
física" (art. 744 inc. f] CCyC). Por ende, los daños morales derivados 
de otras lesiones integran la garantía patrimonial, y son embargables. 

En este marco cabe preguntarse, respecto de estos últimos, si es 
factible el ejercicio de la acción subrogatoria por los acreedores de la 
víctima. En nuestra opinión (v. Obligaciones 47S.d), si la acción no 
ha sido promovida, no hay posibilidad de subrogarse, desde que por 
su naturaleza el derecho sólo puede ser ejercido por el titular; pero si 
se la promovió (y aquí ia situación es diferenre a lo indicado respecto , 
de la cesión, claramente), entendemos que la subrogación es viable, 
ya que no se explica porqué podría ser embargable, pero no pasible 
de la acción rubrogatoria. 

5 11 1.  Cuantificación de la indemnización. Remisión 

Analizamos la cuestión en el S 157 y SS. 
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CAP~TULO VI1 

FUNCIÓN PREVENTIVA Y FUNCIÓN SANCIOMATORIA 

5 112. Las funciones de la responsabilidad civil 

Como se anticipara ( S  6.b), las funciones de la responsabilidad 
civil son tres: prevención, resarcimiento y punición (o sanción). En 
el CCyC se plasma el pensamiento de los juristas que, a partir de la 
función resarcitoria, fueron evidenciando la necesidad de extender 
las fronteras de la responsabilidad civil, en razón de la insuficiencia 
que se evidenció con la sola finalidad reparatoria. Cuando un daño 
se causa, y sin perjuicio de que jurídicamente si el resarcimiento se 
concreta, el conflicto individual quede zanjado, lo cierto es-que la 
siruación importa una pérdida irremediable para la sociedad en su 
conjunto: un valor positivo, de naturaleza patrimonial o extrapatri- 
monial, se pierde para el conjunto; y el resarcimiento no borra esa 
merma, pues, en definitiva (por una cuestión de estricta justicia), se 
traslada al civilmente responsable. 

El viejo aforismo es mejor prevenir que remediar ha cobrado 
inusitada actualidad y utilidad. No sólo en razón de las cuestiones 
económicas en juego, sino también porque los daños en no pocas 
situaciones deben ser compensados en dinero, no siendo posible la re- 
composición por equivalente. Donde más se evidencia la situación es 
en el terreno de los daños ambientales y en los daños a la integridad 
psicofísica de las personas. Asimismo, la creciente escasez de ciertos 
bienes y la superpoblación, lleva a valorar la necesidad de preven- 
ción bajo otras ópticas que las tradicionales: es inadmisible seguir 
"perdiendo" bienes, en un mundo que cada vez menos tiene y más 
se contamina; y en donde los efectos nocivos en "cascada", a partir 



. , , ..... I !:r># 

..M ,"'*& .;f 

170 FEDERICO A. OSSOLA 
.";'.' 
::;+j!! 
1 .".?S 
! " S  ..n.i, 
;?S'! 

..,LE ....,, " 
de un daño (guarden o no relación de causalidad adecuada), generan :,!? un grave perjuicio que trasciende notablemente el interés individual. +i;i zl,i 

La mirada antropocéntrica, que lucha sin cuartel contra una 
cosmovisión materialista y cosificada del hombre como así también 
la necesidad de la reducción de costos económicos de todo tipo nos 
'brindan un sustento más que suficiente para justificar plenamente la 
función preventiva del Derecho de Daños y la consecuente consagra- 
ción de instrumentos que permitan de la forma más eficiente evitar 
los daños antes que repararlos. Es más aun, el denominado principio 
precautorio va un paso más allá del preventivo, como lo analizamos 
en el presente capítulo. 

En otras palabras: el interés general se encuentra seriamente com- 
prometido ante la causación de daños, y urge la adopción de medidas 
tendientes a su evitación. Por ello, celebramos vivamente la consagra- 
ción de la función preventiva en el CCyC. . , 

Pero, además, y ante el daño consumado, la función punitiva 
adquiere enorme relevancia. No tanto (aunque es de su esencia) la 
sanción de conductas indebidas, sino por el rol preventivo que di- 
chas sanciones también tiene, y que -tal vez- sea lo que más las 
justifica. En el Proyecto se la denominó sanción pecuniaria disuasiva 
(art. 1714), lo que revela su naturaleza bifrqnte: punición pero, por 
sobre todo, disuasión; esto es, desalentar conductas dañosas, tanto de 
los sancionados, corno.de los terceros. Lamentablemente la norma se 
eliminó por la Comisión Bicameral, quedando reducida esta función 
a los daños punitivos del art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consu- 
midor 24.240, y a las astreintes del art. 804 del CCyC, esencialmente. 

Sin perjuicio de esto último (y que es grave), el CCyC ha produ- 
cido un notable avance cualitativo. E1 primer artícdo sobre respon- 
sabilidad civil reza: ''Funciones de la responsabilidad. Las disposi- 
ciones de este Títztlo son aplicables a la prevención del daño y a su 
reparación". Se trata de las normas del Título en cuestión, y no de las 
funciones de la responsabilidad civil en general, en donde la funció 
punitiva existe, aunque con carácter limitado. 

11. FUNCIÓN PREVENTIVA 

5 11 3. Caracterización .J 
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agravación, o disminuir su magnitud. Su éxito radica en ser un factor 
que promueve la no ocurrencia de daños. 

Como bien se ha dicho, del principio alterum non laedere, se 
infiere sobre todo una necesidad primaria: no  causar daZos (LLAMAS 
POMBO). En efecto, comparativamente la reparación puede aliviar y 
compensar a la víctima pero en pocos casos puede volver las cosas 
al estado anterior. Se trata, en definitiva, de inzpedir que los daños 
acontezcan, adoptándose todas las medidas que sean razonablemente 
necesarias para ello. 

a) El Cód. Civil 

La finción preveiztiva ha adquirido autonomía e identidad propia en las 
últimas décadas. La responsabilidad civil del código de VÉLEZ, si bien no desco- 
nocía la situación de amenaza de daño, había repudiado la concesión de una ac- 
ción civil para su evitación, dejando librada la cuestión al poder de policía. En el 
art. 1132 del Cód. Civil se disponía que "el propietario de una heredad contigua 
a un edificio que amenace ruina, no puede pedir a l  dueño de éste garantía alguna 
por el perjuicio eventual que podría causarle su ruina. Tampoco puede exigirle 
que repare o haga demoler el edificio". En la nota, y con cita de la cautio damni 
infecti romana, agregaba el codificador: "la admisión de una acción preventiva 
en esta materia, da lugar a pleitos de una resolución más o menos arbitraria. Los 
intereses de los vecinos inmediatos a un edificio que amenace ruina, están garan- 
tizados por la vigilancia de la policía, y por el poder generalmente concedido a 
las municipalidades de ordenar la reparación o demolición de los edificios que 
amenacen ruina". 

Esta mirada del problema cambió radicalmente con la modificación del 
art. 2499 del Cód. Civil, por la reforma de la ley 17.711 de 1968. Si bien no 
se derogó el art. 1132, en aquel~artículo se dispuso, en el segundo párrafo que 
se agregó: "Quien tema que de un. edificio o de otra cosa derive un daño a srrs 
bienes puede denunciar ese hecho al juez a fin de que se adopten las oportunas 
medidas cautelares". Se trata de lo que se denominó la acción de daño temido, 
y que fue el germen de la tutela preventiva en la responsabilidad civil, espe- 
cialmente porque no se limitó a los edificios sino también a "otra cosa" que 
pudiera causar un daño ( L ~ P E Z  HERRERA). A partir de allí, se fue construyendo 
y ampliando la función preventiva, doctrinaria y jurisprudenciairnente, lo que 
finalmente desembocó en la nueva regulación del CCyC. 

b) La función preventiva en las medidas cautelares judiciales. 
Remisión 

Sin perjuicio de esta nueva regulación, lo cierto es que desde el 
derecho procesal la función preventiva tuvo un importante desarrollo 
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a partir de las medidas cautelares. La mirada está centrada' en úna 
suerte de función de gamntía o seguridad en el cumplimiento efectivo 
de las decisiones judiciales, pero ello es inescindible de su naturaleza 
preventiva: no se trata, solamente, de lograr la efectividad de un pro- 
nunciamiento judicial, sino de evitar de manera anticipada su incum- 
plimiento, a fin de no causar un perjuicio al ganancioso. Remitimos a 
Io analizado previamente (v. Obligaciones S 448 y SS.). 

C) La prevención de daños en el ámbito de las relaciones 
de obligación. Remisión 

De la misma manera, todas las medidas de pr.otección del cré- 
dito, no son sino tutela preventiva. Reiteramos que si bien lo que luce 
como inmediato es evitar el incumplimiento, o dar mayores seguri- 
dades al acreedor, es por demás evidente que ello implica prevenir los 
daiZos que se derivarán de dicho incumplimiento. Hemos analizado la 
problemática en Obligaciones, capítulos 29 a 32 (S 440 y SS.). 

- J .  

d) La prevención y sus repercusiones económicas 

Desde la perspectiva económica conviene recordar que el análisis 
económico del derecho es la manera'eficiente de evaluar los costos y. 
beneficios en materia de regulación de comportamientos humanos 
jurídicamente relevantes. Su principal función consiste en atribuir efi- 
cientemente los recursos escasos. 

Cuando vinculamos al análisis económico del derecho'con el sis- 
tema de daños no podemos dejar de mencionar, al menos brevemente, 
los tres tipos de costos que se ante la producción del daño 
y la forma de evitarlos. CALABRESI los clasifica en daños primarios, 
secundarios y terciarios. 

Los primeros se corresponden con aquellos daños materiales e 
inmateriales que sufren la víctima y los terceros. Para poder evitarlos 
es 'necesario que los' sujetoc tomen conciencia de que económica- 
mente les es más favorable. prevenirlos quesoportar su reparació 
Vale decir entonces que este tipo apunta a la' prevención general con 
efecto disuasorio. 

Los costos secundarios se materializan en las desventajas sociales 
que produce elaccidente. Bajo la premisa de que los daños provocan 
una trasIación de económica, "un cambio de bolsillo". Por ello quien 
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la abona lo afronta retirando de los fondos de su actividad produc- 
tiva. Estas extremidades pueden eliminarse distribuyendo los riesgos 
a través de seguros y fondos de garantías. 

Las erogaciones terciarias señalan los costos de liquidación y per- 
cepción del daño. En particular se refieren a las tareas administrativas 
y profesionales necesarias esta instancia, léase Poder Judicial, tasa de 
justicia, abogados, etc. Para su descarte se propone una propagación 
de los factores objetivos de atribución y un sistema de tarifación del 
daño, todo en aras de facilitar la extinción de la obligación de indem- 
nizar a través de la figura de la transacción. 

La posibilidad de combinar la prevención con los costos econó- 
micos ha dado origen a posiciones encontradas. 

Parte de la doctrina se inclina por prescindir de este análisis eco- 
nómico en la prevención y más aún en lo que hace a la responsabi- 
lidad por daños. El argumento para defender esta posición es que este 
análisis llevaría a la desprotección del más "débil", es decir la víctima, 
el consumidor, etc. 

La postura contraria apunta a que es la protección fundamenta- 
lista de los débiles lo que lleva al fracaso de la sociedad y eso se debe a 
que los costos que genera la prevención pura se terminan trasladando 
a los sujetos que se quiere proteger. 

Creemos que es necesario llegar a una postura intermedia que 
tiene como premisa el aceptar que no hay dos mundos cerrados y 
excluyentes como el económico y el jurídico sino uno en el que vi- 
vimos todos (VALLESPINOS/~~SOLA). En esta dirección se ha señalado 
que en el marco del análisis económico del derecho "la prevención es 
una de las funciones de la responsabilidad vinculada estrechamente 
con los costos. El daño es un anti-bien, y una externalidad negativa. 
Y, precisamente, esta forma de concebirlo lo vincula con los costos ..." 
(TAVANO). 

Una "buena razón" para no prevenir es tener que trasladar al precio del 
producto o servicio los costos del riesgo. Cuando las empresas comienzan a ana- 
lizar la incidencia negativa de la prevención, incluyendo además de los costos, 
la publicidad negativa que significa distribuir en el mercado productos de alta 
probabilidad de daño, es factible que en términos económicos les sea más aus- 
picios~ continuar con su actividad riesgosa y garantizarle a la víctima un re- 
sarcimiento seguro. Del otro lado se encuentran los consumidores quienes ven 
los productos en las góndolas con precios más altos que se corresponden con 
productos más "seguros", es probable que terminen optando por adquirir otros 
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insurnos similares, de menor costo, lo que incide en forma directa con el sistema 
de prevención que se utiliza sobre los mismos. Frente al panorama expuesto, 
con empresas a las que le resulta más barato "dañar que prevenir" y consumi- 
dores que ven en su hábitat diario un impacto económico en los precios de los 
productos o servicios que adquieren por traslación directa de los costos de la 
prevención a su bolsillo, es difícil que pueda llegarse a una solución apelando a 
las vías tradicionales de la teoría general. 

e) La consagración general de la función preventiva 
en el Cód. Civil y Comercial 

Entre los arts. 1710 y 1713 del CCyC se estatuye, con carácter 
general, la función preventiva de la responsabilidad civil. Constituye 
ésta una de las partes más importantes de todo el código, y que lo 
irradia completamente, pero no sólo a dicho cuerpo normativo, sino 
a todo el ordenamiento. No se trata sólo de la consagración del deber 
de prevenir daños del art. 1710 del CCyC: la acción preventiva de los 
arts. 1711 a 1713 constituye el instrumento que le brinda eficacia. 
Se ha diseñado, pues, el deber y el mecanismo idóneo para hacerlo 
efectivo. 

f) No comprende la función precautoria 

Como ya se ha indicado (v. Obligaciones S 455), el principio 
precautorio se aleja de la probabilidad de causar daños (lo que jus- 
tifica la prevención), hacia la hipótesis razonable de su ocurrencia. 
Compartimos la opinión que indica que en el CCyC el principio pre- 
cautorio no está contemplado ni contenido en la función preventiva 
(ALFERILLO), sin perjuicio de su ámbito de actuación específica, en 
especial el derecho ambiental. 

g) El "daño" debe ser entendido en sentido amplio 

En efecto, no se trata aquí del da60 resarcible, ,pues éste supone 
la previa lesión a un'derecho o a un interés no reprobado por el or- 
denamiento. Es el daño en sentido amplio, esto es, el daño-lesión 
(art. 1737 CCyC) lo que pretende evitarse. 
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tj 11 4. El deber d e  prevención del daño 

Así se nomina al art. 1710 del CCyC, que reza. "Toda persona 
tiene el  debe^; en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar u n  daño 
no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, 
las medidas razonables para evitar que se produzca u n  daño, o dismi- 
nuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud 
de un  daño del cual un  tercero sería responsable, tiene derecho a que 
éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrió, conforme a 
las reglas del enriquecimiento sin causa; c) n o  agravar el daño, si ya 
se produjo". 

a) El sujeto gravado con dicho deber jurídico 

Se ha producido una notable expansión de la responsabilidad por 
omisión: La consagración de u n  deber genérico de actuar a fin de pre- 
venir daños se ha extendido a "toda persona" (incluidas las propias 
víctimas), y n o  sólo a aquellas sobre quienes pese un deber jurídico 
específico. 

b) La condición que genera el deber jurídico de prevenir 

La clave está en  las posibilidades materiales y jurídicas de las 
personas para actuar, sea cual sea la causa eficiente (fenomenológica) 
del daño, aún e n  el caso en  que le sea absolutamente extraña. N o  se 
imponen aquí conductas heroicas o de abnegación, sin perjuicio de 
que éstas puedan llegar a existir ( y  con sus propios efectos jurídicos 
-art. 1719, segundo párrafo, CCyC-), pero cuya omisión no genera 
responsabilidad civil. Por el contrario, la exigencia es la de actuar 
mediante la adopción de medidas razonables, conforme a la buena 
fe y a las circunstancias del caso, mediando la posibilidad de hacerlo. 

En tales condiciones, si n o  se actúa, dicha omisión deviene anti- 
jurídica (S 35).  Y tiene como presupuesto anterior la asignación de 
relación causal adecuada (S 57): "el sujeto deviene en autor o coautor 
del perjuicio sobreviniente o intensificado, por n o  enervar el peligro 
de que surja o empeore ... gobierna u n  peligro dentro de algún ám- 
bito de su incumbencia, y por eso garantiza que no genere perjuicios" 
(ZAVALA DE GONZÁLEZ). 



< v 
b 
1, 

176 FEDERICO A. OSSOLA I: 
f , 

C) Las diversas conductas exigibles 

(i) Evitar causar daños no justificados. Ello debe interpretarse 
en el sentido de que la causación o la no evitación de daños deben 
provenir de una conducta antijurídica (ZAVALA DE GONZALEZ), de 
acuerdo a lo que surge del art. 1717 del CCyC. Es que si la conducta 
potencialmente dañosa se encuentra permitida (lo cual importa jztsti- 
ficación - 38), deviene impredicable lo contradictorio. 

(ii) Adoptar medidas para evitar que se produzca o disminuir su 
magnitud. En nuestra opinión, la norma se orienta esencialmente a 
las situaciones de peligro de daño o su agravación originadas en un 
hecho ajeno. 

(iii) No agravar el daño ya producido. Sea cual sea la causa del 
daño (propia o extraña), se consagra el deber de no acrecentarlo, en 
tanto ello se proyecte a la esfera de los intereses jurídicos ajenos. 

S 1 1 5. La acción preventiva 

a) Caracterización 

El deber de prevención de los daños es el que justifica la conce- 
sión de una acción sustancial, mediante un proceso autónomo cuyo 
único objeto es evitar su producción, agravación o continuación. 

Por tratarse de un proceso independiente de otro, debe diferen- 
ciarse de aquellos en los que, de manera provisoria, y aun coincidiendo 
con la pretensión sustancial, se disponen medidas de prevención de 
los daños, como el caso, por ej., de la tutela anticipada o la'medida 
innovativa (v. Obligaciones 5 453), que claramente encuentran ahora 
su fundamento en el principio de prevención, pero que dependen de 
una resolución ulterior. Aquí, por 51 contrario, la prevención en s í  
misma es la Única pretensión. 

Ello no obsta (sino, por el contrario, aconseja) a que, en todos 
aquellos casos de medidas cautelares o procesos urgentes no autó- 
nomos, el fundamento deba ser el principio de prevención consa- 
grado en el CCyC, e incluso puedan aplicarse por analogía las reglas 
de la acción preventiva. 

Es, en definitiva, lo que se ha dado en llamar la tutela sustancial 
inhibitoria: "Inhibir equivale a prohibir, suspender, estorbar, hacer 
cesar o paralizar el factor detonante de una lesión actual o futura, 
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reprobada por el ordenamiento jurídico. Esta tutela se traduce en 
un mandato que dispone la abstención de un comportamiento ilícito 
y peligroso o bien la realización de conductas -de hacer o incluso 
entregar dinero u otros bienes- que eliminan un riesgo injusto de 
lesión o su continuidad" (ZAVALA DE GONZALEZ). 

b) Requisitos 

En el art. 1711 del CCyC se dispone: "La acción preventiva pro- 
cede cuando una acción u omisión antijurídica hace previsible la pro- 
ducción de un daño, su continuación o agravamiento. No es exigible 
la concurrencia de ningún factor de atribución". 

(i) Enunciación. Como bien se ha indicado, para promover la ac- 
ción, de manera insoslayable, es necesaria la concurrencia de: 1) Una 
acción u omisión que origina un peligro de daño; 2) Antijuridicidad 
de la conducta riesgosa; 3) Previsibilidad del resultado nocivo; d) Le- 
sión a un interés razonable del actor; 5) La posibilidad de detener el 
emprendimiento nocivo (ZAVALA DE GONZALEZ). La previsibilidad 
debe juzgarse a la luz de las reglas de la causalidad adecuada, y el 
planteo del actor debe ser lo suficientemente explícito en orden a 
todos estos requisitos. 

(ii) La cuestión del factor de atribución. La ausencia del factor de 
atribzrción, como requisito inexcusable, se justifica ampliamente. Es 
que aquí de lo que se trata es de evitar la causación de un daño no jus- 
tificado, y no de resarcir; provenga de quien provenga, haya obrado 
o no con culpa (podría, incluso, tratarse de un irimputable), sea o no 
riesgosa su conducta. Empero, cabe advertir que en la gran mayoría 
de los casos, se presentarán el riesgo o la culpabilidad, particular- 
mente el primero. El peligro de daño inminente es ccriesgo". Pero, 
en rigor de verdad, son otras las razones axiológicas (que siempre 
las hay) para justificar la acción preventiva: la evitación de daños 
injustos por parte de quien puede hacerlo, obrando de buena fe, y en 
cuanto de él dependa. 

(iii) Acción u omisión antijurídicas. La situación de los actos lí- 
citos potencialmente dañosos. La acción o la omisión deben ser an- 
tijurídicas, lo cual importa el contraste de la conducta con el orde- 
namiento, pero con un matiz especial: deberán tener la potencialidad 
efectiva de causar un daño no jztstificado, razón por la cual la antiju- 
ridicidad se define por el eventual (pero razonable) efecto fz~tzrro, que 
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se pretende neutralizar. Por ende, cuando el acto sea lícito (esto es, 
cuando no tenga dicha potencialidad), la acción será inviable. 

C) Las vias procesales 

Entendemos que se ha consagrado una acción autónoma, con 
identidad propia, respecto a la cual no existen (o no debieran existir) 
impedimentos para su promoción como tal, sin perjuicio de la ab- 
soluta necesidad de una regulación procesal específica, que la torne 
más operativa y eficaz. Entretanto, deberán aplicarse las normas del 
procedimiento de conocimieiito más breve. 

De todas maneras, también la acción puede promoverse por vía 
de la acción de amparo, hábeas data o las medidas autosatisfactivas, 
que no son sino manifestaciones procesales de dicha tutela sustancial 
inhibitoria. Pero debe aclararse que estas acciones nominadas o tí- 
picas tienen sus propios requisitos de procedencia. 

d) Legitimación activa y pasiva 

En el art. 1712 del CCyC se dispone que "están legitimados para 
reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevención del 
dañoJ'. No se trata de un interés jurídico solamente, sino que también 
puede ser incoada por quien tenga un interés de hecho, no repro- 
bado por el ordenamiento. Ello se deriva del concepto de daño del 
art. 1737 del CCyC, que contempla ambas situaciones. 

La razonabilidad exigida constituye una fórmula abierta, que de- 
berá ser invocada de la manera más precisa y acreditada por el actor. 
De todas maneras, en función de las circunstancias del caso, no será 
siempre exigible una prueba acabada y concIuyente, teniéndose en 
cuenta la situación de emergencia que es propia de la acción; lo que 
no obsta a que el pretensor deba aportar todos los elementos que 
tiene a su alcance. El interés, claro está, podrá ser individual o co- 
lectivo. En este último caso, no dudamos que el Ministerio Público 
Fiscal tiene asignado un fuerte protagonismo, en particular en las 
acciones ambientales y de consumo, como así también todos los otros 
sujetos que la legislación especial legitima a tal efecto. 
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e) Sentencia 

En el art. 1713 del CCyC se dispone: "Sentencia. La sentencia 
que admite la acción p~*eventiva debe disponer, a pedido de parte o 
de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer 
o no hacer, según corresponda; debe ponderar los criterios de menor 
restricción posible y de medio más idóneo para asegurar la eficacia en 
la obtención de la finalidad". 

Como puede observarse, la norma es de una amplitud tal, que 
permite adaptar las medidas a lo que la situación en concreto re- 
quiere. Incluso está prevista la actuación de oficio por parte del juez, 
solución que entendemos harto razonable y conveniente, y que le 
impone al juzgador la adopción de los mayores recaudos. La con- 
gruencia, en cuanto principio procesal, se diluye en parte en razón de 
la existencia de un interés superior, cual es el que reposa en el prin- 
cipio de prevención. 

Si bien no en el marco de una acción preventiva autónoma, cada vez más se 
presentan situaciones en las que los magistrados advierten peligros de dano que, 
o bien no han sido invocados o percibidos, o respecto a los cuales las partes en 
un proceso individual nada han solicitado. Por ej., en un accidente de tránsito 
sucedido en una arteria de enorme circulación de automóviles y peatones, por 
existir una escuela cerca, y que no se encuentra señalizada, semaforizada N con 
las medidas de seguridad que la situación requiere. Entendemos que el juez, en 
base a las normas ahora estudiadas, podría disponer de oficio en el marco del 
proceso de daños derivado de dicho smiestro, medidas de prevenhón del daño. 

De todas maneras, la manda de dictar una sentencia razonable- 
mente fundada (art. 3" CCyC), aquí adquiere ribetes específicos: la 
restricción a los derechos ha de ser la mínima necesaria, y debe bus- 
carse el medio "más idóneo" para lograr la prevención, sean cuales 
sean los deberes jurídicos que se impongan, o las acciones que el juez 
ordene, inclusive a cargo de terceros (por ej., si resulta necesario cons- 
truir "lomadas" en las calles de un barrio cerrado, y el obligado no lo 
hace). Las medidas podrán ser, según el caso lo demande, provisorias 
o definitivas. 

a f) Casos de acciones preventivas contemplados 
en el ordenamiento 

Además de la acción general aquí estudiada, en varias situaciones 
,, se prevé la posibilidad de solicitar al juez la adopción de medidas de 

prevención, que podrán ahora materializarse -si no se consagra un 
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mecanismo procesal específico- bajo las reglas de la acción preven- 
tiva ahora estudiada. Entre muchas otras: 

(i) Ejercicio abusivo del derecho y situación jzrrídica abusiva. En el art. 10 
del CCyC se dispone que el juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos 
del ejercicio abusivo o de la situación jurídica abusiva y, si correspondiere, pro- ' 

curar la reposición a1 estado de hecho anterior y fijar una indemnización. 

(ii) Afectaciones a la dignidad. En el art. 52 del CCyC se dispone que quien 
vea amenazados sus derechos personalísirnos puede reclamar la tutela preventiva. 

(iii) Innrisiones inmateriales. En el art. 1973 del CCyC se dispone que según 
las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la remoción de la causa 
de la molestia o su cesación y la indemnización de los daños. 

(iv) Contratos. Suspensión del cumplimiento. El art. 1032 del CCyC reza: 
"Tutela preventiva. Una parte puede suspender su propio cumplimiento si sus 
derechos sufriesen una grave amenaza de daíio porque la otra parte ha sufrido 
un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia. La 
suspensión queda sin efecto cuando la otra parte cumple o da seguridades sufi- 
cientes de que el cumplimiento será realizado". 

(u) Propiedad Horizontal. En el caso de infracciones y violación del regla- 
mento, el consorcio o cualquier propietario afectado tienen acción para hacer 
cesar la infracción, la que debe sustanciarse por la vía procesal más breve de que 
dispone el ordenamiento local (art. 2069 CCyC). 

(vi) Protección de la intimidad. La intromisión arbitraria en la vida ajena 
habi!ita a! agraviado a pedir al juez la cesación de tales actividades, si antes no 
cesaron (art. 1770 CCyC). 

(vii) Leyes especiales. Entre otros casos, existen concretas medidas de pre- 
vención del daño en la Ley de Propiedad Intelectual 11.723 (art. 79); la Ley 
de Defensa del Consumidor 24.240 (arts. 52 y 53); la Ley Antidiscriminación 
23.592 (art. 1); la Ley General del Ambiente 25.675 en varias de sus normas; 
etc. (ZAVALA DE GONZALEZ). 

. . 
(viii) El art. 43 de la Constitución Nacional. La acción de amparo procede, 

entre otros supuestos, ante la amenaza a los derechos y garantías reconocidos 
por la Constitución, un tratado o una ley, en las condiciones allí establecidas. 

g) La prevencíón en las relaciones de consumo 

Este modelo de prevención cuenta con articulación específica en 
nuestra ley 24.240: los art. 52 y 53 legislan la posibilidad de efectuar , 

reclamos judiciales ante la existencia de una amenaza a los derechos 
e intereses de los consumidores. 
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Los derechos a la seguridad, a la protección de la salud, a la infor- 
mación, a la tutela de sus intereses económicos, a la libertad de elec- 
ción, etc., deben ser apuntalados desde el comienzo de la relación de 
consumo. 

FARINA al referirse a la ley 24.240 nos indica que sus normas son 
"preventivas en su mayor parte, porque el sistema tradicional sólo 
genera reacción jurídica frente al daño ya producido, lo cual es ab- 
solutamente estéril en el ámbito de la protección del consumidor. La 
ley 24.240 admite actuaciones con fines preventivos, cuando los inte- 
reses de los consumidores y usuarios 'resulten amenazados' (art. 52)". 
En igual sentido, MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI observan que la 
protección es más amplia, pues lo tutelado "no sólo es el interés da- 
ñado ('afectado'), sino 'amenazado' .... la amenaza de daño es fun- 
damento de medidas cautelares tendientes a evitarlo, es una medida 
netamente preventiva". 

Se patentiza así el efecto principal de la tutela sustancial inhi- 
bitoria: impedir que una conducta ilícita dañe a otro de modo tal 
que carece del efecto subrogatorio que caracteriza a la acción resarci- 
toria pues este tipo de se dedica a garantizar la integridad del derecho 
mismo (LLAMAS POMBO) . 

Así las cosas, la prevención pasa a ser uno de los ejes axiales del 
sistema: "Es de la esencia del derecho del consumidor la caracterís- 
tica preventiva de sus normas y soluciones del sistema de protección, 
imponiendo una de las más notables superaciones del sistema c!ásico 
que solo genera reacción jurídica frente al daño ya producido. Y ello 
será absolutamente estéril en el ámbito de protección del consumidor, 
pues los costos sociales que dejan como secuela (no sólo a los con- 
sumidores sino al propio mercado) los accidentes de consumo y las 
prácticas abusivas, no son reparables a través de los mecanismos san- 
cionatorios tradicionales" (R. STIGLITZ-G. STIGLITZ). 

La ley incorpora la noción de prevención del daño en varios de 
sus artículos e instituciones. Entre ellos deben destacarse los arts. 4", 
5" y 6"; el control preventivo establecido en los arts. 38 y 39 en orden 
a las facultades de la autoridad de aplicación de "vigilar que los con- 
tratos de adhesión o similares no contengan cláusulas de las previstas 
en el art. 37 de la misma ley" (RINESSI); la incorporación de las ac- 
ciones de incidencia colectiva, por la ley 26.361, y la ampliación de 
la legitimación para accionar; las nuevas normas en el CCyC, que 
esencialmente versan sobre el deber de informar y las práctic,as abu- 
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.i.$ 
sivas. La jurisprudencia también ha tallado especialmente en el rol &! 
preventivo de las normas de defensa del consumidor. .,,Pl .E(: 

*,la 

En el ámbito del Mercado Común del Sur, 10s países partes firmaron el 
15 de diciembre del año 2000 una declaración presidencial de derechos funda- 
mentales de los consumidores del MERCOSUR (Declaración Presidencial de 
Derechos Fundamentales de los consumidores del MERCOSUR. Florianópolis, 
Republica Federativa del Brasil, a los 15 días de diciembre del 2000). Si se con- 
sidera a los derechos de los consumidores como derechos fundamentales y su 
defensa un elemento esencial del desarrollo equilibrado y sustentable del mer- 
cado común, resulta coherente que los países declaren que la defensa del con- 
sumidor en el MERCOSUR contemplara una serie de derech.0~ fundamentales. 
En ese marco el inciso e) de la declaración establece "a la efectiva prevención y 
reparación de los daños patrimoniales y extramatrimoniales causados al consu- 
midor y la sanción de los responsables...". Es importante resaltar que los paises 
firmantes de dicho acuerdo asumieron el compromiso de armonizar progresiva- 
mente las respectivas legislaciones de modo tal que los estatutos particulares de 
cada uno de estos Estados debieran incluir la prevención de daños como uno de 
los fines del sistema. 

h) La prevención de los daños y el derecho ambiental ' .  
1 

El daño ambiental ha sido gráficamente definido como la con- 
taminación ambiental, esto es, "todo cambio perjudicial en las ca- 
racterísticas físicas, químicas o biológicas del aire, tierra o agua que 
puede afectar nocivamente la vida humana o las materias primas. 
Introducir al medio cualquier índole de factores que anulen o dismi- 
nuyan la función biótica" (CAFFERATTA), agregando dicho autor que 
sus caracteres juridicos son los siguientes: no es un daño común; es 
ambivalente o bifronte, en cuanto afecta intereses individuales y su- 
praindividuales; es complejo; de relación causal difusa; vinculado con 
aspectos técnicos o'científicos tecnológicos de ardua, costosa o difícil 
comprobación; en ocasiones anónimo o impersonal; prevalentemente 
social, colectivo o masificado. La Ley General del Ambiente 25.675 lo 
define en su aa .  27 en los siguientes términos: 'Te  define el'daño am- 
biental como toda alteración relevante que modifique negativamente 
el ambiente, sus recursos, 'el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes 
o valores colectivos ". 

Se trata, claramente, del daño-lesión, y no del daño resarcible, sin 
, 

perjuicio --claro está- de que este último se genere. 



Pero lo que ahora interesa es su prevención, ya que en una gran 
de los casos, la recomposición ambiental n o  borra las hue- 

llas, a veces irreversibles, que se producen mediante la contaminación. 

La ley 25.675, entre sus principios, consagra tanto el de preven- 
ción como el de precaución, en los siguientes términos: "Principio de 

7 prevención: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se 
atenderán en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los 
efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir. Principio 
precautorio: Cuando haya peligro de dañó grave o irreversible la 
ausencia de información o certeza científica n o  deberá utilizarse como 
razón para postergar la adopción de medidas eficaces, en  fuzción de 
los costos, para impedir la degradación del medio ambiente" (art. 4).  

Existe todo un andamiaje de instrumentos preventivos en la 
misma ley, y que surgen del art. 8: "Los instrumentos de la política 
y la gestión ambiental serán los siguientes: 2. El ordenamiento am- 
biental del territorio 2. La evaluación de impacto ambiental. 3. El 
sistema de control sobre el desarrollo de las actividades antrópicas. 4. 
La educación ambiental. 5. El sistema de diagnóstico e información 
ambiental. 6. El régimen económico de promoción del desarrollo sus- 
tentable". Luego se desarrollan individualmente. 

En relación a las acciones preventivas, se dispone en  el art. 30 
que, sin perjuicio de las acciones de recomposición ante el daño ya 
producido, "toda persona podrá solicitar, mediante acción de am- 
paro, la cesación de actividades generadoras de daño ambiental colec- 
tivo". Pero, además, n o  dudamos en  afirmar que podrá interponerse 
la acción general de prevención del CCyC. 

Asimismo, "en cualquier estado del proceso, aun con carácter 
de medida precautoria, podrán solicitarse medidas de urgencia, Aun 
sin audiencia de la parte contraria, prestando debida caución por los 
daños y perjuicios que pudieran producirse. El juez podrá, asimismo, 
disponerlas, sin petición de parte" (art. 32).  

El rol del juez es esencial. Éste "podrá disponer todas las medidas 
necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dañosos en el 
proceso, a fin de proteger efectivamente el interés generalJJ (art. 32). 
Cabe observar que fue vetado el último párrafo del art. 32,  que reza: 
'%simismo, en su sentencia, de acuerdo a las reglas de la sana crítica, 
el juez podrá extender su fallo a cuestiones no  sometidas expresa- 
mente su consideración por las partes". Pero ahora, en función de lo 
dispuesto en  el art. 1713 del CCyC, la actuación de oficio es viable. 
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rj 11  6. Las "sanciones civiles" 

En el origen, la responsabilidad civil y la penal estaban confun- 
didas. Un largo camino de depuración, permitió diferenciarlas, siendo 
la esencia de la responsabilidad civil la reparación de los daños (y, por 
ende, su función era compensatoria), y la de la responsabilidad penal 
la imposición de sanciones (o sea, punitiva). Sin embargo, existen al- 
gunas sanciones civiles. Las astreintes; en su momento los intereses 
sancionatorios (art. 622 del Cód. Civil, hoy derogados); en sentido 
amplio la ausencia de acción de regreso entre coobligados solidarios 
mediando dolo; el componente punitivo de la cláusula penal; estas 
figuras, y algunas más, conforman un elenco, aunque excepcional, de 
figuras netamente sancionatorias. 

La reforma de la Ley de Defensa del Consumidor del año 2008 
(ley 26.361), incorporó el art. 52 bis a dicho texto legal, consagrán- 
dose por primera vez en nuestro ordenamiento los denominados 
daños purzitivos, figura de neto corte sancionatorio. La doctrina ar- 
gentina había analizado la cuestión algunos años antes (en especial, 
KEMELMAJER DE CARLUCCI y PIZARRO), y las opiniones se bifurcaron 
entre quienes los veían como algo extraño a la responsabilidad civil 
y que generaba un enriquecimiento indebido a la víctima (en razón 
de que el destino de la sanción. económica era el patrimonio de la víc- 
tima del daño); y quienes la propiciaban, por su finalidad de castigar 
i!ícitos I~~cr - t l~os  o condilctos de grave deswrecio hacia los derechos " A 

de los demás, además de que constituían un importante elemento de 
disuasión de conductas futuras. No está de más señalar que las difi- 
cultades por las que atraviesa el sistema penal, poco efectivo en mu- 
chas - situaciones, constituía un elemento que propiciaba este tipo de 
figuras. 

El art. 52 bis de la ley 24.240 tampoco se encuentra exento de 
polémicas. En el Proyecto del CCyC se previó la figura de la sanción 
pecuniaria diszrasiva en el art. 1714, que fue eliminada por la Comi- 
sión Bicameral, quedando en pie únicamente los daños punitivos del 
art. 52 bis de la ley 24.240. 

S 11 7. La cuestión en el Proyecto 

En el art. 1714 del Proyecto, elaborado por la Comisión, se disponía: "San- 
ción pecuniaria disuasiva. El juez tiene atribuciones para aplicar, a petición de 
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parte, con @es disuasivos, una sanción pecuniaria a quien actMa con grave me- 
nosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionaria los 
legitimados para defender dichos derechos. Su monto se fija pruden~ialrnente~ 
tomando en consideración las circunstancias del caso, en especial la gravedad 
de la conducta del sancionado, su repercusión social, los beneficios que obtuvo 
o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, 
y la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. La sanción 
tiene el destino que le asigne el juez por resolución fundada". El art. 1715 re- 
zaba: 'Ttmición excesiva. Si la aplicación de condenaciones pecuniarias admi- 
nistrativas, penales o civiles respecto de un hecho provoca una punición irrazo- 
nable o excesiva, el juez debe computarlas a los fines de lo previsto en el artículo 
anterior. En tal supuesto de excepción, el juez pziede dejar sin efecto, total o 
parcialmente, la medida". 

En nuestra opinión, la regulación era impecable, adecuada y, sobre todo, 
equilibrada. Su doble naturaleza surgía de su nombre mismo "sanción pecu- 
niaria disuasiva", y varias de las críticas que se habían efectuado a los daños 
punitivos de la Ley de Defensa del Consumidor quedaban sin sustento, inclusive 
la cuestión del destino de la indemnización. 

Lamentablemente, la Comisión Bicameral que revisó el Proyecto la eliminó, 
con un argumento pueril y aparente: "se elimina el instituto de la sanción pe- 
cuniaria disuasiva del proyecto, con el fin de que la autoridad de aplicación 
mantenga sus potestades, inhibiendo a la autoridad de aplicación de resolver 
estas cuestiones". Nada más errado. Las sanciones que impone la autoridad de 
aulicación (no se sabe cuál atento el extenso ámbito de aulicación de la norma. 
pero suponemos que la referencia sería a la autoridad de aplicación de la Ley 
de Defensa del Consumidor, y a la que rige las cuestiones ambientales) son de 
otro tipo, ya que el supuesto de lieclzo aquí coilteaplado es diferente. En rigor 
de verdad, lo que se quiso fue eliminar la figura y, en nuestra opinión, en razón 
de que uno de los mayores responsables sería el Estado. Para evitar una re- 
enumeración de los artículos (como se hizo en varias cuestiones), lo dispuesto en 
el art. 1715 del Proyecto se "desdobló" en lo que hoy son los arts. 1714 y 1715 
del CCyC. Ha quedado en pie, pues, la figura de los daños punitivos en la Ley 
de Defensa del Consumidor. 

5 118. La función sancionatoria en  el Cód. Civil y Comercial 

Poco ha quedado en el CCyC al respecto y, de hecho, en el 
art. 1708 (cuyo texto original fue modificado), se dispone que a los 
efectos de "este Título" las disposiciones son aplicables a la preven- 
ción del daño y a su reparación. 

Sin embargo, como ya lo hemos indicado, no cabe negar la fun- 
ción sancionatoria de la responsabilidad civil, que se manifiesta a 
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través de figuras especiales, como lo son la cláusula penal y los daños 
punitivos en las relaciones de consumo. 

Además, se dispone en el CCyC: "Punición excesiva. Si la apli- 
cación de condenaciones pecuniarias administrativas, penales o ci- 
viles respecto de u n  hecho provoca una punición irrazonable o exce- 
siva, el juez debe computarla a los fines de fiar prudencialmente su 
monto (art. 1714); "Facultades del juez. En el supuesto previsto en 
el art. 2714 el juez puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la 
medida" (art. 1715). 

Esta facultad es aplicable no sólo ,a los daños punitivos de la Ley 
de Defensa del Consumidor, sino en general a todo caso en que se 
impongan sanciones, civiles, penales o administrativas. 

S 11 9. Los "daños punitivos". Noción 

a) Concepto 

Son sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la víc- 
tima de ciertos ilícitos, que se suman a las indemnizaciones por daños 
realmente experimentados por el damnificado, que están destinados 
a punir graves inconductas del demandado, y a prevenir hechos simi- 
lares en el futuro (PIZARRONALLESPINOS). 

La figura nació en el comon law, como una creación jurispruden- 
cial. LÓPEZ HERRERA señala que en todas las definiciones formuladas 
están los dos elementos que son fundamentales para los daños puni- 
tivos: el castigo (punishment) y la disuasión (deterrence), agregando 
que pueden ser traducidos como la faz sancionatoria y preventiva, 
que son los fines que persigue el instituto. 

En efecto, "las condenaciones punitivas crean un impacto psí- 
quico como amenaza disuasoria que constriñe a desplegar precau- 
ciones impeditivas de lesiones análogas o a abstenerse de conductas 
desaprensivas ... o sea que e1 empleo del instituto de los "años puni- 
tivos' a un caso debe tener por fin evitar que dicho daño se vuelva a 
repetir en otros supuestos, por medio de la disuasión de eventuales 
similares comportamientos ilícitos futuros; la cual, además, ha de 
comprender tanto a las conductas dolosas como a las gravemente 
negligentes" (TRIGO REPRESAS). 
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b) Naturaleza 

Indica LÓPEZ HERRERA que los daños punitivos no son una 
indemnización, pero que sí son una reparación (en el sentido de des- 
agravio, satisfacción al ofendido); poseen naturaleza accesoria; ne- 
cesitan de un elemento subjetivo agravado, y se trata de una pena 
privada. 

Tienen además origen legal, pues sólo son aplicables en los casos 
expresamente dispuestos por el ordenamiento; en nuestro país, sólo 
para las relaciones de consumo. De hecho, en la ley 26.944 de Res- 
ponsabilidad del Estado, expresamente se dispone que la sanción pe- 
cuniaria disuasiva le es inaplicable, como así también a sus funcio- 
narios (art. lo), norma sancionada antes de la modificación que se 
produjera en el Proyecto del CCyC. 

El rol del juez es clave, pues las razones de la imposición de la 
sanción y particularmente su cuantificación revisten altísima trascen- 
dencia, si se tienen en cuenta las finalidades del instituto. 

C) Las discusiones 

Por otra parte, éste es uno de los casos en los que más claramente 
se evidencia el conflicto ideológico que subyace, como cuestión de 
fondo, en los más variados aspectos que hacen a las relaciones jurí- 
dicas, y en particular cuando éstas tienen repercusión económica. 

Se postula, por una parte, que estas sanciones, o su amenaza, 
atentan contra la libertad de empresa, el progreso, retraen las inver- 
siones y desalientan las investigaciones y avances de la economía y la 
ciencia, con la consiguiente afectación del progreso de las sociedades. 
Se indica que es inconstitucional en nuestro ordenamiento, ajeno a 
la función de la responsabilidad civil, que alienta la litigiosidad y el 
indebido ánimo de lucro, y que existen otras figuras e institutos que 
permiten el castigo de estas inconductas y su desaliento. 

Por la otra, se postula que ha de privilegiarse a la persona, su 
salud, su integridad psicofísica, y su dignidad. Que ningún argumento 
es válido para vulnerar estos derechos fundamentales. Que, por el 
contrario, la figura permite ordenar adecuadamente las conductas, 
evitando la indiscrirninada causación de daños en situaciones de 
extrema gravedad. Que la mirada humanista del derecho debe primar 
sobre la economicista. 
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Sin lugar a dudas somos partidarios de estas últimas ideas. Pero 
también debe advertirse que una aplicación indiscriminada, sin límites 
razonables y sin apuntar a lo que realmente es necesario (desalentar 
conductas graves e ilícitos lucrativos) puede resultar contraprodu- 
cente, y producir una grave afectación a la sociedad. No se trata de 
una mirada economicista pura, sino de no ignorar las repercusiones 
económicas "en cascada" que podrían generarse (cierre de empresas, 
pérdidas de fuentes de trabajo, etc.). Puede observarse, por cierto, que 
incluso en el CCyC se prevé la posibilidad de su morigeración si la 
punición es irrazonable .(art. 1715). Los casos en los que se han im- 
puesto en el derecho anglosajón, revelan que no cualquier conducta 
es pasible de esta especial sanción, sino las más graves. Sin perjuicio, 
obviamente, de la indemnización - e n  sentido propio- de los daños 
ocasionados a las víctimas, lo que es harina de otro costal. 

S 120. Los daños punitivos en las relaciones de consumo 

a) El texto del art. 52 bis de la ley 24.240 

La norma reza: "DaGo punitivo. Al proveedor que no cumpla sus 
obligaciones legales o contractuales con el co~zsumidor, a instancia 
del damnificado, el juez podrá aplicar una multa civil a favor del con- 
sumidor, la que se graduará en función de la gravedad del hecho y 
demás circunstancias del caso, independientemente de otras indem- 
nizaciones que correspondan. Cuando más de u n  proveedor sea res- 
ponsable del incumplimiento responderán todos solidariamente ante 
el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les corres- 
pondan. La multa civil que se imponga no podrá superar el máximo 
de la sanción de multa prevista en el art. 47, inc. 6) de esta ley". 

La norma adolece de serias imperfecciones, y ha sido objeto de 
fundadas críticas, y aplicaciones discordantes por la jurisprudencia. 

b) El nomen juris 

Se ha señalado que la denominación es impropia, ya que no se 
trata de punir o sancionar un daño, sino una iízconducta calificada 
por su particular gravedad (PIZARRONALLESPINOS). La denomina- 
ción sanción pecuniaria disuasiva, y que fuera sugerida por la querida 
y recordada Matilde ZAVALA DE GONZÁLEZ, empleada en el proyecto 
del CCyC, es la que mejor revela su esencia. 
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C) La conducta que justifica su imposición 

La norma hace referencia al proveedor que "no cumpla sus obli- 
gaciones legales o contractuales con el consumidor", lo que literal- 
mente significa que el incumplimiento por causas imputable al pro- 
veedor que cause daños (en el marco contractual), o la violación de la 
norma causando daños (en el marco extracontractual), bastan para 
hacer procedente la sanción. La solución de la ley es desafortunada, y 
no responde a la verdadera esencia de la figura, habiendo sido pasible 
de fundadas críticas, incluso de aquellos que sostienen la pertinencia 
de la figura. Aquí se trata de otra cosa: castigar serias inconductas. 
La mención a la "gravedad del hecho y otras circunstancias" como 
parámetro para fijar su monto, por sí misma no permite afirmar, de 
manera indiscutible, que se deba tratar de este tipo de actos. Es que 
el incumplimiento, por sí mismo, es una conducta grave, de mayor o 
menor entidad, según el caso. GALDÓS, por su parte, señala que lo 
que la norma indica debe entenderse como culpa agravada. 

Somos de la opinión que la interpretación ha de ser restrictiva, en 
el sentido de que de no acreditarse el dolo o la culpa grave del pro- 
veedor, deberá tratarse de hechos objetivamente de gravedad especial 
por su contexto, sus repercusiones sociales, económicas, la afectación 
que haya producido, etc. 

d) Naturaleza de la sanción 

Se trata de la imposición de una multa dineraria, que se regirá, 
en consecuencia, por las normas generales de estas obligaciones 
(arts. 765 y SS. CCyC). 

e) Sólo procede a pedido de parte. Legitimado activo y destino 
de la sanción pecuniaria 

Sólo el consumidor damnificado puede solicitar su imposición. 
Por ende, no pueden ser impuestas de oficio. Además, el producido 
ingresa al patrimonio del consumidor. Esto último, en especial, ha sido 
objeto de críticas, y se advierte (no sin razón) que alienta la "indus- 
tria del juicio". La solución del art. 1714 del proyecto es mucho más 
equilibrada: la sanción tiene el destino que le asigne el juez por re- 
solución fundada. O sea, a la víctima, al Estado, a una asociación de 
consumidores, a planes de fomento, educación para el consumo, etc. 
Y de manera exclusiva o no, según el caso lo amerite. 
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f )  Genera una obligación solidaria 

La norma es absolutamente desafortunada. Si se trata de más de 
un proveedor "responsable" del incumplimiento, va de suyo que la 
responsabilidad indemnizatoria es solidaria, en razón del art. 40 de la 
ley 24.240. Pero consagrar esta solución respecto de quienes no han 
obrado materialmente la conducta disvaliosa, es quebrar el principio 
de personalidad de la pena, máxime en un caso de extrema gravedad 
como el contemplado. Es que, se trata de una cuestión sancionatoria, 
más allá de que estemos ante una pena civil: las sanciones sólo se im- 
ponen a sus autores, sin perjuicio de que en otros casos pueda existir 
una función de garantía que pesa sobre ciertos sujetos (por ej., el 
fiador que debe la cláusula penal). Como lo dicen PIZARRO y VALLE- 
SPINOS, "la regla de la solidaridad está en pugna con la naturaleza y 
esencia misma de la figura". 

g) Es independiente de otras sanciones y el resarcimiento del daño, 
pero puede ser morigerada 

Lo primero se consagra en el art. 52 bis de la ley 24.240. Lo se- 
gundo, surge de los arts. 1714 y 1715 del CCyC, antes indicados. 

h) El monto de la sanción 

Se dispone en la norma que ésta no puede superar el monto de 
la sanción del art. 47 inc. b) de la ley 24.240; esto es, la suma de 
cinco millones de pesos. La norma, del año 2008 (reformada por 
ley 26.361), ha perdido actualidad en razón de la inflación galopante 
que se ha sucedido desde ese momento hasta el tiempo en que estas 
líneas se escriben. Por otra parte, aún el caso de ilícitos en los que 
el lucro indebido es desmesurado, la suma podría resultar exigua, y 
hasta "conveniente" de abonar en función de las ganancias que igual- 
mente se obtendrían. Es evidente que la fórmula abierta del art. 1714 
del Proyecto era la más conveniente. 

i) Es asegurable? 

Nada se indica en la norma (tampoco en el Proyecto del CCyC), y 
somos partidarios de la no asegurabilidad, pues lo contrario atentaría 
contra la esencia misma de la figura. 
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CAP~TULO Vlll 

IFUNCIÓN RESARCI-FORIA. EL PRINCIIPIO DE REPAMCIÓN 
PLENA. SUS REGLAS Y LAS EXCEPCIONES 

5 121. La norma legal. Antecedentes 

En el art. 1740 del CCyC se dispone: "Reparación plena. La re- 
paración del daño debe ser plena. Consiste en la restitución de la 
situación del damnificado al estado anterior al hecho dañoso, sea por 
el pago en dinero o en especie. La víctima puede optar por el rein- 
tegro específico, excepto que sea parcial o totalmente imposible, exce- 
sivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. 
En el caso de daños derivados de la lesión del honor, la intimidad 
o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la 
publicación de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del 
responsable". 

Esta norma no registra antecedentes legislativos, pues el prin- 
cipio de reparación plena del daño, tal cual hoy es entendido, es pro- 
ducto de un fenómeno evolutivo lento y sostenido al compás de los 
cambios que fue experimentando la responsabilidad civil en el siglo 
pasado. No significa, por cierto, que no subyaciera, ya que - c o m o  
lo indicaba magistralmente ORGAZ- en el Cód. Civil "el principio 
general que rige en esta materia es que el responsable debe resarcir 
todo el daño que ha causado con su acto ilícito ... la indemnización 
no se mide por la culpa, sino por el daño ... este principio, llamado de 
la reparación integral o plena, se halla implícitamente acogido por 
nuestra ley civil en diversas disposiciones (arts. 1068, 1069, 1077, 
1079,1082, 1109, etc.). Sería un grave error sin embargo, entender 
este principio de modo que obligue al responsable a resarcir todo el 
daño que ha ocasionado materialmente con su acto. No se trata de 
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la causalidad material sino, como es obvio, sólo de la jurídica", de- 
biendo por ello resarcirse las consecuencias que se hallan en conexión 
causal adecuada con el acto. Concluye: "las demás no se imputan al 
responsable, aunque también respecto de ellas deba el acto conside- 
rarse una condición sine qua non de su producción: pero en razón 
de su anormalidad, se consideran simplemente casuales o fortuitas ... 
en este punto se detiene la responsabilidad y ésta es, sin embargo, 
'plenay, porque, insistimos, la plenitud del resarcimiento no quiere 
decir plenitud material sino jurídica". 

Tales son, indudablemente, las bases sobre las que se asienta el 
principio, sin perjuicio de lo cual caben algunas aclaraciones. 

S 122. La cuestión causal 

Siempre subyacente, nos enfrentamos nuevamente a la relación 
de causalidad, pero ahora no para establecer la autoría en un suceso 
e imputarlo materialmente a un sujeto (en cuanto presupuesto de la 
responsabilidad - $42 y SS.); sino para determinar cuáles de las con- 
secuencias causales de dicho suceso (en el caso, danosas), deben ser 
jurídicanzente atribuidas al sujeto a quien previamente se le imputó 
materialmente el hecho. 

Se hace presente, nuevamente, la problemática que enfrenta a la 
causalidad material o fenomenológica con la causalidad jurídica. Un 
hecho puede traer aparejadas consecuencias de la más variada índole, 
sea de manera directa e inmediata, o actuando con otros sucesos en 
intrincada interacción para producir el resultado final. La "cadena" 
de sucesos puede llegar a ser infinita. 

Es por elio que ante el conflicto de intereses jurídicos, el ordena- 
miento determina que "consecuencias" del suceso son las que deben 
imputarse a su autor o responsable, y lo obliga a repararlas. Es evidente 
--como se ha señalado- que no serán todas, sino aquéllas cuya repa- 
ración el ordenamiento considera razonable, en función de los diversos 
criterios que se adopten, y que responden -a su vez- a múltiples 
razones de tipo jurídico, político, económico, sociológico, moral, etc. 

S ,123. Caracterización e importancia 

Una persona sufre, injustamente, daños causados por un tercero, 
y su devenir existencia1 se altera de manera indebida. Ello no debió 
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ocurrir, pero ante la imposibilidad de volver el tiempo atrás, el orde- 
namiento acude en su auxilio asignándole el derecho de ser indemni- 
zado o resarcido. Ello importa zlolver las cosas al estado anterior, esto 
es, borrar los efectos nocivos del acto dañoso. Y, en principio, ello 
debería comprender todos esos efectos perjudiciales. Por tal razón, 
se indica en el art. 1740 del CCyC que la reparación plena "consiste 
en la restitución de la situación del damnificado a1 estado anterior al 
hecho dañoso ". 

En otras palabras, no mejora la situación de la víctima, sino que 
pretende colocarla en la situación anterior al suceso, en la situación 
concreta en que se encontraba. 

b) Las limitantes propias o naturales del principio 

Pero existen dos restricciones que podríamos calificar como pro- 
pias: en ciertos casos, no es posible volver las cosas, materialmente, 
al mismo estado en que se encontraban, y por ello entra a tallar la 
indemnización en dinero; y también en el caso en que la restitución 
material genere una situación abusiva o desproporcionada. 

Pero, además, el ordenamiento no manda a reparar todas y cada 
una de las consecuencias, sino que adopta criterios de causalidad jurí- 
dica para establecer hasta donde llega el derecho. En el CCyC, la regla 
general es que se resarcen las consecuencias inmediatas y las mediatas 
previsibles (art. 1726 CCyC), salvo disposición legal en contrario. 

Así, si la reparación se materializa en base a estos parámetros, 
debe considerarse jurídicamente plena. 

C) El rol expansivo de la causalidad material 

De todas maneras, la causalidad material asume un protagonismo 
central, y es --en definitiva- la que ha provocado importantes cam- 
bios, ensanchando el abanico de consecuencias indemnizables. Ello 
se debe a que, en función de los cambios ideológicos que ha expe- 
rimentado la responsabilidad civil, y ante la imperiosa necesidad de 
proteger a las víctimas de daños injustos, los tradicionales criterios 
fueron puestos en tela de juicio, y comenzó el cuestionamiento de 
la pertinencia o no de las soluciones generales, y también de las es- 
pecíficas. Lo pleno, en rigor de verdad, es lo fenomenológicamente 
pleno. El derecho, necesariamente debe limitarlo, y considera pleno 
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aquello que comprende en las consecuencias indemnizables. Pero de 
todas maneras, la materialidad subyacente, y la calificación jurídica 
de ciertas situaciones, llevan a conmover las normas, provocando la 
necesidad de adoptar soluciones que sean justas en función de las 
concretas circunstancias de personas, tiempo y lugar. La fuerza trac- 
cionante de la causalidad material, es la que ha permitido la expan- 
sión del principio de reparación plena. Un caso indudable es el de la 
ampliación de la legitimación para accionar por daño moral. 

d) Las limitaciones específicas al principio. 
ikiste reparación "plena"? 

Como se dijo, en el art. 1726 del CCyC se dispone que salvo dis- 
posición legal en contrario, se resarcen las consecuencias inmediatas 
y las mediatas previsibles, bajo las reglas de la causalidad adecuada. 
También cabe aquí incluir a las limitaciones convencionales, cuando 
ellas están permitidas por la ley. 

Existen muchas normas, para casos puntuales, que limitan la res- 
ponsabilidad a ciertas consecuencias, en comparación con el criterio 
general. Cabe preguntarse si, en estos casos, la reparación es plena o 
no lo es, desde el punto de vista jurídico; ya que, podría afirmarse, se 
trataría de que, si se resarcen dichas consecuencias (aunque menores 
en comparación con la regla general), la reparación sería "integral". 

En nuestra opinión, y en función de la manera en que se encuentra 
plasmado el principio en el CCyC, en el art. 1740, la reparación debe 
considerarse plena sólo en el caso en que se encuentren alcanzadas las 
consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles, en función de la 
regla general del art. 1726. 

Toda restricción a dicha extensión de la responsabilidad, debe 
considerarse como una cclimitación" al principio. Su validez o inva- 
lidez dependerá del caso en concreto, en función del conficto de inte- 
reses juridicos, y el necesario tamiz constitucional que debe ser atra- 
vesado. 

e) Rango constitucional del principio. Orden público 

El principio alterum non laedere tiene rango constitucional, como 
la Corte así lo ha señalado en reiterados pronunciamientos ("Santa 
Colomayi, "Gunther", "Luján", y varios posteriores en el mismo sen- 
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tido). La reforma constitucional del año 1994 apuntaló, aún más, 
dicha solución, que tiene una proyección trascendental: si no dar a 
otro constituye un principio constitucionalizado, necesariamente 
también lo es su principal consecuencia: el daño causado debe ser 
reparado, y de manera integral. 

Ello quedó plasmado en el caso ccAquino", del año 2004, en el 
cual la Corte (al declarar la inconstitucionatidad del art. 39 inc. 1" de 
la ley de Riesgos del Trabajo 24.557, luego derogado por ley 26.773 
de 2012), estableció que el derecho a la reparación plena tiene ca- 
rácter constitucional, vulnerándose la dignidad -de las personas me- 
diante normas que limitan inadecuadamente las indernnizaciones. 

La principal consecuencia, es que las limitaciones legales de res- 
ponsabilidad (en comparación con la regla general), deben superar 
el test constitucional de la razonabilidad de las restricciones a los 
derechos constitucionales (art. 28, Cont. Nac.); y las convencionales 
no deben vulnerar el orden público imperante en la materia. También 
puede ser causa de modificación de soluciones legales que atenten en 
su contra, como por ej., la ausencia de asignación de un privilegio a 
los créditos resarcitorios, o los diferimientos en el pago que suelen 
establecerse a favor del Estado. 

Es que, en definitiva, el principio de reparación plena es de orden 
público, del que está impregnado la responsabilidad civil. 

En el art. 1709 del CCyC, para el caso de que concurran varias disposiciones 
en un mismo caso, lo primero que debe aplicarse son "las normas indisponibles 
de este Código y de la ley especial" (inc. a]). Es que la prevención y la repara- 
ción de los daños no constituyen un problelna meramente individual, sino de 
toda la sociedad, por las repercusiones de todo tipo (especialmente económicas) 
que se proyectan, casi de manera irremediable, fuera de la esfera de los intereses 
jurídicos de los inmediatamente interesados. El Principio General de No Dañar 
(art. 1717 CCyC), la tutela de la Dignidad de la Persona Humana (art. 51), la 
fuerte potenciación de la Buena fe (art. 9 O  CCyC) y del Ejercicio Regular de 
los Derechos (art. 10 CCyC, imponiéndole al juez ordenar lo necesario para 
evitar el ejercicio abusivo de los derechos y la cesación de la situación jurídica 
abusiva), constituyen la base en la que se asienta el orden público en la respon- 
sabilidad civil; y que se encuentra plasmado de manera expresa en el art. 1743 
del CCyC, donde se fulmina de nulidad las cláusulas de dispensa anticipada 
de la responsabilidad que contravienen -en definitiva- el orden público. En 
este marco, no dudamos en afirmar que: el sistema de la Responsabilidad Civil 
Extracontractual es de orden público, y por ello imperativo, sin perjuicio de 
que adquiridos los derechos por los particulares éstos puedan eventualmente 
ser renunciados; en la Responsabilidad Civil por Incumplimiento Obligacional 
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conviven nomas que son de orden público y otras que no, ámbito este hltimo 
en el cual las partes pueden modificar las reglas supletorias existentes; además, 
hay nornzas procesales de orden público, cuya aplicación es imperativa para el 
juez (PIZARRO/~SSOLA). 

11. LIMITACIONES LEGALES AL PRINCIPIO DE REPARACI~N PLENA 
Y. 

§ 124. La problemática 

Si nos referimos a excepciones o limitaciones legales al principio 
enunciado, el indudable punto de comparación es el parámetro esta- 
blecido para este ultimo. 

En el Cód. Civil la cuestión era dificultosa, pues existía una regla 
general para la responsabilidad contractual (se indemnizaban las con- 
secuencias inmediatas, las mediatas y las casuales tenidas en mira por 
el autor del daño); en tanto que en la responsabilidad contractual las 
consecuencias indemnizables eran menos (las inmediatas, y las me- 
diatas sólo en caso de incumplimiento doloso). {Cuál era entonces el 
baremo comparativo? Por lo general se apelaba a la mayor extensión 
del resarcimiento, esto es, a las reglas de la responsabilidad extracon- 
tractual. 

En el CCyC puede afirmarse --como ya se dijo- que la indem- 
nización plena es la que se verifica cuando el resarcimiento alcanza a 
las consecuencias inmediatas ya las mediaras previsibles; y está con- 
sagrado en el art. 1726 del CCyC, que instituye ello como regla, de- 
jando a salvo la posibilidad de que existan excepciones. 

Pero no sólo se trata de la extensión del resarcimiento, sino de 
todos los aspectos que hacen a la obligación resarcitoria. Su natura- 
leza (de dar o de hacer, por lo general), su régimen jurídico, la mora 
(por lo general automática, salvo ciertas situaciones en las que el juez 
fije un plazo), el modo de cumplimiento, y tantas otras cuestiones, 
deben acontecer bajo las reglas generales que rigen la dinámica de la 
obligación. Si de alguna manera la ley altera los efectos naturales de 
dicha obligación (por ej., una ley de emergencia que difiere los pagos 
de indemnizaciones a cargo del Estado), nos encontramos también 
ante una limitación del principio de reparación plena. 

En otras palabras: las limitaciones pueden ser cuantitativas o cua- 
litativas. 



5 125. Su justificación y el problema de su constitucionalidad 

Son múltiples las causas por las cuales el legislador consagra 
una limitación al principio de la reparación plena. Factores econó- 
micos; garantizar el pago en el menor tiempo posible; dificultades en 
su cuantificación que motiva tarifaciones; crear estándares comunes 
para una situación puntual; seguridad juridica; la conducta del da- 
ñador, cuando ha obrado con culpa; la equidad en ciertas situaciones, 
etc. 

La polémica es inacabada y, nuevamente, lo que subyace son las 
discusiones respecto a la ideología de la responsabilidad civil: cuál es 
su naturaleza, su rol, su función, los efectos económicos que produce 
la asignación de indemnizaciones, el determinar si es justo limitarla 
en ciertos casos, etc. 

Estas limitaciones deben superar, como se dijo, el test de constitu- 
cionalidad, en el marco de la tensión permanente que existirá -esen- 
cialmente- entre el derecho a la reparación plena (de raigambre 
constitucional), y la regla que dispone que ningún derecho constitu- 
cional es absoluto, pudiendo existir restricciones razonables (art. 28, 
Const. Nac.). 

Entendemos que uno de los elementos de análisis ha mutado a 
partir del CCyC: la regla es, ahora, la del art. 1726, sin discusión 
alguna. En función de ella, debed verificarse -ante el planteo que 
se efectúe al respecto- si la limitación, en concreto, es o no consti- 
tucional, 

5 126. Los diversos casos 

A continuación, efectuamos un sucinto repaso de los principales 
supuestos, que no podemos analizar en profuididad por razones de 
espacio. 

a) Limitación a cierfos rubros indemnizatorios 

(i) Expropiación. En el art. 10 de la ley 21.499 se dispone: "La indemni- 
zación sólo conrprenderá el valor objetivo del bien y los daños que sean una 
consecuencia directa e inmediata de la expropiación. No se tomarán en cuenta 
circunstancias de carácter personal, valores afectivos, ganancias hipotéticas, ni 
el mayor valor que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No  se pagará 
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lucro cesante. Integrarán la indemrzización el importe que correspondiere por , " 
depreciación de la moneda y el de los respectivos intereses". 

(ii) El "daño directo" al consumidor indemnizable en sede administrativa. 
En el art. 40 bis de la ley 24.240, se dispone: "El daño directo es todo perjuicio 
o 77zenoscabo al derecho del ztsrrario o consumidol; szisceptible de apreciación 
pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre sus bienes o sobre S H  per- 
sona, como consecttencia de la acción u omisión del proveedor de bienes o del 
prestador de servicios. Los organismos de aplicación, mediante actos adminis- 
trativos, fijarán las indenznizaciones para reparar los daños materiales sufridos 
por el consumidor eíz los bienes objeto de la relación de consumo... Este artículo 
no se aplica a las consecziencias de la violación de los derechos personalísimos 
del consumidor, su integridad personal, su salztd psicofísica, sus afecciones espi- 
rituales legítinzas, las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida ni, 
en general, a las consecuencias no patrimoniales". 

(iii) La resporzsabilidad del estado. En el art. So de la ley 26.944 se'dispone: 
"La responsabilidad del Estado por actividad legítima es de carácter excep- 
cional. En ningún caso procede la reparación del lucro cesante. La indemni- 
zación de la responsabilidad del Estado por actividad legítima comprende el 
valor objetivo del bien y los daños que sean consecuencia directa e inmediata 
de la actividad desplegada por la autoridad pública, sin que se tomen en cuenta 
circunstancias de carácter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas". 

b) Daños tarifados 

En tales casos, la ley derechamente cuantifica los daños, y ésra es 
la única indemnización que se concede. 

(i) La responsabilidad contmctttal. Remisión. En el aa .  1728 del CCyC se 
dispone: "Previsibilidad contractual. En los contratos se responde por las con- 
secuencias que las partes previeron o pudieron haber previsto al momento de su 
celebración. Cuando existe dolo del deudor, la responsabilidad se fija tomando 
en cuenta estas consecuencias también al momento del incumplimiento" (rerni- 
timos a l  .j 143). 

(ii) Ley de Contrato de Trabajo. Todas las índemnizaciones otorgadas al 
trabajador se encuentran tarifadas en l a  ley 20.744. Por ej., en el art. 245 'se 
dispone: "Indenznización por antigüedad o despido. En los casos de despido 
dispuesto por el empleador sin jústa causa, habiendo o no  mediado preaviso, 
éste deberá abonar al trabajador una indemnización equivalente a u n  (1) mes 
de sueldo por cada año de servicio o fracción mayor de tres (3) meses, tomando 
como base la nzejor remuneración mensual, n o m a 1  y habitual devengada du- 
rante el último año o durante el tiempo de prestación de servicios si éste &era 
menor. Dicha base no podrá exceder el equivalente de tres (3) veces el importe 
mensual de la suma que resulte del piomedio de todas las remuneraciones pre- 
vistas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador, al momento 
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del despido, por la jornada legal o convencional, exclziida la antigüedad. Al Mi- 
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social le corresponderá fijar y publicar 
el promedio resultante, juntamente con las escalas salariales de cada Convenio 
Colectivo de Trabajo. Para aquellos trabajadores excluidos del convenio colec- 
tivo de trabajo el tope establecido en el párrafo anterior será el del convenio 
aplicable al establecil7zie;zto donde preste servicios o al convenio más favorable, 
en el caso de que hubiera más de uno. Para aquellos trabajadores remutzerados 
a comisión o con remuneraciones variables, será de aplicación el convenio al 
que pertenezcan o aquel que se aplique en la empresa o establecimiento donde 
preste servicios, si éste fiere más favorable. El importe de esta indemnización 
en ningún caso podrá ser inferior a un (1) mes de sueldo calculado sobre la base 
del sistema establecido en el primer párrafo". En el art. 247 se establece: "En 
los casos en que el despido fuese dispuesto por causa de fuerza mayor o por 
falta o disminución de trabajo no imputable al empleador fehacientemente jus- 
tificada, el trabajador tendrá derecho a percibir una indemnización equivalente 
a la mitad de la prevista en el art. 245 de esta ley". 

(iii) Señal. "La entrega de seílal o arras se interpreta como confimzatoria del 
acto, excepto que las partes convengan la facrrltad de arrepentirse; en tal caso, 
quien entregó la seílal la pierde en beneficio de la otra, y quien la recibió, debe 
restituirla doblada" (art. 1059 CCyC). 

(iv) Los intereses rnoratorios. Constituyen también una indemnización ta- 
rifada del perjuicio derivado del incumplimiento de la obligación de dar dinero, 
sin que a ello obste que si se demuestra un daño mayor, el acreedor pueda soli- 
citar Ie sea indemnizado, o que puedan ser reducidos si son excesivos (art. 768 
CCyC, Obligaciones Ej 151). 

3 ¿i,mitací'óti de Ia garantía a cieríos bienes 

(i) Patrimonios de afectación. Si una persona es titular de patrimonios espe- 
ciales (v. Obligaciones 441), la responsabilidad se limita a esos bienes exclusi- 
vamente (en algunos casos, a su valor), salvo que la ley establezca excepciones en 
donde la extiende, pero por otras razones. Es el caso del fideicomiso (art. 1687 
CCyC), y el de la masa indivisa de los sucesores (arts. 2280 y 2317 CCyC) 

(ii) Sucesor particular de la posesión. En materia posesoria, se dispone en 
el art. 1937 del CCyC: "Transmisión de obligaciones al sucesor. El sucesor par- 
ticular sucede a su antecesor en las obligaciones inherentes a la posesión sobre 
la cosa; pero el sucesor particular responde sólo con la cosa sobre la cual recae 
el derecho real. El antecesor queda liberado, excepto estipulación o disposición 
legal". 

d) Limitaciones cuantitativas 

(i) Culpa del responsable. En el art. 1742 del CCyC se dispone: "Atenun- 
ción de la responsabilidad. El juez, al fijar la indemnización, puede atenuarla si 
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es equitativo en función del patrimonio del deudor, la situación personal de la 
víctima y las circunstancias del hecho. Esta facultad no es aplicable en caso de 
dolo del responsable". 

(ii) Daño involuntario. Si bien el autor de daño involuntario es responsable 
plenamente por razones de equidad, para fijar la indemnización se aplica el 
art. 1742 del CCyC (art. 1750 CCyC). 

(iii) Franquicias en el seguro de transporte automotor de pasajeros. Por 
res. 25.42911997 de la Superintendencia de Seguros de la Nación (luego mo- 
dificada por res. 38.218 del 20/2/2014), se dispuso: "Franquicia o Descubierto 
Obligatorio a Cargo del Asegurado. El Asegurado participará en cada aconte- 
cimiento cubierto que se tramite por la vía administrativa o judicial con un im- 
porte obligatorio a su cargo de pesos cuarenta mil ($40.000). Dicha franquicia 
o descubierto obligatorio a su cargo se computará sobre capital de sentencia 
o transacción, participando el Asegurado a prorrata en los intereses y costas". 

(iv) Responsabilidad por el pago de las costas. En el art. 730 del CCyC se 
replica el agregado al art. 505 del Cód. Civil por ley 24.432, en los siguientes 
términos: "Si el incumplimiento de la obligación, cualquiera sea su fuente, de- 
riva en litigio judicial o arbitral, la responsabilidad por el pago de las costas, 
incluidos los honorarios profesionales, de todo tipo, allí devengados y corres- 
pondientes a la primera o tínica instancia, no debe exceder del veinticinco por 
ciento del monto de la sentencia, laudo, transacción 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 es- 
pecialidades, superan dicho porcentaje, el juez debe proceder a prorratear los 
montos entre los beneficiarios. Para el cómputo 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". 

(u) Morigeración en la acumulación del daño moratorio y el compensatorio. 
'Xcumulabilidad del daño moratorio. El resarcimiento del daño moratorio es 
acumulable al del daño compensatorio o al valor de la prestación y, en su caso, 
a la cláusula penal compensatoria, sin perjuicio de la facultad morigeradora del 
juez cuando esa acumulación reszrlte abusiva" (art. 1747 CCyC). 

e) Diferirnientos en el pago 

(i) Leyes de emergencia y otras normas vinculadas al Estado. Las leyes 
de emergencia, además de consolidar las deudas y novarlas, disponen por lo 
general un notable diferimiento en el tiempo del pago. En Córdoba, existe una 
norma aún más grave: en el art. 68 de la ley 9086 se establece que "en los casos 
de sentencias judiciales firmes en virtud de las cuales el Estado Provincial firere 
obligado a pagar, el Juez de la causa no dispondrá el embargo de fondos del 
Tesoro sin requerir previamente el pago a la Fiscalía de Estado. Este órgano de- 
berá responder al Jzrzgado dentro del término de treinta (30) días, informando la 
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, fama y plazo en que se procederá a abonar la obligación requerida de acuerdo 
0 las previsiones presup~destarias y a lo que disponga la Ley de Presupuesto". 

(ii) Pago n mejor fortuna y pago con beneficio de competencia. En estos 
casos (arts. 889 a 893 CCyC, $ 315) la ley dispone un diferimiento en el pago 
hasta que acontezca la mejora de fortuna de los beneficiarios. 

f) Topes máximos 

En múltiples leyes se disponen topes indernnizatorios, por encima 
de los cuales el sistema no reconoce valor jurídico a la obligación 
de resarcir (PIZARRONALLESPINOS), entre otras: Código Aeronáu- 
tic0 (arts. 155 y 183), Ley de Navegación 20.094 (art. 364), Con- 
vención de Viena sobre Responsabilidad Civil por Daños Nucleares 
(ley 17.048). 

111. LIMITACIONES CONVENCIONALES AL PRINCIPIO 
DE R E P A R A C I ~ N  PLENA 

(Las cláusulas limitativas de la responsabilidad). 

5 127. Noción 

Son cláusulas de irresponsabilidad (total o parcial) aquellas de 
naturaleza contractual que excluyen o limitan anticipadamente la 
responsabilidad del deudor ante posibles incumplimientos prestacio- 
Ilales (~IZARRO/OSSOLA). 

Constituyen una renuncia a derecho futuros (ZAVALA DE GON- 
ZÁLEZ), esto es, derechos cceventuales o condicionales",'que sí pueden 
ser objeto de una renuncia (MACHADO), y de interpretación estricta 
(art. 948 CCyC) (PARELLADA). 

La problemática relativa a la dispensa (o renuncia) anticipada de la res- 
ponsabilidad obligacional (total o parcial) era tratada por lo común a la luz de 
los contratos por adhesión y de los contratos de consumo; desde que éste es el 
ámbito en el que el fenómeno se despliega con mayor intensidad. Sin embargo 
este posicionamiento frente al tema no es el adecuado, como bien lo advierte 
D f ~ z  PICAZO, quien señala que el análisis debe "desvincularse de los problemas 
generales de la contratación por adhesión", desde que cuando tales cláusulas se 
encuentran insertas en los mismos, "deben quedar sometidas al mismo régimen 
que los contratos a los que se incorporan". Concluye, en opinión que compar- 
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L...>> .,q.;;;. 
timos, que debe ser considerado "de una manera objetiva, aislándolo del tipo 
contractual en el que se encuentran insertas". ,;?@ 

.:. B c  .. .... .. . . .. . 

La cuestión se circunscribe a la determinación de la posibilidad de limitar 
por acto voluntario (en forma total o parcial) la responsabilidad por incum- 
plimiento obligacional, tanto respecto al cumplimiento específico (tutela satis- 
factiva del crédito) como a la responsabilidad por daños, que se derivan de tal 
incumplimiento (tutela resarciroria del crédito); en particular esta última. 

No cabe confundir, pues, la responsabilidad en orden al cumplimiento es- 
pecífico y la responsabilidad por los daños que se derivan del incumplimiento. 
En'lai dos situaciones es posible, por actos voluntarios, limitar de alguna ma- 
nera la responsabilidad del deudor, y muchas veces la cuestión se proyecta en 
ambas, en intrincada interacción. 

Se trata, en definitiva, de actos voluntarios mediante los cuales el acreedor 
renuncia, de manera anticipada al incumplimiento, a algunos de los derechos 
emergentes de su situación jurídica, ya sea de la tutela Satisfactiva del Crkdito, 
la Conservatoria, la Resolutoria o la Resarcitoria. . 

5 128. Situaciones excluidas 

Lo recién señalado deja fuera de consideración: 

a) Renuncias posteriores 

Se trata de las eventuales rerzuncias (o i'í~ibi&¿ ~ L L ~ ~ S U C C ~ O ~ Z ~ S )  que 
~ u e d a n  otorgarse una vez nacida la obligación de reparar el daño 
causado. 

En esto último no interesa aue la res~onsabilidad sea obliríacional o extra- - 
" 

contractual, ya que en ambos Casos cabe la posibilidad de renunciar total 
parcialmente, tanto al crédito mismo, como a ciertos derechos o facultades qu 
integran el haz de poderes jurídicos del acreedor, siempre y cuando no se trat 
de derechos irrenunciables por estar en juego -pese a haber sido adquirido 
el orden público (arts. 944 y 1644 CCyC). La cuestión se rige por las re 
generales de toda renuncia y también de las transacciones, que es lo que gene- 
ralmente ocurre. 

b) Las limitaciones legales 

Son los supuestos en los que es la propia ley la que establece lirni- 
taciones en la responsabilidad o su exclusión. 



- c) Algunas situaciones contractuales 

Son los casos en los que, fruto de un contrato, "uno de los sujetos 
obtiene que una obligación no forme parte del cuadro de sus con- 
ductas debidas", hipótesis en la cual "obviamente no debe su cumpli- 
miento, pues al no haber asumido compromiso alguno, nada debe" 
(R. STIGLITZIG. STIGLITZ). 

Si bien cabe distinguir las clBusztlas de exoneración de la responsabilidad 
de las cláuszrlas que limitan el objeto del contrato, en muchos casos la diferencia 
puede resultar sutil y difícil de establecer. Por ej., en el caso de una cláusula que 
limite el riesgo asegurado, respecto de la cual, sin embargo, la especificación del 
objeto podría traducirse sustancialmente, en una exoneración de responsabi- 
lidad (BIANCA). 

Se trata de dos conceptos ontológicamente diversos, pero su identificación 
radica, fundamentalmente en el ámbito del seguro contra la responsabilidad 
civil, en que por lo común ambos supuestos suelen ser designados como "cláu- 
sulas" de limitación de la responsabilidad, o de exclusión de la cobertura, lo 
cual hace ingresar las cosas a una zona gris, que a veces resulta dificultosa de 
esclarecer. Un cosa es pactar (en el ámbito del seguro, o de la medicina prepaga, 
por ej.) cuáles son los riesgos cubiertos, en donde se delimita cuáles serán las 
obligaciones a cargo del asegurador o de la empresa de medicina prepaga y 
otra, sutilmente diferente, es establecer ya en el ámbito de los riesgos cubiertos, 
algunas limitaciones o condiciones para hacer efectiva dicha responsabilidad. 

En el primer caso, la sola circunstancia de que ciertas contingencias no 
integren el plan prestacional no puede ser considerada como una típica cláusula 
de limitación de la responsabilidad, en tanto y en cuanto ello no se encuentre 
vedado por el ordenamiento. En tal caso, el análisis debe transitar por otros 
carriles: establecer si esa obligación debe o no integrar el contrato, en función 
de su naturaleza, la legislación vigente, y la existencia o no de conducta abusiva 
o de mala fe de alguna de las partes. 

En el segundo supuesto, esto es, cuando la responsabilidad en la obligación 
que integra el contrato se encuentra limitada, el examen del problema deberá 
efectuarse a la luz de los principios y reglas que rigen las cláusulas h i ta t ivas  
de la responsabilidad, como ocurre -por citar sólo un ejemplo- respecto a la 
cláusula claimsmade en los contratos de seguro, u otras cláusulas que puedan 
importar una renuncia, cuya interpretación deberá ser restrictiva. 

§ 129. Las normas del Cód. Civil y Comercial 

En el Cód. Civil, la única norma que regulaba la temática de las 
cláusulas de irresponsabilidad era el art. 507, que disponía la prohibi- 
ción de la dispensa anticipada del dolo. Ello, por cierto, sin perjuicio 
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de algunas disposiciones establecidas para supuestos específicos, 
como por ej., al art. 1646 que disponía la invalidez de la cláusula de 
dispensa por ruina total o parcial. 

Un avance cualitativo trascendente fue el art. 37 de la ley 24.240 
de Defensa del Consumidor en donde para todo contrato de consumo 
se estableció que se tendrán por "no convenidas" las cláusulas que 
desnaturalicen las obligaciones, limiten la responsabilidad por daños, 
y las que importen restricción o renuncia de los derechos del consu- 
midor o amplíen las de la otra parte. La vocación expansiva del es- 
tatuto del consumidor permitió una creciente y saludable aplicación 
de la figura. 

En el CCyC se ha producido uncambio notable y surna'mente 
positivo.. Varias de sus normas, desde diversos ángulos, tratan el pro- 
blema; y de su lectura conjunta puede concluirse que lo excepcional 
es la validez de estas cláusulas de eximición anticipada de la respon- 
sabilidad por incumplimiento. 

a) Normas generales 

En primer término, existen normas de tipo general, que consti- 
tuyen las bases fundantes de la cuestión: 

(i) Orden público. Fraude a la ley. "Las convenciones particulares no 
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia está interesado el orden 
público. El acto respecto del cual se invoque el amparo de u n  texto legal, que 
persiga un resultado sustancialmente análogo al prohibido por una n o m a  im- 
perativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe so- 
meterse a la norma imperativa que se trata de eludir" (art. 12 CCyC). 

(ii) Objeto de los actos jurídicos. "El objeto del acto jurídico no debe ser 
un hecho imposible o prohibido por la ley, contrario, a la moral, a las buenas 
costumbres, al orden ptíblico o lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad 
humana. Tampoco puede ser un bien que por un  motivo especial se haya prohi- 
bido que lo sea" (art. 279 CCyC). 

(iii) Distinción entre nulidad absoluta y relativa. "Son de nulidad absoluta 
los actos q ~ e  contravienen el orden público, la moral o las buenas costumbres. 
Son de nulidad relativa los actos a los cuales la ley impone esta sanción sólo en 
protección del interés de ciertas personas" (art. 386 CCyC). 

(iv) Libertad de contratación. "Las partes son libres para celebrar un  con- 
trato y determinar su contenido, dentro de los Iímites'impuestos por la ley, el 
orden público, la moral y las buenas costumbres" (art. 958 CCyC). 



(u) Efecto vinculante. "Todo contrato válidamente celebrado es obliga- 
torio para las partes. Su contenido sólo puede ser modificado o extinguido por 
acuerdo de partes o en los supuestos en que la ley lo prevé" (art. 959 CCyC). 

(vi) Facultades de los jueces. "Los jueces no tienen facultades para modi- 
ficar las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las 
partes cuando lo autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo mani- 
fiesto, el orden público" (art. 960 CCyC). 

(vii) Prelación normativa en materia contractual. "Cuando concurren dis- 
posiciones de este Código y de alguna ley especial, las normas se aplican con 
el siguiente orden de prelación: a) normas indisponibles de la ley especial y de 
este Código; 6)  normas particulares del contrato; c) normas supletorias de la ley 
especial; d) normas supletorias de este Código" (art. 963 CCyC). 

(viii) Integración del contrato. "El contenido del contrato se .integra 
con: a) las normas indisponibles, que se aplican en sustitución de las cláusulas 
incompatibles con ellas;...", además de las supletorias y los usos y prácticas del 
lugar de celebración, en'las condiciones que establece la norma (art. 964 CCyC). 

(ix) Objeto prohibido en los contratos. "No  pueden ser objeto de los con- 
tratos los hechos que son imposibles o están prohibidos por las leyes, son con- 
trarios a la moral, al orden publico, a la dignidad de la persona humana, o le- 
sivos de los derechos ajenos; ni los bienes que por un  motivo especial se prohibe 
que lo sean. Cuando tengan por objeto derechos sobre el cuerpo humano se 
aplican los arts. 2 7 y 56" (art. 1004 CCyC). 

(x) Causa ilícita en los contratos. "El contrato es nulo cuando: a) su causa 
es contraria a la moral, al orden público o a las buenas costumbres; 6 )  ambas 
partes lo han concluido por un motivo ilícito o inmoral común. Si sólo aria de 
ellas ha obrado por un  motivo ilícito o inmoral, no tiene derecho a invocar el 
contrato fiente a la otra, pero ésta puede reclamar lo que ha dado, sin obligación 
de cumplir Io que ha ofrecido" (art. 1014 CCyC). 

b) Normas relativas a la dispensa anticipada de responsabilidad 

Éstas se proyectan a todos los casos, exista o no una previsión 
específica: 

(i) Contratos por adhesión. En este ámbito, son cláusulas abusivas y se 
deben tener por no  escritas (art. 988 CCyC): " a )  las cláusulas que desnaturalizan 
las obligaciones del predisponente; b )  las que importan renuncia o restricción a 
los derechos del adherente, o amplían derechos del predisponente que resultan 
de normas supletorias; c )  las que por su contenido, redacción o presentación, no 
son razonablemente previsibles". 
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(ii) Contratos de consumo. Lo propio sucede en los contratos de consumo, 
por la remisión al art. 988 del CCyC que se efectúa en el art. 1117 del CCyC. Es 
de advertir las similitudes entre el art. 988 y el art. 37 de la ley 24.240. 

(iii) La regla general del art. 1743. En el art. 1743 del CCyC se establece 
una regla general para la dispensa de la obligación de indemnizar, sin distinción 
alguna de la fuente de la obligación: "Dispensa anticipada de la responsabi- 
lidad. Son inválidas las cláusulas que eximen o limitan la obligación de indem- 
nizar cuando afectan derechos indisponibles, atentan contra la buena fe, las 
buenas costumbres o leyes imperativas, o son abusivas. Son también inválidas si 
liberan anticipadantente, en forma total o parcial, del daño sufrido por dolo del 
deudor o de las personas por las cuales debe responder". 

C) Normas específicas 

Por último, existen algunas normas puntuales en las que se dis- 
pone respecto a 'la dispensa anticipada de la responsabilidad, entre 
otras: 

(i) Leasing. "El dador puede liberarse convencionalmente de las responsa- 
bilidades de entrega y de la obligación de saneamiento" (art. 1232 CCyC). 

(ii) Contrato de obras. "Toda cláusula que dispensa o limita la responsabi- 
lidad prevista para los daños que comprometen la solidez de una obra realizada 
en inmueble destinada a larga duración o que la hacen impropia para su des- 
tino, se tiene por no escrita" (art. 1276 CCyC). 

(iii) Contrato de transporte. "Las cláusulas que liíísiiaíz la respoíisiibilidad 
del transportista de personas por muerte o daños corporales se tienen por no es- 
critas" (art. 1292 CCyC); y "Los que realizan habitgalmente seruicios de trans- 
porte no pueden limitar las reglas de responsabilidad precedentes, excepto en el 
caso del art. 2320" (art. 1313 CCyC). 

(iv) Responsabilidad del hotelero. "Excepto lo dispuesto en los arts. 1372 y 
1373, toda cláusula que excluya o limite la responsabilidad del hotelero se tiene 
por no escrita" (art. 1374 CCyC). 

(v) Fideicomiso. "El contrato no puede dispensar al fiduciario de la obli- 
gación de rendir cuentas, ni de 1a.culpa o dolo en que puedan incurrir él o sus . 
dependientes, ni de la prohibición de adquirir para sí los bienes fideiconiitidos" 
(art. 1676 CCyC). 

d) La cuestión de la asunción de riesgos 

Esta figura (art. 1719 CCyC - $ 39) per se no constituye una exi- 
mente de responsabilidad, salvo que reúna los requisitos del hecho de 



la víctima, queda terminada la discusión relativa a si importaba o no 
una cláusula de eximición anticipada de la responsabilidad. 

5 138. Situaeisnes en las que siempre está vedada la renuncia 
anticipada de la responsabilidad 

Se trata de diversas figuras o situaciones que, si bien constituyen 
conceptos que pueden ser considerados por separado, tienen múlti- 
ples conexiones, y se infiuencian de manera recíproca, en constante 
interacción. En no pocas oportunidades, incluso, estaremos ante di- 
versas manifestaciones de un mismo fenómeno, que según la mirada 
del intérprete o la posición que se asuma, podrán o no constituir 
categorías diferenciadas. 

a) Dispensa anticipada del dolo 

Si bien en el art. 1743 del CCyC la nulidad de la cláusula lo es 
sólo respecto de los daños causados dolosamente por el deudor y de 
personas por las que debe responder (art. 732 CCyC), entendemos 
que todo dolo del deudor no puede ser dispensado de manera antici- 
pada. 

La prohibición tiene un claro fundamento: admitirla iinplicaría "dejar en 
la sola mano del deudor, que se cumpla o no la prestación, con lo que se afec- 
taría !a propia noción de! vínculo obligatorio que ... por definición, impone la 
necesidad del cumplimiento"; se trataría de "una obligación no obligatoria, vale 
decir un absurdo" (CASEAUX). Ello presenta una situación rayana con la exclu- 
sión de la ley aplicable, del art. 13 del CCyC. 

b) La violación del Principio de Buena Fe 

El derecho protege a quienes actúan con lealtad, probidad, y ho- 
nestidad. No avala las conductas deshonestas, carentes de rectitud e 
integridad, lesivas hacia los derechos de los demás. No sólo se trata 
de un principio general, emplazado en el art. 9" del CCyC, sino tam- 
bién de manera específica en el art. 729 del CCyC, para las obliga- 
ciones. Elementales razones de decencia dan sustento ético a dicha 
plataforma jurídica. 

En este marco, no cabe dudar que una dispensa anticipada de 
la responsabilidad por incumplimiento obligacional producto de la 
violación del principio de buena fe no puede ser tolerada por el or- 
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denamiento jurídico. Por ende, será inválida (BUSTAMANTE ALSINA). 
Es que la buena fe está impregnada de orden público, pues "no per- 
tenece al derecho dispositivo sino al orden coactivo", siendo "indu- 
dable que la derogación de los deberes de buena fe por medio de un 
contrato -de manera directa o indirecta- contradice el sentido y fin 
del orden jurídico" (REZZ~NICO).  

C) El abuso del derecho 

Cuando la renuncia que nos ocupa es otorgada mediando abuso 
del derecho de la otra parte, no cabe dudar que el orden público se 
encuentra presente, con idéntico efecto al antes señalado. CARRANZA 
señala acertadamente que la prohibición del ejercicio irregular de los 
derechos "veda la desviación del derecho del destino normal para el 
cual ha sido creado, y que puede tener sentido económico o social, 
prevalentemente". Tan es así que no solamente la figura ahora tam- 
bién está emplazada como principio general en el art. 10 del CCyC, 
sino que además en su segundo párrafo se impone al juez intervenir 
de oficio para evitar los efectos del acto abusivo, o la situación jurí- 
dica abusiva. 

d) La desnaturalización del contrato 

Figura expresamente contemplada en el art. 37 inc. a) de la 
ley 24.240, ahora ha sido incorporada en el art. 988 del CCyC, en los 
contratos por adhesión. 

Por su importancia, cabe considerarla como uno de los límites co- 
munes a toda cláusula de dispensa de la responsabilidad por incum- 
plimiento obligacional (MOSSET ITURRASPEKEMELMAJER DE CAR- 
LUCCI, BUCTAMANTE ALSINA). 

Se trata de un abandono al modelo de razonabilidad del contrato, 
sin un motivo justificado, que "desnaturaliza lo natural, lo normal", 
y que es entendido "en el sentido de apartamiento injustificado del 
Derecho dispositivo, situación que le brinda al intérprete un marco 
de discrecionalidad importante para determinar la existencia de una 
cláusula abusiva, toda vez que debe constituirse con anterioridad una 
noción acerca del modelo esperable o razonable para el caso, tarea 
que siempre tendrá una considerable carga de subjetividad, rigiendo 
en cualquier caso los principios generales del derecho" (LORENZETTI). 
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Generalmente la desnaturalización es producto del actuar de mala fe, o con 
abuso del derecho, por una de las partes; pero aún en el caso excepcional de 
que esto último no existiera, podría considerarse como criterio objetivo la figura 
apuntada, desde que ataca uno de los pilares básicos del contrato: el sinalagma 
contractual. En efecto, "tanto en el sinalagma genético como en el funcional 
y;de igual manera, en el condicional, se evidencia un mecanismo de justicia. 
Que una de las partes no quede obligada cuando no lo está la contraria, que la 
relación de interdependencia perdure todo el tiempo que dura la relación obli- 
gatoria, y que una de las partes no quede obligada cuando la contraprestación 
se ha frustrado, son rasgos propios de la sinalagmaticidad, pero que responden 
a las idean fundantes de los principios antes enunciados? (REZ~~.NICO). 

r j  131. Los contratos por adhesión y las relaciones de consumo 

Tratándose de contratos de consumo las cláusulas de dispensa 
anticipada de la responsabilidad, cualquiera sea su naturaleza, son 
inválidas (arg. arts. 988  y 1117 CCyC, art. 37, ley 24.240). 

La solución es, en principio, similar en los contratos por adhesión 
a condiciones generales que no sean de consumo. Sin embargo, cabe 
aquí una excepción: la cláusula limitativa de la responsabilidad puede 
ser válida si no importa dispensa anticipada de una conducta dolosa, 
o de culpa grave, o una desnaturalización del vínculo obligatorio, 
y el adherente obtiene, como contrapartida, un razonable beneficio 
económico o de otra índole. 

3 132. Dispensa de la culpa. La cuestión de la culpa grave 

En el régimen anterior había consenso generalizado en el sentido 
de que la culpa podía, en principio, ser dispensada anticipadamente. 
Los criterios variaban, sin embargo, en la mayor o menor amplitud 
que se asignaba a esa dispensa. 

Para algunos podía dispensarse anticipadamente toda culpa, 
pues el código no contenía prohibición alguna al respecto. Otros en 
cambio, en posición que nosotros compartimos, consideraban que,la 
ley prohibía la dispensa anticipada de la culpa grave, ponderada en 
concreto, la cual debía ser asimilada y equiparada al dolo. 

En el CCyC la culpa grave está expresamente contemplada sólo 
en los ans. 1771 (acusación calumniosa) y 1819 y 1867 (titularidad 
de los títulos valores), aunque no dudamos en afirmar que -pese a 
que no se menciona en el art. 1724 -ella existe como categoría espe- 
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caca y puede ser predicada en cualquier supuesto en el cual el factor 
de atribución sea subjetivo (S 73). 

Creemos que la dispensa anticipada de la culpa grave, inserta 
cualquier tipo de contrato, paritario, por adhesión a condiciones ge- 
nerales o, con mayor razón, de consumo, es nula (arg. arts. 988 y 
1743 CCyC, y art. 40, ley 24.240), al igual que en el dolo. 

La solución se justifica pues una cláusula de esa naturaleza atenta contra 
la buena fe y las buenas costumbres. Más todavía: contra la noción misma de 
obligación, pues en los hechos termina dejando la decisión de cumplir o no cum- 
plir con la obligación a la exclusiva voluntad del deudor, lo cual luce contrario 
a la esencia misma del vínculo obligacional. Admitir la validez de la cláusula de' 
irresponsabilidad por culpa grave permitiría alcanzar fácilmente el fraude a la 
ley, porque las fronteras entre el dolo (cuya dispensa anticipada está prohibida) 
y la culpa grave en la mayoría de los casos son difusas. 

Por todo lo expuesto consideramos que la dispensa total o parcial de la 
culpa grave es inválida, ya que en los hechos el deudor se libera de cumplir ab- 
solutamente (ALTERINI), lo que atenta substancialmente contra el bien común 
y es revelador de una disparidad de la situación de las partes que no resulta 
tolerable (LLAMB~AS). 

En resumidas cuentas: a la dispensa de la culpa grave le son aplicables las 
mismas consideraciones que a la dispensa del dolo, en el sentido de que ad- 
mitirse la misma importaría poner en jaque el concepto mismo de obligación, 
golpeando sus cimientos (R. STIGLITZ/G. STIGLITZ), desnaturalizándola; y con- 
sagrando una violación al principio de buena fe. 

Tampoco la culpa no grave puede ser objeto de dispensa cuando 
ello importe un proceder contrario a la buena fe, o a normas impera- 
tivas (cuestión que se rige por los principios generales, con prescin- 
dencia del ámbito en que se despliegue la cláusula), o cuando altere 
el correcto equilibrio de las prestaciones de las partes (MOSSET ITU- 
RRASPE). Mucho menos cuando la referida dispensa pueda afectar 
la persona del acreedor, cuestión que tiene especial importancia en 
ciertas prestaciones médicas. 

La solución propiciada deviene más absoluta tratándose de con- 
tratos de consumo, ámbito en el cual la referida dispensa resulta al- 
canzada por la previsión normativa del art. 37, ley 24.240. 

Lj 133. La cláusula penal ínfima 

Cuando la cláusula penal es ab initio ínfima o irrisoria, es evi- 
dente que "en sus resultados prácticos ... se llega en definitiva a una 



limitación de la responsabilidad; por eso, la cláusula penal será válida 
en la medida en que lo sea ésta" (KEMELMAJER DE CARLUCCI). 

La determinación de esta calidad (de ínfima o irrisoria) deman- 
dará en algunos casos los mayores esfuerzos, pues debe tenerse pre- 
sente que la sola circunstancia de que una cláusula penal sea menor 
al daño efectivo sufrido por el incumplimiento (aunque en una irn- 
portante proporción), no autoriza a considerarla automáticamente de 
tal manera. 

Se trata, en definitiva, de los riesgos que las partes asumen (en nuestro 
caso, el acreedor) en orden a que el daño pueda ser mayor al que luego se 
deba resarcir vía la cláusula penal, lo que queda compensado por las indudables 
ventajas que la misma reporta para el acreedor. A ello agregamos nosotros que 
difícilmente una cláusula penal irrisoria, cuando se haya determinado que es 
tal, pueda ser considerada como una válida cláusula de dispensa de la respon- 
sabilidad. En tal caso, la indemnización necesariamente deberá ajustarse a la 
realidad de las cosas, y ser superior a la pena prevista. Es que en la generalidad 
de los casos habrá sido producto del abuso del derecho del deudor, o bien de la 
violación del principio de la buena Fe. 

No es difícil colegir que en los hechos (y sin perjuicio de lo anterior), una 
situación de este tipo importa una velada dispensa del dolo, ya que en definitiva 
el deudor no responderá por su incumplimiento. Es que "son meras cláusulas 
limitativas de responsabilidad encubiertas, y como tales deben ser tratadas. El 
deudor no puede prevalerse de ellas para limitar su responsabilidad, pues una 
solución semejante importaría legitimar el fraude a la Ley: aquello que no puede 
lograrse a través de una cláus~ila limitativa de la responsabilidad podría obte- 
nerse mediante el subterfugio de una ínfima cláusula penal, que tiene de tal sola- 
mente su nombre, ya que no cumple función resarcitoria o compulsiva alguna" 
(PIZARRONALLESPINOS). 

S 134. La dispensa de los factores objetivos de atribución 

?Puede eximirse el deudor anticipadamente de responsabilidad 
cuando media un factor objetivo de atribución? 

En nuestra opinión, la respuesta negativa se impone. Una solución 
contraria importaría admitir una eximición de toda responsabilidad, 
que desnaturaliza a la obligación misma, en situación asimilable a la 
dispensa del dolo. 

?Es admisible un pacto en el que, ante un claro supuesto de res- 
ponsabilidad objetiva, las partes establecieran que se responderá sólo 
si hay dolo o culpa? ¿Puede renunciarse la responsabilidad objetiva 
dispuesta en la ley, trocándola en subjetiva? 
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Tratándose de contratos paritarios, en principio, la respuesta de- 
bería ser afirmativa. La economía del contrato puede verse favorecida 
a través de un acuerdo de esa naturaleza. Tan ello es así que en al- 
gunos casos, la ley lo prevé expresamente. 

En el art. 1310 del CCyC, en el transporte de cosas, que establece: "Res- 
ponsabilidad por culpa. Si se trata de cosas frágiles, mal acondicionadas para 
el transporte, sujetas a fácil deterioro, de animales o de transportes especiales, 
el transportista puede convenk que sólo responde si se prueba su culpa. Esta 
convención no puede estar incluida en una cláusula general predispuesta". 

Lógicamente la cláusula no es válida cuando ella pueda afectar 
la persona del acreedor, cuestión que tiene especial importancia en 
ciertas prestaciones médicas de resultado. 

En los contratos por adhesión a condiciones generales que no 
sean de consumo, la cláusula en principio puede ser considerada vá- 
lida si el adherente obtiene una razonable contraprestación a cambio 
de esa mutación de régimen. En caso contrario, no. Tratándose de 
contratos de consumo dicha cláusula es nula, por importar un evi- 
dente supuesto de desnaturalización del vínculo obligatorio en per- 
juicio de la parte más débil (art. 37, ley 24.240). 

§ 135. Limitación convencional del quántum indemnizatorio. 
La cláusula pena! 

En principio no encontramos objeción válida para negar la via- 
bilidad de una cláusula de eximición de este tenor, salvo que vulnere 
el art. 1743 del CCyC. Esta cuestión transita por los confines con 
la cláusula penal, desde que importa -desde esta óptica- prefijar 
daños y perjuicios. 

En cierta manera, la cláusula penal importa una suerte de re- 
nuncia a solicitar una indemnización mayor a la pactada, para el caso 
en que el daño derivado del incumplimiento sea mayor al establecido 
en la misma. El efecto surge de la ley motivo por el cual deberá anali- 
zarse si se está o no en presencia de esta figura, pero siempre con los 
límites "generales" de ella. 

S 136. La dispensa en la reparación de ciertos daños resarcibles 

¿Es posible establecer supuestos de dispensa de la responsabi- 
lidad cuando el daño resarcible (patrimonial o moral) se deriva de la 



2.  
? ' lesión a los bienes jurídicos más valiosos, esto es, a los denominados 

daños a las personas? 

No dudamos (siempre que se verifiquen las restantes condiciones) 
de la procedencia de una limitación de responsabilidad en orden a 
la causación de daño patrimonial derivado de la lesión a bienes que 
integran el patrimonio de una persona. 

La cuestión adquiere algunos matices particulares en orden al 
daño extrapatrimonial o moral consecuencia del daño (en sentido 
amplio) al patrimonio; y también respecto al daño patrimonial o 
moral producto del detrimento causado a la persona considerada en 
sí misma, esto es, a los derechos personnlísimos. 

En el primer caso, y si bien el daño extrapatrimonial o moral 
es una modificación disvaliosa en el espíritu de la persona, conside- 
ramos que como regla cabe admitir la dispensa de la responsabilidad. 
Se trata aquí de resarcir un daño derivado de la lesión "de intereses 
no patrimoniales, de afección, vinculados a bienes patrimoniales, 
cuya minoración (por destrucción, pérdida o deterioro) puede general 
un detrimento espiritual a su titular" (PIZARRO). 

Sin embargo, la cuestión no es similar cuando el daño (patrimo- 
nial o moral) es producto del menoscabo de intereses de contenido 
extrapatrirnonial, esto es, de los derechos personalísivzos, tales como 
la vida, el honor, la intimidad, la integridad física, la salud, la iden- 
tidad personal, etc. 

Debe tenerse presente el mayor valor que el ordenamiento le 
otorga a estos derechos (en comparación con los de contenido pa- 
trimonial), producto ello de una adecuada visión del problema que 
coloca al hombre como eje y centro de la protección que brinda el 
Derecho, lo cual recientemente ha sido potenciado -en nuestro or- 
denamiento- con la reforma constitucional del año 1994, mediante 
la incorporación de los diversos Tratados y Convenciones Interna- 
cionales indicados en el art. 75 inc. 22, y de manera explícita en los 
arts. 51 y 279 del CCyC. 

Sobre tales bases, entendemos que una cláusula de dicho tenor 
es en principio inválida, desde que sin lugar a dudas atenta contra 
la protección prevalente de que en la actualidad goza la persona hu- 
mana, desnatumlizando la obligación y el acto jurídico en e1 que re- 

posa (por ej., en el caso de la responsabilidad de los establecimientos 
educativos). 
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S 137. Un caso especial: las responsabilidades profesionales 

En materia de responsabilidad de los profesionales, cuestión que 
se encuentra expresamente excluida de la ley 24.240, rigen también 
los principios generales. Por tales razones las cláusulas de dispensa 
serían válidas conlo regla, pero con fuertes limitaciones, en particular 
las que derivan de la contratación predispuesta, y la situación de de- 
bilidad negocia1 del cliente (A. ALTERINI/AMEAL/L~PEZ CABANA). 

Sin embargo existen ámbitos donde dicha dispensa se limita aún 
más. Así, "en el ámbito de la medicina, tal vez como en pocos, se 
encuentra cercenada sensiblemente la autonomía privada", encon- 
trándose indiscutiblemente implicado el orden público, motivo por 
el cual -se ha dicho- las cláusulas son prácticamente impensables, 
teniendo "un campo estrechísimo, pues la labor de dichos profesio- 
nales es de orden público" (BUERES). 

En nuestra opinión, la prohibición de dispensa es absoluta, preci- 
samente por el orden público existente en la materia, y por tratarse de 
daños derivados de la lesión de derechos personalísimos (MAZEAUD~ 
CHABAS ) . 

§ 138. Reflexión final: la excepcionalidad de las cláusulas 
de dispensa 

C ~ m o  bien señala VINEY "!as excepciones a1 principio de validez 
de las cláusulas restrictivas de la responsabilidad en el campo con- 
tractual son hoy cada vez más numerosas". 

La expansión del concepto de orden pMblico y SUS múltiples ma- 
nifestaciones han llevado el problema a un punto tal que son pocos 
los resquicios que le quedan a la autonomía de la voluntad para ma- 
nifestarse, en un contexto cambiante en materia de responsabilidad y 
donde la protección de la víctima de los daños y la prevención cons- 
tituyen tendencias que han modificado los postulados básicos de la 
autonomía de la voluntad (DODDI). 

En los contratos por adhesión y en los de consumo la regla es 
absoluta; la doctrina del abuso del derecho y el principio de buena fe 
(claras manifestaciones del orden público) constituyen herramientas 
interpretativas que, en el derecho común, poco espacio dejan para la 
vigencia de este tipo de cláusulas. 



Es importante advertir que, en aquellos ámbitos en los que en 
principio las cláusulas son válidas, su análisis impone considerar el 
problema desde mídtiples perspectivas, tantas como tiene el fenó- 
meno mismo del cumplimiento y el incumplimiento, y el de la respon- 
sabilidad por daños. 

La tendencia es a acrecentar la limitación, lo cual en los hechos 
deja sólo un pequeño resquicio en los contratos paritarios, o ante 
expresas permisiones legales, y siempre que se trate de daños patri- 
moniales derivados de la lesión de intereses de tipo patrimonial, que 
en definitiva, constituye el único caso tangible en el que la dispensa 
es válida. 

Todo parece indicar que en realidad el principio es el inverso al 
tradicionalmente postulado: las cláusulas limitativas de la responsn- 
bilidad no son válidas, salvo excepciones. Vale aquí tener presente 
que si bien por regla todos los derechos son renunciables (art. 944 
CCyC), existen parcelas del ordenamiento en las que ello se invierte: 
los derechos del Trabajador, los derechos de la Seguridad Social, los 
derechos del Consumidor. 

Ha llegado la hora -máxime en función de la nueva normativa 
del CCyC- de plantearse si cabe agregar en este catálogo la dispensa 
anticipada de la responsabilidad civil, aunque con la consagración de 
las pocas excepciones que en los hechos se presentan, y que se justi- 
fican en cuanto tales. 

§ 139. Introducción 

En el art. 1726 del CCyC se dispone, como regla, la indemniza- 
ción de las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles, conside- 
radas bajo los postulados de la causalidad adecuada, salvo disposi- 
ción legal en contrario. 

Pero existen, además, varias normas que consagran soluciones 
particulares, aunque con vocación de generalidad para su ámbito 
específico (por ej., en materia de incumplimiento contractual, el 
art. 1728 del CCyC); y también algunas que estatuyen presurzciones 
de da20 (iuris tantunz o iure et de iure) que pueden ser considerados 
consecuencias inmediatas o mediatas, según el caso, y que ya se en- 
cuentran preestablecidas por el ordenamiento. 
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§ 140. Las "conseceiencias" 

a) Concepto 

Son los efectos causales del hecho dañoso, que importan una mi- 
noración disvaliosa en el patrimonio o en el espíritu de aquél a quien 
se le ha lesionado un derecho propio o un interés no reprobado por 
el ordenamiento. Cuando el ordenamiento dispone su reparación a 
favor de la víctima, se trata del daño resarcible (S 87.b). 

b) No toda consecuencia 'es resarcible 

Como se dijo, el ordenamiento escoge qué consecuencias son las 
que se resarcen. A medida que la cadena causal "se aleja", dismi- 
nuye la responsabilidad, en razón de que, si bien (bajo las reglas de la 
equivalencia de las condiciones) pueda atribuirse contribución causal 
al hecho respecto a dichas consecuencias más lejanas, otros factores 
causales se incorporan para la producción del resultado final. Como 
se indica en el art. 1726 del CCyC, la cuestión, en general, se rige por 
las reglas de la causalidad adecuada (S 55 y SS.), ahora puesta la mi- 
rada no en el origen del hecho dañoso, sino en sus derivaciones. 

C) Los tipos de consecuencias 

A la luz de dichos criterios, se replica en el CCyC el sistema adop- 
tado en el Cód. Civil. En. el art. 1727 del CCyC se distinguen tres 
tipos de consecuencias: 

(i) Inmediatas. Se dispone que "Las consecuencias de un hecho 
que acostumbran a suceder según el curso natural y ordinario de las 
cosas, se llaman en este Código 'consecuencias inmediatas"'. Se trata 
de las consecuencias ccmáximamente previsibles" (ZAVALA DE GON- 
ZÁLEZ), siempre bajo el criterio de la previsibilidad objetiva, propio de 
la relación causal adecuada. Es una cuestión de idoneidad del hecho, 
en relación a la consecuencia, en donde aquél es causa directa del 
detrimento. Así, si una persona dispara su arma sobre otra y la causa 
lesiones, el daño moral producido es una consecuencia inmediata. 

(ii) Mediatas "previsibles". Las restantes consecuencias, siempre 
reconocen dos o más antecedentes causales (que se acrecientan a me- 
dida que la cadena causal es más lejana). 

Se dispone en la norma: "Las consecuencias que resultan sola- 
mente de la conexión de un hecho con un acontecimiento distinto, se 
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llaman konsecuencias mediatas'. Las consecuencias mediatas que no 
pueden preverse se llaman 'consecuencias casuales"'. 

Las consecuencias mediatas previsibles son aquellas que suponen 
"la conexión entre un hecho impiitable a la demandada y otro pre- 
visible que se enlaza con aquél" (UALA DE GONZALEZ). La clave, 
pues, está en la previsibilidad del otro suceso (siempre bajo las re- 
glas de la causalidad adecuada). Por ello, "para que una consecuencia 
mediata sea previsible y por ende imputable, basta que medie una 
zlerosímil y genéricá posibilidad de previsión, aunque ella sea ajena a 
la potencialidad subjetiva del agente, disminuido por falencias de per- 
sonalidad (nerviosismo, depresión, torpeza) o por factores circuns- 
tanciales (tratamientos farmacológicos que disminuyen las facultades 
intelectuales" (ZAVALA DE GONZÁLEZ). Donde ello es más patente, es 
en el caso del daño involuntario. 

Por ej., el contagio a un paciente de una infección intrahospi- 
talaria en un centro de salud, que revela, por un lado, la omisión 
de dicho centro de salud en adoptar las medidas de seguridad perti- 
nentes, y la contribución causal del mismo paciente. 

(iii) Casuales. 'son las mediatas "que no pueden preverse", como 
reza la norma. Por ej., si una persona golpea levemente a otra en el 
brazo y le quiebra un hueso, porque la víctima adolecía de la pato- 
logía "huesos de cristal". 

(iv) Quid de las consecuencias .ccremotas". Se ha eliminado esta 
categoría, contemplada en el art. 906 del Cód. Civil (t.0. ley 17.711), 
en el que se disponía que en ningún caso eran imputables al autor del 
hecho. En rigor de verdad, no han desaparecido del CCyC, pero su 
regulación es innecesaria: se trata de consecuencias tan lejanas en la 
cadena causal, que, pese a la conexión material con el hecho, nunca 
podrán serle juridicamente imputables a su autor, bajo las.reglas de la 
causalidad adecuada. Por ej., un hombre asesina a un músico famoso, 
y un fan sufre una fuerte depresión. 

S 141. Reglas generales de imputación de las consecuencias 

a) Se imputan al autor del hecho las consecuencias inmediatas 
y las mediatas previsibles 

Ello surge, como ya se ha indicado, del art. 1726 del CCyC. 
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b) Caso de dolo del dañador 

Las reglas de imputación de consecuencias reposan sobre la pre- 
visibilidad objetiva del resultado de las acciones. ¿Cuál es la solución 
para el supuesto en que el autor del hecho haya obrado con pleno 
conocimiento, o con la intención directa de causar un daño que de- 
bería ser calificado como una consecuencia casual o incl~~so remota? 
En el ejemplo recién brindado, quien golpea a la persona conoce la 
patología y el eventual resultado de su acción "objetivamente impre- 
visible", y sin embargo, obra y causa el daño. 

Dos son las respuestas, aunque la resultante siempre es la rnisma: 
algunos consideran que se trata de consecuencias que devienen en 
mediatas, por haber sido previstas; para otros, no dejan de ser ca- 
suales, pero se imputan al autor por haberlas conocido. 

Entendemos que aquí la causalidad adecuada cede a favor de la 
previsibilidad en concreto. Y que la respuesta está en el art. 1725 del 
CCyC, cuando establece que cuanto mayor sea el deber de obrar con 
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es Ea diligencia 
exigible al agente y la valoración de la previsibilidad de las conse- 
cuencias. 

No se trata de que la consecuencia lejana se "convierte" en inme- 
diata, aunque la intención del agente dañoso esté direccionada di- 
rectamente a la causación del daño. Objetivamente, siempre será 
imprevisible. Pero el ordenamiento reacciona, adecuadamente y con 
justicia, atribuyendo a quien obró las consecuencias que quiso lograr 
con su actuación. 

V. E X T E N S ~ ~ N  DEL RESARClMl ENTO (CONT.). LAS REGLAS 
ESPECIALES EN CIERTOS AMBITOS 

5 142. Aclaración 

Como se indicara previamente, nos encontramos ahora ante si- 
tuaciones que, o bien tienen reglas especificas aplicables a un universo 
de casos, o disponen sobre qué daños se resarcen, en algunos casos 
presumiéndolos. 
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143. Extensión del resarcimiento en la responsabilidad 
contradual 

a) La norma legal 

Se dispone en el art. 1728 del CCyC: "Previsibilidad contractual. 
En los contratos se responde por las consecuencias que las partes 
previeron o pudieron haber previsto al momento de su celebración. 
Cuando existe dolo del deudor, la responsabilidad se fija tomando en 
cuenta estas consecuencias también al momento del incumplimiento". 

b) Ámbito de aplicación 

Hemos señalado que una de las órbitas de la responsabilidad civil 
es la derivada del incumplimiento obligacional en general ( S  15); y 
que dentro de ésta, cabe a su vez distinguir entre el incumplimiento 
de las obligaciones, y el de las obligaciones de fuente contractual. Es, 
especialmente, debido a lo resuelto en el art. 1728 del CCyC, que sólo 
se aplica para dichas obligaciones, en razón de su particular génesis: 
el acuerdo de las partes. 

C) Los antecedentes del Cód. Civil 

La diferente extensión del resarcimiento en este ámbito, en comparación 
con la responsabilidad extracontractual, ya existía en e1 Cód. Civil para las 
obligaciones no dinerarias (arts. 520 y 521), e importaba una extensión menor. 
La norma fue duramente criticada, en especial al desarrollarse el nuevo derecho 
de daños, en particular por su aparente colisión con el principio de repara- 
ción plena. Algunas voces, empero, señalaban una diferencia sustancial entre 
el incumplimiento de una obligación nacida de un contrato, de la violación del 
deber de no dañar a otro, y que justificaba la solución. Parte de esos razona- 
mientos se han plasmado ahora en el CCyC, limitados exclusivamente a1 ámbito 
contractual (y no al obligacional en general). 

d)  rev visibilidad en abstracto y en concreto. Los efectos 
(generalmente atenuación de la responsabilidad) 

LA norma combina las reglas de la causalidad adekada (cuyo 
análisis de previsión es objetivo) con lo que las partes hayan previsto 
en el contrato, a la hora de establecer las consecuencias indemniza- 
bles. Esto significa que, por lo general, la indemnización derivada del 
incumplimiento contractual no comprenderá todas las consecuencias 
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mediatas (siempre las inmediatas), lo que importa una excepción al 
principio general e'stablecido en el art. 1723 del CCyC. Pero, de todas 
maneras, la cuestión no es tan sencilla, y.a que -como contrapar- 
tida- ~ u e d e  haberse previsto consecuencias que, en el marco de la 
causalidad adecuada, podrían calificarse como casuales, y ser resar- 
cible~. No es lo que comúnmente sucederá, sino lo primero; pero, de 
todas maneras, es factible. 

e) El presupuesto de aplicación de la norma 

Como ya lo hemos señalado, lo primero que debe establecerse, 
con independencia de la existencia o no de daño resarcible, es la atri- 
bución de responsabilidad en el incumplimiento obligacional; en este 
caso, del incumplimiento contractual (v. Obligaciones 3 8 8). Una 
vez determinada esta circunstancia, emerge la responsabilidad esta- 
blecida en la norma. 

f )  Primera regla. La previsibilidad contractual se merita al tiempo 
de la celebración del contrato 

Se establece que se responde por las consecuencias que las partes 
previeron (análisis en concreto) o pudieron haber previsto (análisis en 
abstracto), en el momento de la celebración del contrato. Por ende, la 
cuestión no se mide al tiempo del incumplimiento, sino antes, en la 
génesis, lo que no podría ser de otra manera. 

(i) Justificación. Señala la Comisión que elaboró el Anteproyecto, 
luego de citar los antecedentes (hasta el derecho romano), y solu- 
ciones del derecho comparado, que "ésta es una regla que se aplica 
cuando las partes negocian el precio y, para fijarlo, necesitan conocer 
los riesgos que asumen; cuanto mayor información y seguridad exista 
en ese momento, menor será el precio, con claro beneficio para el 
conjunto de la sociedad". En efecto, "la razón de ser de esta regla se 
encuentra en el respeto del esquema de riesgos y beneficios que los 
contratantes reflejaron en su acuerdo, que se vería desvirtuado si se 
aplica derechamente el criterio de la causalidad adecuada" (PICASSO). 
En definitiva, la noción de plan prestacional (v. Obligaciones $ 43 
y SS., 280) aquí es plena, en el sentido de que las partes lo dotan de 
contenido, más allá de las obligaciones y deberes que, en cada tipo 
contractual, surgen de la propia ley. También la buena fe juega un 
rol central: "esa buena fe que cada contratante espera del otro, exige 
una mirada atenta a su previsibilidad recíprocamente compartida" 
(ZAVALA DE GONZALEZ). 



(ii) Consecuencias resarcibles. No se trata aquí, pues, de reparar 
consecuencias inmediatas, mediatas o -eventualmente- casuales; 
sino de aquéllas que se hayan podido prever o se hayan previsto efec- 
tivamente, cualquiera sea su naturaleza. 

(ii.1) Las que se hayan podido prever. En el art. 961 del CCyC 
se dispone: "Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse 
y ejecutarse de buena fe. Obligan no  solo a lo que está formalmente 
expresado, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse 
comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se 
habría obligado u n  contratante cttidadoso y previsor". El plan pres- 
tacional, pues, se integra con un elenco de deberes y derechos del más 
variado contenido, que se particulariza en cada vínculo contractual. 
Tienen especial relevancia las obligaciones que la ley impone a los 
contratantes, tantos las generales, como las específicas de cada tipo. 
Ante ello, todo lo que razonablemente se pueda derivar del incumpli- 
miento, es resarcible. Por lo general, lo serán las consecuencias inme- 
diatas; pero también pueden serlo las mediatas susceptibles de previ- 
sión contractual (ZAVALA DE GONZALEZ), en abstracto, como puede 
ser -tal cual la jurista indica- una mala ~ rax i s  en donde el médico 

A. 

puede anticipar que su paciente sufrirá agravación de su enfermedad, 
con posible desenlace mortal, así sea en conexión con com~licaciones 
de 1; patología, u otros factores causales; o el abogadoAque omite 
presentar una prueba dirimente y pierde el juicio, ocasionándose 
daños al cliente que puedan ser calificados como consecuencias me- 
diatas. Entra a tallar aquí, también, el art. 1725 del CCyC: "cuanto 
mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de 
las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la valoración de 
la previsibilidad de las consecuencias". 

(ii.2) Las que se han previsto. Las partes, en concreto, pueden 
haber previsto la responsabilidad por ciertas consecuencias que, de 
no haber sido contem~ladas, no serían resarcibles. En negocios espe- 
cialmente complejos y de importancia económica, puede existir espe- 
cial interés de una de las partes en incorporar tales circunstancias, y 
nada obsta a ello (por ej., un contrato de obra en donde se compro- 
mete la construcción de una casa, para que el comitente la habité de 
manera inmediata al cumplimiento del plazo previsto para la ejecu- 
ción, en razón de que en ese momento no contará más con la vivienda 
que alquila). 

(ii.3) La previsión de las partes excluyendo la indemnización de 
consecuencias. La norma se orienta, especialmente, a esta última cir- 
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cunstancia. Por lo general, la previsibilidad contractual traerá apa- 
rejada una linzitación de la responsabilidad (en comparación con la 
regla general de la resarcibilidad de las consecuencias inmediatas y 
mediatas). Ello forma parte, como se indicó, del esquema de costos y 
beneficios del contrato. 

(iii) La previsibilidad contractual, ;;es una excepción al principio 
de reparación plena? De lo señalado hasta aquí, puede colegirse que 
si las partes delimitan el contenido del contrato y su responsabilidad, 
reduciéndola en función del esquema económico de aquél, podría 
concluirse que se estaría en presencia de una cláusula de exclusión o 
limitación de la responsabilidad. Sin embargo, la cuestión no es lineal. 
Como ya sé analizó (S 128), una cosa es la exclusión de responsabi- 
lidad y otra la limitación del objeto del contrato. Ahora bien: si existe 
una obligación, y a la vez irresponsabilidad por su incumplimiento 
imputable, es claro que su validez debe establecerse en función de las 
reglas que hemos analizado respecto a la limitación voluntaria de la 
responsabilidad. 

(iv) Contratos a los que es aplicable. La Comisión, luego de se- 
ñalar que la negociación es presupuesta para la aplicación de esta 
regla, indica -aunque no lo dice la norma- que no se aplica a los 
contratos de consumo. En rigor de verdad, entendemos, tampoco 
podrá ser aplicada en aquellos contratos por adhesión a condiciones 
generales, en tanto constituya una cláusula abusiva; y en todos aque- 
llos en los que exista una situación de debilidad negocia1 que impida 
la negociación. Por ello, "es menester acentuar el carácter restrictivo 
del precepto, centrándolo particularmente en contratos paritarios, 
sobre todo a nivel empresario" (ZAVALA DE GONZALEZ). En todos los 
no alcanzados, rige la regla del art. 1726 del CCyC. 

g) Segunda regla. La situación en caso de incurnplirniento 
doloso 

Se dispone en la norma que si el incumplimiento es doloso (S  72, 
en el concepto extenso que ahora se ha abrazado, en cuanto incum- 
plimiento deliberado del deudor), la imputación de las consecuencias 
se mide tomándolas al tiempo del incumplimiento. En otras palabras, 
se vuelve a las reglas generales del art. 1726 del CCyC, y a la especial 
correspondiente al dolo (S  141 .b). 
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g 144. Los intereses moratorios como indemnización tarifada 
en las obligaciones de dar dinero. Remisión 

Como ya se ha indicado (v. Obligaciones 151), los intereses 
moratorios constituyen un dafio presumido iure et de iure, derivado 
del incumplimiento imputable, pero no el tope de la indemnización, 
ya que si se acredita un daño mayor, éste podrá ser resarcido si integra 
el elenco de consecuencias indernnizables, para lo cual -a su vez- 
deberá establecerse si es o no aplicable el art. 1728 del CCyC. 

5 145. Otros supuestos 

En la generalidad de los casos, en el CCyC se indica que existe 
responsabilidad en tal o cual situación, y que se debe responder por 
"los daños" ocasionados. Sin embargo, en algunas especificamente 
se dispone, y con diverso alcance, qué daños en concreto son resarci- 
bles. Se trata de consecuencias inmediatas o mediatas previsibles que 
el ordenamiento presume, y que admiten prueba en contrario por lo 
general, salvo excepciones. Entre otros: 

a) Indemnización por fallecimiento 

En el art. 174.5 del CCyC se dispone: "Indemnización por fallecimiento. En 
caso de muerte, la indemnización debe consistir en: a) los gastos necesarios para 
asistencia y posterior funeral de la víctima. El derecho a repetirlos incumbe a 
quien los paga, aunque sea en razón de una obligación legal; b) lo necesario para 
alimentos del cónyuge, del conviviente, de los hijos menores de veintiún años de 
edad con derecho alimentario, de los hijos incapaces o con capacidad restrin- 
gida, aunque no hayan sido declarados tales judicialmente; esta indemnización 
procede aun cuando otra persona deba prestar alimentos al damnificado indi- 
recto; el juez, para fijar la reparación, debe tener en cuenta el tiempo probable 
de vida de la víctima, sus condiciones personales y las de los reclamantes; c) la 
pérdida de chance de ayuda futura como consecuencia de la muerte de los hijos; 
este derecho también compete a quien tenga la guarda del menor fallecido". 

b) Indemnización por incapacidad 

En el art. 1746, luego de establecerse el modo de cálculo del resarcimiento 
por este rubro, se establece que "se presumen los gastos médicos, farmacéuticos 
y por transporte que resultan razonables en función de la índole de las lesiones 
o la incapacidad. En el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar 
el daño aunque el damnificado contininue ejerciendo una tarea remz.inerada. Esta 
indemnización procede aun cuando otra persona deba prestar alimerztos al dam- 
nificado ". 
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C) Revocación de la donación por incumplimiento delos cargos 

En el art. 1570 del CCyC se dispone que "el donatario que enajena los 
bienes donados, o imposibilita su devolución por su culpa, debe resarcir al do- 
nante el valor de las cosas donadas al tiempo de promoverse la acción de revo- 
cación, con sus intereses". 

d) En la responsabilidad precontractual 

Si se frustran las tratativas injustificadamente, el incumplimiento del deber 
de obrar de buena fe "genera la responsabilidad de resarcir el &ño que sufra 
el afectado por haber confiado, sin su culpa, en la celebración del contrato" 
(art. 991 CCyC, 22). 

e) Transporte de cosas 

En este caso, "si no se ha extendido el segundo ejemplar de la carta de 
porte ni la guía, el cargador tiene la disposición de la carga y puede modificar 
las instrzrcciones dadas al transportista, con obligación de reembolsar los gastos 
y resarcir los daños derivados de ese cambio" (art. 1302 CCyC). 

f )  Obras y servicios 

En caso de desistimiento unilateral, "el comitente puede desistir del con- 
trato por su sola voluntrrd, aunque la ejecución haya comenzado; pero debe 
indemnizar al prestador todos los gastos y trabajos realizados y la utilidad que 
hubiera podido obtener. El juez puede reducir equitativamente la utilidad si la 
aplicación estricta de la norma conduce a una notoria. injusticia" (art. 1261 
CCyC). 

'Xlcance de la garantía. La responsabilidad por la evicción obliga al do- 
nante a indemnizar al donatario los gastos en que éste ha incurrido por causa 
de la donación. Si ésta es mutua, remzineratoria o con cargo, el donante debe 
reembolsarle además el valor de la cosa por él recibida, lo gastado err el cum- 
plimiento del cargo, o retribuir los servicios recibidos, respectivamente. Si la 
evicción proviene de un hecho posterior a la donación imputable al donante, 
éste debe indemnizar al donatario los daños ocasionados. Cuando la evicción es 
parcial, el resarcimiento se reduce proporcionalmente" (art. 1557 CCyC). 
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FUNCIÓN RESARClTORlA (CONT.). 
LA REPARACIÓN DEL DAQO 

l. CONSIDERACIONES GENERALES. LA REPARACIÓN "EN ESPECIE" 

9 146. Noción 

La reparación del daño es el cumplimiento de la obligación resar- 
citoria. Para ello, y luego de determinarse cuáles son las consecuencias 
resarcibles, debe establecerse previamente cuál es el objeto de dicha 
obligación. Hay que recordar que (sea cual sea el origen de la obli- 
gación resarcitoria), el objeto es un plan de conducta futura a cargo 
del deudor (v. Obligaciones 47)) y debe reunir ciertos requisitos 
(v. Obligaciones 49), dentro de los cuales - c o m o  se verá- reviste 
trascendencia la posibilidad ;iiateí.Ld (paxa determinar si e: objeto 
debe ser dinero, o una conducta que importe el restablecimiento in 
natura de 1á situación existente antes de la producción del daño). 

3 147. Finalidad 

En el art. 1740 del CCyC se dispone, luego de indicarse que la 
reparación debe ser plena (esto es, comprender las consecuencias re- 
sarcible~ que el ordenamiento establece -ver capítulo anterior-), 
que ésta "consiste en la restitución de la situación del damnificado 
al estado anterior al hecho dañoso, sea por el pago en dinero o en 
especie". 

En otras palabras, conceptualmente la indemnización de las con- 
secuencias resarcibles es un  mecanismo para colocar a la vzCtíma del 
daño, jurídicamente, en la misma situación a la que se encontraba 
antes del hecho dañoso; ni mejor, ni peor. Lo contrario, implicaría un 



230 FEDERICO A. OSSOLA 

enriquecimiento sin causa, sea para la víctima del daño (si recibe de 
más), o para el responsable (si es obligado a pagar de menos). 

a) En el daño patrimonial 

Aquí es donde la cuestión se presenta con absoluta claridad con- 
ceptual, desde que "la reparación del daño patrimonial no aumenta el 
patrimonio; simplemente se limita a recomponerlo en términos eco- 
nólnicos, procurando llevar las cosas, con el mayor grado de exactitud 
posible, al estado en que se encontraba antes del daño" (PIZARRO/ 
VALLESPINOS). En efecto, sea la reparación en especie o en dinero 
(aun cuando en este caso materialmente el estado de cosas anterior no 
pueda ser efectivamente restituido), la natztralexa del daño patrimo- 
nial -de estricta índole económica- impone concluir lo señalado. 

b) En el daño moral 

Aquí, en cambio, la naturaleza del daño (consecuencias disva- 
liosas en el espíritu de la persona), impide una restitución del estado 
de cosas anterior al hecho dañoso, ya que es materialmente imposible 
hacerlo. El tiempo no puede volverse atrás, y es entonces cuando el 
dinero entra a jugar un rol central. Sin perjuicio del criterio que debe 
emplearse para la asignación de la indemnización, lo cierto es que se 
genera una obligación de dar dinero que, si bien importa un mejora- 
miento patrimonial de la víctima, pero con una finalidad propia y víí- 
lida: otorgar a la víctima una satisfacción sustitutita y compensatoria 
por el detrimento espiritual padecido. 

Pero, además, existen otros mecanismos que interactuarán, even- 
tualmente. con la indemnización dineraria. En el mismo art. 1740 del 
CCyC se dispone que ante la afectación de derechos personalísimos, 
el juez puede, a pedido de parte, ordenar la publicación de la sen- 
tencia o de sus partes pertinentes, a costa del responsable; lo mismo, 
específicamente, cuando se afecta la intimidad de las personas, en 
tanto esta medida sea "procedente para una adecuada reparación" 
(art. 1770 CCyC). 

C) 148. Las maneras de reparar el daño en el Cód. Civil y Comercial 

En el art. 1740 del CCyC se establece que la reparación "consiste 
en la restitución de la situación del damnificado al estado anterior 
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al hecho dañoso, sea por el pago en dinero .o en especie. La víctima 
puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o to- 
talmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso 
se debe fijar en dinero. En el caso de daños derivados de la lesión del 
honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido 
de parte, ordenar la publicación de la sentencia, o de sus partes perti- 
nentes, a costa del responsableJ'. . 

a) La reparación en especie o in natura. Requisitos 

Se tratará de una obligación de dar cosas que no  sean dinero, o 
de una obligación de hacer (generaímente esto último). Debe adver- 
tirse aquí esta manera de reparación hace coincidir el daño-lesión 
con el daño resarcible, pero la distinción se mantiene, en lo jurídico: 
el desbalance patrimonial producido por el hecho dañoso se elimina 
mediante el cumplimiento de la obligación aquí contemplada. 

Para ello, la víctima debe solicitarlo; debe existir además posi- 
bilidad material y jurídica de obrar de dicha manera, que no eS sino 
un requisito del objeto de la obligación; y la ley agrega que ello no 
debe ser ni excesivamente oneroso, ni abusivo. Estas dos últimas .cir- 
cunstancias deben ser invocadas y acreditadas por el deudor de la 
obligación, y el juez deberá resolverlo en función de las circunstancias 
concretas que el caso presente. En nuestra opinión, la excesiva one- 
rosidad debe ser valorada con criterio restrictivo, favoreciéndose la 
reparación in natura, salvo que genere una situación jurídica abusiva 
o disfuncional. 

PIZARRO y VALLESPINOS agregan un requisito de no menor en- 
tidad: no deben existir causas de atenuación de la indemnización 
(ahora contempladas en el art. 1742 del CCyC), ya que si ellas se pre- 
sentan, es por demás evidente que la reparación in natura importaría 
enriquecer a la víctima de manera indebida, atento que el contenido 
de la obligación será de menor extensión. Por ende, en tal supuesto, 
la obligación será de dar dinero. 

b) La reparación en dinero 

Es, en la gran mayoría de los casos, el mecanismo que se em- 
plea para la reparación de los daños, aún en los casos en que es fac- 
tible la reparación in natura, pues la víctima tiene el derecho de optar 
entre las dos posibilidades. Se trata, pues, de una obligación de dar 
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dinero, de valor, que se rige por las reglas privativas de dicha cate- 
goría (arts. 765 a 772 del CCyC), y en especial por las propias de las 
obligaciones de valor, que hemos analizado con anterioridad (v. Obli- 
gaciones 'j 138 y SS.), y que en el ámbito del resarcimiento de daños 
presentan algunas   articular ida des que analizamos más adelante, en 
este mismo capítulo. 

C) Las reglas para ejercer la opción. Eventual coexistencia de ambas, 
según los rubros 

(i) Efectos de la opción. En tanto y en cuanto ambos tipos de re- 
paración sean posibles material y jurídicamente, la víctima del daño 
(el acreedor) tiene el derecho de optar por una de ellas, o -enten- 
demos- por ambas en forma subsidiaria. Si bien la situación que se 
presenta es la propia de las obligaciones alternativas con elección a 
cargo del acreedor (v. Obligaciones 'j 182 y SS.), entendemos que cabe 
efectuar una aclaración especial: aun cuando la víctima optara por la 
reparación en especie, somos de la opinión que pese a la irrevocabi- 
lidad en general de la elección y el efecto de concentrar la prestación 
y el correlativo descarte de las restantes (art. 780 CCyC), si la pres- 
tación elegida se tornara imposible por causas ajenas, no imputables 
a las partes, la víctima del daño conservará la posibilidad de pedir el 
cumplimiento en dinero. Es que aquí no se trata de una obligación 
aIternativa de origen convencional, o de origen legal en general, que 
habilite la aplicación, sin más, de las reglas de dicha categoría. La 
causa de la obligación ha sido un acto dañoso, y mal podría ahiiiarse 
que en el supuesto contemplado la víctima se quede sin reparación. 
Aunque, si el acreedor optó por dicha reparación en especie, y el cum- 
plimiento se vuelve imposible por causas exclusivamente imputables 
a la propia víctima, entendemos que -allí sí- la obligación resarci- 
toria quedará extinguida. 

(ii) Debe ser ejercida de manera regular. No se trata de un derecho 
absoluto de la víctima, y -como en todos los casos- su ejercicio 
debe ser regular. Si bien, ante la duda, se la debe favorecer, lo cierto es 
que si, por ej., el deudor se encuentra en reales condiciones de reparar 
en especie.el daño (por ej., porque por su profesión u oficio puede ha- 
cerlo), y se encuentra en una situación patrimonial comprometida, en 
donde le afectaría severamente el cumplimiento en dinero (por ej., el 
acreedor le ha embargado sus pocos bienes ejecutables), no dudamos 
que la reparación deberá ser practicada en especie; pudiendo, incluso, 
el propio deudor ofrecerlo una vez que ha sido demandado por la 
indemnización en dinero. 
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(iii) Coexistencia de ambas modalidades. Una pretensión resarci- 
toria, por lo general contiene varios rubros diferentes, que no son sino 
cada una de las consecuencias que deben ser resarcidas. Así, algunas 
de ellas podrán ser satisfechas en especie, y otras en dinero. 

d) La publicación de la sentencia en el caso de lesión a los derechos 
personalísimos 

Como se ha indicado, la publicación de la sentencia puede cons- 
tituir un mecanismo de reparación de los daños causados a raíz de la 
lesión a los derechos personalísimos. Debe advertirse, empero, que 
no excluye a la reparación en dinero y, si es que corresponde, el juez 
podrá ordenar ambas maneras de reparar el daño. , 

5 149. Las dos operaciones que corresponde efectuar 

La determinación del objeto de la obligación resarcitoria de- 
manda dos operaciones sucesivas: 

a) Valoración del daño 

Se trata de la determinación de la existencia de la consecuencia 
resarcible, y su entidad cualitativa. Esto es, cuál es su composición 
i;it;.í';ise~a, coa prescindencia absoluta se su valor económico, si es 
que lo tiene (ello no se presenta en el daño moral). Es, en términos 
generales, lo que hemos analizado en el capítulo anterior, y en el ca- 
pírulo 6, al tratar el daño. Concretado este primer paso, es factible (si 
existe la posibilidad) la opción por la reparación en especie. 

b) Cuantificación del daño 

Si la indemnización ha de ser en dinero, se impone una segunda 
operación: la determinación de su valor concreto, esto es, traducir 
el daño cualitativamente constatado en una suma de dinero. Es lo 
que se denomina cuantificación, y así está expresamente indicado en 
el art. 772 del CCyC: "Cuantificación de u n  valor. Si  la deuda con- 
siste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real al 
momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluación de la 
deuda. Puede ser expresada en una moneda sin curso legal que sea 
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usada habitualmente en  el tráfico. Una vez que el valor es cuantifi- 
cado en  dinero se aplican las disposiciones de esta Sección". Rigen 
en  primer término las reglas que antes hemos desarrollado e n  general 
(v. Obligaciones 138 y SS.) ,  además de las específicas en relación 
a los intereses (v. Obligaciones 154); y las especiales que desarro- 
llamos a continuación en las situaciones particulares. 

S 150. La reparación en especie del daño ambiental. 
Su particularidad 

En el art. 30 de la Ley General del Ambiente 25.675 se dispone: 
"Producido el daño ambiental colectivo, tendrán legitimación para 
obtener la recomposición del ambiente dañado, el afectado, el De- 
fensor del Pueblo y las asociaciones n o  gubernamentales de defensa 
ambiental, conforme lo prevé el art. 43 de la Const. Nac., y el Estado 
nacional, provincial o municipal; asimismo, quedará legitimado para 
la acción de recomposición o de indemnización pertinente, la persona 
directamente damnificada por el hecho dañoso acaecido e n  su juris- 
dicción". 

* 

Como puede observarse, se contemplan dos supuestos: la "re- 
composición" y la "indemnización". La primera es la reparación del 
daño-lesión, esto es, el restablecimiento material de la situación de 
hecho anterior a la contaminación ambiental, sin que interesen las 
concretas repercusiones perjudiciales en  el patrimonio o el espíritu 
de los damnificados. La segunda es la reparación de los daños re- 
sarcible~ ( o  sea, las consecuencias) que hayan padecido las personas 
directamente damnificadas por el hecho dañoso, lo  que se regirá por 
las normas generales que ahora estamos estudiando. 

I I .  LA REPARACIÓN EN DINERO 

S 151. Caracterización 

Como ya se indicara, sea cual sea el origen de la responsabilidad 
civil. estaremos aauí en vresencia de una obligación de dar dinero. .., 
regida, en  primer jugar, por las normas generales de los arts. 765 á 
772 del CCyC; e n  especial las de las obligaciones de  valor, pues la 
naturaleza de la obligación de reparar es tal. 
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152. El art. 1748 del Cód. Civil y Comercial y sus implicancias 

En dicha norma se dispone: "Curso de los intereses. El curso de 
los intereses comienza desde que se produce cada perjuicio". 

a) Naturaleza de los intereses 

En el ámbito de la responsabilidad civil, y con excepción de la 
cláusula penal (que analizamos en este mismo capítulo), los intereses 
que se devengan de la obligación resarcitoria en dinero son de natu- 
raleza moratoria (v. Obligaciones S 15 1). 

b) Exigibilidad y mora en la obligación de indemnizar 

Debe aquí distinguirse el hecho dañoso, de los daños que aquél 
produzca, ya que estos últimos pueden acontecer concomitantemente 
o con posterioridad al suceso, pero -siempre- vinculados ambos 
extremos fácticos por un nexo adecuado de causalidad. Por ej., una 
persona sufre graves lesiones en un accidente de tránsito, y dos meses 
después failece a consecuencia de aquel suceso. El daño moral deri- 
vado de su muerte (art; 1741 CCyC), se produce en el momento del 
deceso. 

Como en el art. 1748 del CCyC se dispone que los intereses co- 
mienzan a correr desde la producción del perjuicio, lo que lleva a 
concluir (y es de toda lógica), que en ese momento se produce la exi- 
gibilidad de la obligación; y que por tratarse de una obligación pura 
y simple, el deudor ingresa en mora de manera automática (v. Obli- 
gaciones S 404). 

C) Comienzo del curso de la prescripción liberatoria. 
La situación de los daños futuros 

Consecuencia de lo anterior, la prescripción liberatoria de la ac- 
ción resarcitoria comienza a correr desde el momento recién indi- 
cado, pues en el art. 2554 del CCyC se dispone, como regla general, 
que "el transcztrso del plazo de prescripción comienza el día en que la 
prestación es exigible" (v. Obligaciones 664,665). 

Por tales razones, pueden presentarse situaciones especiales de cierta com- 
plejidad. Si la víctima entabla la demanda resarcitoria, pero luego de ello se 
produce otro daño (siempre vinculado causalmente con el suceso dañoso), en- 
tendemos que cuenta con la posibilidad de solicitar su resarcimiento, sea en el 
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ámbito del mismo proceso resarcitorio (si su estado procesal lo permite), o pro- 
moviendo otra demanda, que -eventualmente- generará una situación par- 
ticular en orden a una eventual acumulación, coexistencia de procesos, efectos 
de cosa juzgada, etc. Es que de lo contrario, si demandara --como probables- 
estos daños aún no producidos, la pretensión respecto a ellos debería ser recha- 
zada por ausencia del requisito de la cel-teza del daño. 

Estas valoraciones son independientes de que los daños puedan 
ser futuros: en tanto y en cztanto exista el requisito de la certeza del 
daño ( S  89 y 99), entendemos que el daño debe entenderse como 
existente y que, aun cuando no devengue intereses (lo analizamos más 
abajo), el plazo de prescripción de la acción resarcitoria comienza a 
correr. Ante la ausencia de todo otro elemento, suele tomarse en con- 
sideración la fecha del suceso dañoso. Sin embargo, ésta es una cues- 
tión que debe ser delicadamente sopesada en cada caso en concreto, 
cuyo análisis excede los objetivos de esta obra. 

d) La especial situación de los daños continuados 

Deben distinguirse dos situaciones. 

Cuando el suceso dañoso es continuado la prescripción de la ac- 
ción no corre, pues se encuentra interrumpida de manera constante 
por dicha circunstancia. 

Pero cuando aquél acontece en un único momento (es lo que ge- 
neraimente ocurre), los daños que se derivan de Las iesiones produ- 
cidas (a los derechos o intereses jurídicos), pueden concretarse en un 
momento (por ej., las roturas en un automotor); o prolongarse en el 
tiempo, esto es, produciéndose con determinada periodicidad, incluso 
por lapsos muy prolongados (por ej., el caso de una incapacidad que 
priva a la víctima, de manera definitiva, desarrollar actividad produc- 
tiva alguna). 

En este último caso, somos de la opinión que el derecho a la indem- 
nización se genera desde la producción del primer perjuicio, y que allí 
comienza a correr la prescripción de los restantes (con independencia 
de que se trate de un daño futuro), siempre y cuando - c l a ro  está- se 
verifique la certeza como requisito del daño resarcible. Diferente es la 
problemática de cómo se indemnizan dichos daños, que abordamos 
a continuación. 
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tj 153. Clases de valoración y cuantificación 

a) Valoración convencional 

Es la que las partes convienen, sea en una transacción judicial 
o extrajudicial (v. Obligaciones 639 y SS.), o mediante un acuerdo 
previo materializado a través de una cláusula penal. 

b) Valoración legal 

En ciertos casos, las leyes disponen no sólo cuál es el daño, sino 
también su valor. Es, por ej., el de la indemnización por despido en la 
Ley de Contrato de Trabajo (arts. 245,247, etc., ley 20.744). 

C) Valoración judicial 

Es la que, en defecto de las dos anteriores, el juez practica en base 
a las pruebas producidas, y a las reglas que el ordenamiento dispone 
a tal fin. 

A. VALORACIÓN Y CUANTIFICACIÓN JUDICIAL 
DEL DAÑO PATRIMONIAL 

5 154. Caracterización 

Como bien se ha dicho, es "el modo más frecuente y contro- 
vertido, y el que genera las mayores dificultades" (PIZARRONALLE- 
SPINOS). El ordenamiento no puede brindar reglas exhaustivas y que 
abarquen todos y cada uno de los supuestos, ya que ello es virtual- 
mente imposible. Es que no se trata aquí del el daño-lesión, sino del 
daño resarcible, que es la concreta consecuencia disvaliosa en el pa- 
trimonio de la víctima. De todas maneras, sí se establecen los grandes 
lineamientos generales, a los cuales ha de adecuarse la situación en 
concreto. En este punto, el CCyC ha avanzado, y notablemente en al- 
gunas situaciones especiales, en comparación con el Cód. Civil, donde 
eran pocas las reglas. Su construcción fue doctrinaria y jurispruden- 
cial, y los criterios mayormente aceptados son los que han sido recep- 
tados en Ia nueva normativa. 
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S 155. Algunas reglas básicas 

a) El momento que debe computarse para la valoración 
y cuantificación judicial 

(i) Las partes proponen y el juez decide. En efecto, al entablar 
la demanda el actor debe precisar no sólo cual es el daño resarcible 
que ha concretamente sufrido, sino cuál es la indemnización que pre- 
tende. La petición debe ser formulada en términos claros y precisos, 
so riesgo de que si no contempla algún rubro resarcitorio, no sólo 
éste no podrá integrar la litis (y por ende, no podrá ser admitido por 
el juez, pese a que se demuestre), sino que además podría eventual- 
mente prescribir. En ciertos casos, los que intrínsecamente presentan 
mayores dificultades, el actor está facultado a dejar librado el monto 
a lo que resulte de la prueba producida (por ej., el exacto grado de 
una incapacidad); pero ello no lo releva de aportar, desde el momento 
en que entabla la demanda, todos los elementos que estén a su al- 
cance para la valoración y la cuantificación de los daños. Luego, en el 
transcurso del proceso (particularmente en los alegatos), el actor está 
facultado para variar en lo cuantitativo (no en lo cualitativo) su pre- 
tensión, en función de lo recién señalado. Ello no importa un cambio 
de la acción, sino la concreción definitiva de lo que pretende, a la luz 
de las pruebas producidas en la causa. 

El demandado también puede hacerlo, ya que su defensa puede 
orientarse no a cuestionar la responsabilidad que se le endilga, sino a 
estas otras cuestiones. 

Pero, finalmente, es el juez quien debe practicar la operación de- 
finitiva, cuando dicta la sentencia, y en las condiciones del art. 772 
del CCyC. 

(ii) pQué momento debe computar el juez? En el art. 772 del 
CCyC se dispone que la cuantificación (que, en este caso, debe ha- 
cerse en la sentencia), debe practicarse refiriéndose '%E valor real al 
momento en que corresponda tomar en cuenta pqra la evaluación de 
la deuda". Sin perjuicio de que nos hemos referido a ello en Obliga- 
ciones $ 140, cabe aclarar aquí algunas situaciones especiales. 

La regla es que el tiempo a computar debe ser el de la sentencia 
o el más próximo a ella (por ej., en el caso del daño moral). Pero en 
ciertas situaciones, ello presenta dificultades. Por ej., si se produjo 
una pericia un año antes, en la que se determinó el valor de las repa- 
raciones de un automotor. Sería inconveniente practicar una nueva 
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pericia a tal fin. Por ende, somos de la opinión que el juez debería 
-si entiende que lo que el perito dictaminó es adecuado- atenerse 
a dicho valor, computándolo al tiempo en que la pericia se produjo. 
Lo propio en otras situaciones, donde el valor efectivo de los daños 
se haya determinado por otras pruebas con anterioridad, de manera 
indubitada. 

(iii) La proyecciórt en los intereses. Lo anterior, a su vez, se pro- 
yecta en el quantum de los intereses moratorios. Éstos han de co- 
rrer desde la producción del perjuicio (art. 1748 CCyC), con inde- 
pendencia de que el valor haya sido indeterminado en ese momento 
(V. Obligaciones 154). Pero su tasa no debe contener escorias infla- 
cionarias hasta el momento tomado en cuenta para la cuantificación 
(en el caso recién indicado, dichos intereses correrían desde el acci- 
dente hasta la fecha de la pericia, sin el componente inflacionario), ya 
que su cuantificación a valores actuales obsta a mandar a pagar, a su 
vez, la depreciación monetaria por vía indirecta (de lo contrario, la 
víctima experimentaría un enriquecimiento sin causa). Pero, desde el 
momento tomado en cuenta para la cuantificación en adelante, la tasa 
de interés ha de regirse por las reglas generales, aun cuando dicho 
lapso sea anterior a la sentencia; conteniendo -en su caso- las es- 
corias inflacionarias que correspondan. 

b) La "compensación del lucro con el daño" 

Puede suceder que en razón de un hecho dañoso, la víctima expe- 
rimente -a la vez- un enriquecimiento. Suena paradójico, pero 
puede acontecer. Generalmente se trata de que, en razón de ese mismo 
hecho, evita tener que realizar gastos o erogaciones que razonable- 
mente se hubieran producido, de no haber acontecido el suceso da- 
ñoso. El típico ejemplo es el del taxista que no puede disponer de su 
automotor por un mes (en razón de un accidente de tránsito), y que 
con ello evita tener que solventar los gastos que su tarea productiva 
le demanda (combustible, peajes, etc.). Ante tal circunstancia, sub- 
yace el enriquecimiento sin causa: si este valor no se detrajera de 
la indemnización, la víctima experimentaría un mejoramiento de su 
situación, y no -como corresponde- su mantenimiento inalterado 
en lo 2conómico. 

Es lo que se denomina compensación del lucro con el daño, 
aunque entendido el vocablo compensación no en el sentido técnico 
estricto del art. 921 del CCyC (pues el supuesto de hecho allí con- 
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templado no se presenta), sino en orden a que debe detraerse de la 
indemnización el concepto que ahora contemplamos. 

Como bien se ha dicho, "más que disfumar un pretendido lucro, 
se pretende medir la verdadera extensión de la indemnización a través 
de la apreciación del daño neto, o sea el subsistente luego de detraer 
de los perjuicios sufridos por la víctima del hecho (daño bruto) la 
proporción equivalente a los lucros o beneficios que experimentó pa- 
ralelamente" (J. ALTERINIJI. ALTERINI). 

Los requisitos para que ello proceda son: que el beneficio pro- 
venga del mismo hecho que generó el daño; que guarde causalidad 
adecuada con el suceso dañoso; y que las ventajas no provengan de 
una causa ilícita (PIZARRONALLESPINOS, ZAVALA DE GONZÁLEZ, 
ZANNONI, ORGAZ). En otras palabras, el requisito de la certeza y la 
causalidad adecuada son isoslayables. 

Se discute si en caso de dolo del responsable, éste puede invocar la compen- 
sación del lucro con el daño. La doctrina mayoritaria entiende que no, porque 
no puede invocarse la propia torpeza, y se trata de un principio "superior" que 
lo veda, pues se estaría concediendo derechos a partir de un acto doloso (ORGAZ, 
MOSSET ITURRASPE, J. ALTERINI 11. ALTERINI). En nuestra opinión, la cuestión 
debe ser valorada bajo otro prisma: de lo que se trata es de dar reparación plena 
a la víctima, ni más ni menos de lo que se le debe. Es una cuestión objetiva, en 
la que subyace el enriquecimiento sin causa, razón por la cual entendemos que 
el deudor -aún doloso- puede invocarlo. Es que aquí no se trata de punir 
una conducta, sino de determinar la real entidad cualitativa y cuantitativa del 
perjuicio, cuestión que es ajena al dolo o culpa del responsable. 

C) Las variaciones del daño 

Los daños resarcibles, como se anticipara, no se producen todos 
de manera lineal, en un único momento, y de manera definitiva. Es 
que se trata de una cuestión fenomenológica, y el estado de cosas 
puede o bien quedar inalterado (siempre reconociendo como causa 
el hecho dañoso); o bien mutar, sea mejorándose o mitigándose en 
el tiempo los efectos nocivos, o -por el contrario- agravándose. El 
problema a resolver es cuál es la respuesta que cabe postular, cuando 
estas consecuencias (que son variaciones del daño) reconocen causa- 
lidad adecuada con el hecho dañoso. 

(i) La situación de los daños futuros, antes de su efec- 
tiva ocurrencia. Si de manera objetiva, con un grado razonable de 
probabilidad (siempre, en los daños futuros, existe un mínimo de 
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aleatoriedad), se producirá una variación del daño, ésta debe ser com- 
putada, tanto por las partes al efectuar sus planteos, como por el juez 
al tiempo de dictar la sentencia. Por ej., si la víctima padece una pa- 
tología irreversible, que es incurable, y se irá agravando a medida que 
el tiempo transcurra. Ello se reflejará en la indemnización a otoigai, 
mayor si el daño se agravara, menor en caso contrario. 

(ii) Las variaciones imprevisibles del daño luego de dictada la 
sentencia. (Qué respuesta cabe postular si luego de dictada la sen- 
tencia, se produce una agravación o disminución del daño objetiva- 
mente imprevisible (aplicando un criterio de razonabilidad), esto es, 
que no superaba la mera hipótesis de daño hasta ese momento? 

(ii.1) Agravación. En términos generales, en el marco del Cód. 
Civil, la doctrina mayoritaria postulaba que al haberse dictado la sen- 
tencia, el efecto de la cosa juzgada impedía la revisión de lo resuelto y, 
por ende, del daño. Sin embargo, ZAVALA DE GONZÁLEZ advertía que 
no podía predicarse cosa juzgada sobre algo que no se había -preci- 
samente- decidido, porque no integró la litis. Por ende, entendía que 
el reclamo resarcitorio era viable. En, el marco del CCyC la respuesta 
debe ser también positiva. Es que -en primer lugar- a más de lo 
señalado, agregamos nosotros que la víctima nunca hubiera podido 
demandar ese daño, por ausencia del requisito de la certeza: la hipó- 
tesis de daño no es resarcible. Ante ello, si el daño se produce luego de 
dictada la sentencia -pero siempre mediando causalidad adecuada, 
y encontrándose comprendido dentro del elenco de consecuencias re- 
sarcibles- nada obsta a que pudiera ser reclamado. Además, en fun- 
ción de lo dispuesto por el art. 1748 del CCyC, es claro que el crédito 
resarcitorio recién se hace exigible desde la efectiva producción del 
perjuicio. 

(ii.2) Disminución. Diferente es la situación en este caso. Supón- 
gase que en la sentencia se mandó a pagar una indemnización del 
lucro cesante derivado de la incapacidad computada hasta los 65 años 
de edad de la víctima, y ésta fallece en otro accidente al poco tiempo 
de dictada la sentencia; o, por la aparición de una nueva técnica mé- 
dica, experimenta una mejoría notable que le permite recuperar su 
capacidad productiva, aunque en parte. (Podría el deudor solicitar 
la revisión de la sentencia? Entendemos que la respuesta negativa se 
impone, por los efectos de la cosa juzgada, y porque el crédito indem- 

' nizatorio, al haber quedado reconocido por la sentencia judicial, se 
incorpora al patrimonio de la víctima, más allá de la suerte ulterior 
de esta última. 
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De todas maneras, pero de forma harto excepcional, podrían presentarse 
situaciones que motiven algún tipo de revisión. Supóngase que, cuando queda 
firme la sentencia, y dispuesto el deudor a pagar la indemnización, la víctima 
fallece por circunstancias ajenas al hecho dañoso. No luce razonablemente justo 
que, al menos, el deudor deba cargar con la indemnización del costo de una 
intervención quirúrgica que debía practicarse meses después, y a cuyo pago 
había sido condenado el deudor. Sin embargo, el criterio debe ser restrictivo. 

Lj 156. Situaciones particulares 

a) Cuantificación del daño emergente presente 

Debe efectuarse, a la luz de las pruebas producidas, a valores lo 
más cercanos posible de la fecha de la sentencia, y con las previsiones 
que hemos realizado respecto de los intereses. Es el supuesto que pre- 
senta menor dificultad. 

6) Cuantificación del daño emergente futuro 

Al mandar a pagar un daño futuro, el juez debe cuantificarlo en 
los valores que se hayan fijado de acuerdo a la prueba producida. No 
devengarán intereses hasta la sentencia, pero sí en el caso en que el 
pago ordenado no se cumpla. 

C) La cuantificación del lucro cesante 

Ese rubro puede constituir un daño instantáneo (una ganancia 
concreta que se iba a percibir por una única vez), o continuado (por 
ej., la pérdida de ganancias derivadas de una incapacidad productiva 
que ha de extenderse por un lapso). Presenta aristas dificultosas para 
su cuantificación. 

(i) Puede tratarse de daño presente o futuro. En efecto, debe ad- 
vertirse que al tiempo de la sentencia (especialmente cuando el daño 
es continuado), deberá mandar a pagarse el lucro cesante ya aconte- 
cido, y el que ha de acontecer. La cuantificación tiene reglas propias 
en cada caso. 

(ii) Cuantificación del lucro cesante presente. Si se trata de un 
daño ya acontecido, la buena técnica manda a pagar el daño de 
acuerdo a las ganancias lineales que se han frustrado desde que el 
baño se produjo, hasta el momento de la sentencia. Por ej., si una 
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persona perdió un ingreso de $ 1.000 mensuales, y transcurrieron 30 
meses desde que se produjo la primera pérdida hasta la fecha de la 
sentencia, el capital de la indemnización ha de ascender a $ 30.000 
(si los ingresos hubieran debido aumentar, debe computarse el valor 
de cada período, en el momento en que se devengo). En este caso, 
correrán intereses por mora desde el momento en que cada período 
de ingresos se hizo exigible. 

(iii) Cuantificación del lucro cesante futuro. Sus dificultades y la 
solución del Cód. Civil y Comercial. La indemnización de este rubro, 
cuando se trata de daño continuado, genera una especial situación 
jurídica. Supóngase que luego de la sentencia una persona perderá de 
ganar $1.000 mensuales (dejamos de lado el factor inflacionario), por 
un lapso de 30 años (no computamos el SAC, en el caso). Así, debe en- 
tenderse que en los 360 meses subsiguientes, iba a percibir $360.000. 
De inmediato, surge el siguiente cuestionamiento: cobrarlos por ade- 
lantado enriquece injustificadamente a la víctima; condenar al de- 
mandado a abonarlos mensualmente es impredicable, ya qye no sólo 
el proceso se mantendría sine die, sino que además se pondria en serio 
riesgo la posibilidad efectiva de percibir la indernnización, con la con- 
siguiente vulneración del principio de reparación plena. 

La doctrina comenzó a postular, para equilibrar ambos intereses, 
la adopción de fórmulas de matemática financiera que, computando 
las concretas circunstancias del caso (ingresos, edad de la víctima, 
tiempo de la capacidad productiva, etc.), permitiera -en definitiva- 
la entrega de una indemnización única pero que, a su vez, ésta le 
posibilite (teóricamente) hacerse de la suma periódicamente. La juris- 
prudencia fue permeable a estas ideas, y en varias circunscripciones se 
adoptaron diversas fórmulas que llevaron el nombre del leading case 
( ' c V ~ ~ t ~ l ' ,  "Marshall", etc.). Todas las fórmulas, aunque con algunas 
variables diferentes, llegan más o menos a los mismos resultados (Ac- 
CIARRI). 

Es lo que ahora se ha recogido en el art. 1746 del CCyC, en los 
siguientes términos: "En caso de lesiones o incapacidad permanente, 
física o psíquica, total o parcial, la indemnización debe ser evaluada 
mediante la determinación de u n  capital, de tal modo que sus rentas 
cubran la dismiízución de la aptitud del damnificado para realizar ac- 
tividades productivas o económicamente valorables, y que se agote al 
t émino  del plazo en que razonablemente pudo continuar realizando 
tales actividades...". Lo dispuesto no significa que la víctima deba 
hacer producir rentas al capital, y retirar mensualmente el producido, 
de la manera indicada. Puede disponer de la indemnización como 
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quiera. Pero el concepto es el indicado. En definitiva, ello trae una 
consecuencia ineludible: el capital que se mandará a pagar será nece- 
sariamente inferior a la cumatoria "lineal" de cada período del lucro 
cesante futuro. La solución, en nuestra opinión, es la adecuada, sin 
perjuicio de que en ciertas situaciones excepcionales pueda adoptarse 
uil criterio más flexible, de acuerdo a las circunstancias que el caso 
concreto presente. 

(iv) La congrttencia del pronzrnciarniento. Por lo general, las partes en el 
proceso no reparan, a1 demandar, lo aquí indicado, y se solicita el lucro cesante 
ccfuturo", o bien computándoselo desde la fecha del hecho, o desde la de la 
demanda, sin efectuar luego los ajustes correspondientes, lo cual llevaría a en- 
grosar el monto efectivo del capital a indemnizar. Somos de la opinión que si 
ello no se hace, el juez no puede "desdoblar" la indemnización en las dos etapas 
que hemos expuesto, porque -en definitiva- le estaría dando al acreedor más 
de lo que solicitó, con la consiguiente afectación de la congruencia de su pro- 
nunciamiento. Sin embargo, la cuestión es polémica, y requiere un análisis que 
excede los límites de estas páginas. 

d) La cuantificación de la pérdida de chances 

En este caso, la cuestión transita por carriles similares a los indi- 
cados para el lucro cesante, pero con sus particularidades y claras di- 
ferencias. Lo que se resarce es la chance misma, y no lo que se hubiera 
obtenido de haberla logrado. Ello importa asignar al juez una deli- 
cada tarea, primero para valorarla, pero luego también para cuantifi- 
carla. Es claro que deberá tomar como punto inicial de referencia el 
quantum de lo que se hubiera obtenido finalmente (por ej., un premio 
de x pesos en un torneo deportivo profesiOna1 en el que la víctima no 
pudo participar por una lesión en su integridad física). Pero de allí, 
comenzará el camino descendente. El grado de probabilidad de haber 
obtenido la ganancia es la chance, y ello es lo que debe ser indemni- 
zado. Podrán, incluso, aplicarse las fórmulas del art. 1746 del CCyC 
(si la chance hubiera sido continuada, como por ej., obtener un as- 
censo con mayores ingresos en el empleo). Pero siempre se tratará de 
una proporción, que deberá ser fijada por el juez prudencialmente, a 
la luz de las reglas de la sana crítica, y en función de los que se haya 
acreditado en la causa. 

e) La "acumulabilidad del daño moratorio" 

En el art. 1747 del CCyC se dispone: ccAcumulabilidad del daño 
moratorio. El resarcimiento del daño moratorio es acumulable al del 
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daño compensatorio o al valor de la prestación y, en su caso, a la cláu- 
sula penal compe~zsatoria, sin perjuicio de la facultad morigeradora 
del juez cuando esa acumulación~resulte abusiva". 

Se presenta aquí la existencia sucesiva de mora que ha desem- 
bocado en incumplimievlto dejilzitivo, en dos tramos. Al tratarse de 
rubros.indernnizatorios diferentes, la regla es que son "acumulables", 
en el sentido de que uno no excluye al otro, lo cual es de toda lógica. 
Sin embargo, si la situación generase una situación abusiva, el juez 
puede morigerar la indemnización. 

B. VALORACIÓN Y CUANTIFICACIÓN JUDICIAL DEL DAÑO MORAL 

5 157. Valoración. Remisión 

Nos hemos explayado sobre la cuestión en los 5 105 a 107, a 
donde remitimos. 

5 158. El nudo del problema en la cuantificación del daño moral 

a) Diversas doctrinas 

Se han postulado, en el marco del Cód. Civil, diversas respuestas 
para la cuantificación del daño moral, que pueden compendiarse en 
lo siguiente (PIZARRONALLESPINOS): 1) Doctrina que lo valora y 
cuantifica en relación al daño patrimonial. Es sumamente criticada, 
ya que un rubro no guarda relación con el otro, ni cualitativa, ni 
cuantitativamente. 2) Doctrina que lo valora y cuantifica por la mera 
subjetividad del juzgador. La crítica es que se deja librada la cues- 
tión, no a la discrecionalidad, sino derechamente a la arbitrariedad 
del juez. La existencia de elementos objetivos acreditados en la causa, 
no pueden ser soslayados por el juzgador. 3) Doctrina que lo valora 
y cuantifica en función de la gravedad de la falta. Se adopta aquí un 
criterio de tipo sancionatorio, que no se condice con la esencia misma 
del daño moral. 4) Doctrina que lo valora y cuantifica en función 
de la gravedad objetiva del menoscabo. Era la doctrina más acep- 
tada, que parte de la determinación de las concretas circunstancias de 
hecho que rodean a la víctima, para luego asignar una indemnización 
en concreto. Asimismo, también se postula que es adecuado acudir 
a precedentes análogos, a fin de establecer parámetros más o menos 
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uniformes. 5 )  Doctrina que combina la gravedad de la falta con la 
entidad objetiva del menoscabo. En tal supuesto, podría elevarse en 
caso de dolo, y disminuirse en caso de culpa. 

b) Los inconvenientes que se presentan 

La pregunta "¿cuánto por daño moral?" ha desvelado, y continúa 
haciéndolo, tanto a la doctrina como a la jurisprudencia. Es que si 
lo que se pretende es poner un valor a algo que intrínsecamente no 
lo tiene (y ello acontece en nuestro caso, pues se trata de afecciones 
espirituales), se ingresa en un callejón sin salida. 

Incansablemente la doctrina y la jurisprudencia, inspiradas en un 
recto sentido de la Justicia, han tratado de encontrar las respuestas. 

Pero la aparición de los "terceros géneros" de daños sumó un pro- 
blema a los ya existentes, entre los que cabe apuntar el notable grado 
de subjetividad del juez que exhiben algunos pronunciamientos. A 
ello se suma una cuestión que no es baladí: ante las recurrentes crisis 
inflacionarias, resulta en nuestra opinión más conveniente que el juez, 
al momento de traducir en dinero la indemnización, lo haga a valores 
al tiempo de la sentencia, aunque referenciando en alguna manera 
lo solicitado en la demanda (y particularmente en el alegato de las 
partes, que es el momento razonablemente más próximo a la sen- 
tencia), para no frustrar, en los hechos, la finalidad del crédito resar- 
citorio. Ante el incumplimiento de la condena, la posterior eventual 
pérdida de poder adquisitivo de la moneda, puede verse compensada 
mediante la adición de escorias inflacionarias a los intereses por mora 
que se devenguen. 

En una de sus ultimas obras, Matilde ZAVALA DE GONZALEZ 
exponía: "como el daño moral afecta al ser mismo de la persona, 
repele cualquier cálculo en dinero. Aunque procede valorar la certeza 
y gravedad del menoscabo, en cambio es imposible toda valuación 
intrínseca que conduzca a una expresión en cifras, específica ni cer- 
cana. No hay sumas que traduzcan bienes materiales del espíritu. Sin 
embargo, el hecho de que no pueda fijarse una indemnización precisa, 
no permite establecer cualquiera. Por eso, no es admisible el criterio 
disociador de cuantificar según el caso y cada tribunal, mediante una 
suerte de magia o adivinación, al calor de instantáneas impresiones 
sensitivas, que desde luego oscilan según la personalidad del intér- 
prete". 
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S 159. La solución del Cód. Civil y Comercial 

En la parte final del art. 1741 de1 CCyC se dispone: "El monto de 
la indenznización debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitu- 
tivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas". 
La norma supone un importante avance, pero quedan algunas cues- 
tiones sin definir. 

a) Se trata de una obligación de valor 

No cabe dudar de ello, como ya se ha señalado a lo largo de este 
capítulo, y que -por ende- resulta aplicable el art. 772 del CCyC 
para la cuantificación. Y, salvo alguna situación harto excepcional que 
lo justifique, el quantum de la indemnización debe ser fijado a valores 
al tiempo de la sentencia. Por ende, si el daño es presente, los intereses 
que correr desde su producción hasta la sentencia, no deberán con- 
tener escorias inflacionarias (v. Obligaciones $ 154), aunque sí, en su 
caso, de la sentencia en adelante. 

b) El juez debe fundar la solución a la que arriba 

Si bien ello está impuesto para toda sentencia (art. 3" CCyC), 
adquiere especial relevancia en el caso del daño moral. La valoración 
deberá ser objeto de un meduloso análisis, en función de todas y cada 
una de las circunstancias que hayan rodeado al hecho dañoso, y a las 
particulares y concretas repercusiones espirituales en la víctima. En 
este terreno, adquiere suma importancia la prueba pericial, en espe- 
cial la psicológica y la psiquiátrica, aunque -como ya se indicara- 
las presunciones hominis, y otras circunstancias que se acrediten por 
otros medios constituirán instrumentos de importantísimo valor a fin 
de concretar el daño moral acontecido. 

C) Las pautas del Cód. Civil y Comercial 

(i) Caracterización. La solución legal descarta, en nuestra opi- 
nión, la posibilidad de poder determinar la indemnización del daño 
moral pretendiéndose fijarle un valor intrínseco, que claramente no lo 
tiene. No existen, además, tarifaciones, ni indicativas, ni obligatorias. 

(ii) No corresponde el uso de fórmulas. Como bien se ha dicho, 
la cuantificación del daño moral en el CCyC es ajena al empleo de 
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fórmulas, como las del art. 1746 del CCyC ( G A L D ~ s ) .  En efecto, la 
propia naturaleza de la función de la indemnización (brindar satis- 
facciones sustitutivas y compensatorias) obsta per se a acudir a dicho 
mecanismo. 

(iii) ;Cómo deben determinarse las "satisfacciones sustitutivas y 
compensatorias y szr correspondiente valor? La cuestión presenta di- 
ficultades. No cabe recurrir a un criterio netamente objetivo (de lo 
contrario, se estaría indemnizando al daño-lesión), pero tampoco a 
parámetros absolutamente subjetivos. 

Es que si se trata de brindar satisfacciones sustitutivas y com- 
pensatorias, un criterio extremo (que desechamos) podría post~zlar 
que en el caso de personas de fortuna una suma equivalente -por 
ej.- al valor de un inmueble podría resultarle poca indemnización, 
en tanto que para una persona humilde podría significarle el acceso a 
la vivienda propia, siendo una satisfacción suficiente, ante situaciones 
dañosas análogas (por ej., la muerte de un hijo). Cabe descartar de 
plano formulaciones como la indicada. 

Entendemos que como "parámetros objetivos" cabe computar, 
entre otros, la situación dañosa (las circunstancias contextuales en 
las que el daño se ocasionó) y las "consecuencias disvaliosas de tipo 
espiritual general" que suelen producir ciertos hechos, o sea, lo que, 
segun las reglas de la sana crítica, es lo "común" que suceda. Es que si 
bien no hay dos daños morales idénticos, también es verdad que los 
hay parecidos (Z-G~AL-~ EE GOMZ~LEZ). 

Luego, en segundo lugar, el análisis debe centrarse en la concreta 
persona de la víctinza, esto es, en las repercusiones que individual- 
mente le ha ocasionado el hecho dañoso. 

A partir de allí, el juez, prudencialmente, deberá determinar la 
indemnización, esto es, traducirla en dinero. 

(iv) Los otros precedentes como criterio indicativo. Sus inconve- 
nientes. Se postula que es necesario acudir a casos análogos que, si 
bien no pueden por sí mismos determinar la indemnización, no deben 
ser soslayados, y hacen a la buena fundamentación de la sentencia. 
Compartimos tales postulados, pero con muchas prevenciones. No 
existen hoy sistemas estadísticos confiables que permitan conocer la 
cuestión, con base científica. La analogía en los casos generalmente 
sólo llega a la situación dañosa, pues los criterios que los jueces suelen 
emplear para cuantificar las indemnizaciones son de lo más variados. 
Asimismo, en el contexto de un fenómeno inflacionario, los prece- 
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dentes quedan desactualizados al poco tiempo, lo que importa la ne- 
cesidad de "actualizar" (al solo fin comparativo) las indemnizaciones 
asignadas. Deben tenerse en cuenta, pues, todas estas circunstancias. 

(u) La discrecionalidad del juez es inevitable. Llegados hasta aquí, 
no cabe sino concluir que en última instancia, el rol del juez es cen- 
tral. Deberá, finalmente, y a la luz de todos los elementos objetivos y 
subjetivos acreditados, darle un valor a la indemnización, traducirá 
en dinero. La discrecionalidad jugará, pues, un papel determinante. Al 
respecto, señala la recordada Matilde ZAVALA DE GONZALEZ, en pa- 
labras que deben ser tenidas especialmente en cuenta: "el dinero nada 
devuelve o retrotrae, sólo "satisface insatisfactoriamente"; además, 
nunca será factible aseverar que determinada cuantia se ajuste al daño 
moral que el hecho causó, por lo cual el instrumento supletorio de- 
safina sin que nadie pueda corregirlo ni perfeccionarlo. As6 pues, la 
indemnización de los daños morales se asemeja a muchos "finales 
inacabados" de determinadas obras artísticas, que siempre exigen 
particular creatividad en el intérprete para llenar espacios vacíos, y 
que en este ámbito son forzosos ... hablar sin matices o condiciona- 
mientos de estricta plenitud resarcitoria es un mito o ilusión ... y la 
aspiractón no  concretable a una reparación integral de daños espi- 
rituales, debe ser sustituida por la directiva más realista de qzte sea 
justa, en la medida posible...". De eso se trata. 

d) Nuestra opinión 

Entendemos que la reforma se quedó a medio camino. Hubiera sido de- 
seable, en primer lugar, establecer presunciones iuris tantum de daño moral para 
"casos testigo" (muerte del hijo, cónyuge o conviviente, padres, e incapacidad 
absoluta), desde que en términos generales éste surge notorio in re ipsa. A partir 
de allí, fijar un "piso" indemnizatorio, en puntos o unidades económicas de valor 
estable, que constituya únicamente un mínimo indicativo que luego, en función 
de las circunstancias del caso concreto, pueda adecuarse razonablemente. Con 
ello se podría brindar un mínimo de certidumbre ante una situación jurídica, 
que por su propia naturaleza, impide lograr un final "acabado" y definitivo. 

C. VALORACIÓN Y CUANTIFICACIÓN CONVENCIONAL 
DEL DAÑO: LA CLÁUSULA PENAL 

(i 160. Concepto y caracterización 

En el art. 790 del CCyC se dispone: "Concepto. La cláusula penal 
es aquélla por la cual una persona, para asegurar el cumplimiento de 
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una obligación, se sujeta a una pena o multa en caso de retardar o de 
no ejecutar la obligación". 

Al contraerse la obligación, o con anterioridad a su exigibilidad, 
e incluso en el caso de obligaciones futuras, las partes pueden acordar 
los efectos en caso de un eventual incumplimiento, mediante una 
cláusula penal, prefijando la indemnización de los daños derivados 
del incumplimiento obligacional; y, a la vez, generando un elemento 
extra de compulsión en el ánimo del deudor, pues no sólo ya sabe 
cuáles serán los concretos efectos de una eventual inconducta, sino 
que además este instrumento actúa como un castigo frente a ella, 
constituyendo un arma de disuaslón (&~.AZEAUD/CHABAS). 

a) Funciones 

(i) Función indemnizatoria. La cláusula penal tiene el rol de cons- 
tituir la indemnización derivada del incumplimiento obligacional, 
pactado previamente por las partes. En consecuencia, y como se ana- 
lizará, en principio es inmutable (pese a que los daños reales sean 
superiores o inferiores), y ninguna de las partes puede eximirse de 
su pago, alegando la inexistencia o la mayor cuantía de los daños 
(arts. 793 y 794 CCyC). 

(ii) Función compulsiva. Su carácter sancionatorio. Como el 
deudor ya conoce cuáles serán las consecuencias de su incumpli- 
miento, ello sólo incide sobre su ánimo para cumplir. Pero, adernás, 
la~cláusula penal tiene un sancionatorio o punitivo, como otras san- 
ciones civiles ($  116j. Como se ha señalado, sobre la base del constre- 
ñimiento apuntan al cumplimiento in natura, al pago con lodebido 
(MOSSET ITURRASPE). Ello se traduce, corno se verá, en un monto 
mayor al pactado estrictamente 'como daño, que es el componente 
punitivo. 

(iii) Cláusula penal con función únicamente compulsiva. En el 
art. 797 del CCyC se dispone: "Opciones del acreedor. El acreedor 
no puede pedir el cumplimiento de la obligación y la pena, sino una 
de las dos cosas, a su arbitrio, a menos que se haya estipulado la pena 
por el simple retardo, o que se haya estipulado que por el pago de la 
pena no se entienda extinguida la obligación principal". 

Se contempla una excepción a la regla de la imposibilidad de acu- 
mular la cláusula penal compensatoria con la prestación principal: 
que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda 
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extinguida la obligación principal. En tal caso, debe concluirse que en 
rigor de verdad se ha pactado una cláusula penal sin función resarci- 
toria, solamente con la finalidad de castigar el incumplimiento, de "ri- 
guroso carácter penal" ( D f ~ z  PICAZO). ES una situación, si se quiere, 
algo anómala, pero nada impide que así sea, y de hecho la norma lo 
prevé. Sin embargo, "dada la gravedad que arroja este tipo de pactos, 
es menester que la acumulación surja de manera inequívoca", y si 
resulta abusiva o conduce a una situación inequitativa, podrá ser re- 
visada (PIZARRONALLESPINOS). 

b) Naturaleza. Momento de su constitución 

Emana, necesariamente, de un acuerdo de partes. Por tales ra- 
zones el acto por el cual se constituye una cláusula penal, una dispo- 
sición negocia1 (DÍEz PICAZO), es un acto juridico (art. 259 CCyC). 
La cuestión es trascendente, pues para ser válida la cláusula penal, no 
solamente la obligación debe reunir todos los requisitos establecidos 
en los arts. 725 y 726 del CCyC, sino que además ello acontece res- 
pecto de su causa fuente.generadora. 

Lo señalado guarda independencia con la causa generadora de la obliga- 
ción a la que accede la cláusula penal. Lo común es que se pacte una cláusula 
penal concomitantemente con el nacimiento de una obligación de origen con- 
vencional. Sin embargo, nada obsta no sólo a que en el ámbito de estas últimas 
obligaciones a posteriori del nacimiento (pero siempre antes de su exigibilidad, 
desde que producido el incumplimiento habrá un acuerdo de fijación de los 
daños, generalmente transaccional) se pacte una cláusula penal; sino también 
antes de su nacimiento, desde que del mismo modo puede afianzarse una obli- 
gación futura (KEMELMAJER DE CARLUCCI). Asimismo, es posible paCtar una 
cláusula penal para obligaciones de origen legal. En ambos casos, puede verse 
como la causa fuente generadora de la cláusula penal, se independiza de la de la 
obligación. Esta cuestión tiene sus proyecciones en lo atinente a la validez de la 
obligación principal y la de la cláusula penal (art. 801 del CCyC). 

c) Caracteres 

De acuerdo a una clara síntesis efectuada sobre el tema (PIZARRO/ 
VALLESPINOS), los caracteres de la cláusula penal son: 1) Voluntaria 
(surge necesariamente de la voluntad de las partes); 2) Accesoria (está 
ligada de manera indisoluble a la existencia y eficacia de una obli- 
gación principal a la cual accede); 3) Condicional (en el sentido de 
que su ejecutabilidad queda supeditada al incumplimiento de la obli- 
gación principal); 4) Preventiva (prefija anticipadamente la liquida- 
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ción de daños y perjuicios y, en su caso, establece una pena privada 
determinando su entidad); 5 )  Subsidiaria (desde que debe cumplirse 
la obligación principal, y sólo entra en su lugar en caso de incumpli- 
miento); 6) Definitiva (operado el incumplimiento el acreedor tiene 
derecho a optar por ella, sin que importe el haber perdido el interés 
por la prestación principal); 7) Relativamente inmutable (no es revi- 
sable, salvo casos excepcionales, cuando es abusiva o ínfima); 8) De 
interpretación estricta (por ser un derecho de excepción del acreedor, 
con lo cual no se presume, debiendo ser alegada y probada por quien 
la invoca). 

d) Especies 

(i) Cláusula penal compensatoria. Es la que entra en lugar de la 
indemnización en caso de incumplimiento definitivo de la obligación. 

(ii) Moratoria. El caso de los intereses punitorios convencionales. 
Es la que tiene por función el resarcimiento del daño derivado de 
la mora del deudor. De acuerdo a lo establecido en el art. 769 del 
CCyC, los intereses punitorios de origen convencional se rigen por 
las normas de la cláusula penal. Constituyen una cláusula penal mo- 
ratoria, desde que en las obligaciones de dar dinero es impredicable el 
incumplimiento definitivo. 

e) Extensión de la cláusula penal 

Por lo común las partes pactan cláusulas penales con alcance ge- 
neral (sean moratorias o compensatorias), en el sentido de que no se 
indica cuáles son los daños y perjuicios a los cuales la indemnización 
pactada sustituye. El ejemplo típico son los intereses punitorios de 
origen convencional. 

Sin embargo, no sólo en el marco de un contrato del que emergen 
múltiples obligaciones suele pactarse cláusulas penales particulares 
para cada obligación (y aquí la cuestión no varía de acuerdo a lo 
establecido en las reglas generales, desde que la cláusula penal accede 
a una obligación), sino que es posible que en el marco de una sola 
obligación las partes pacten una cláusula penal previendo el resar- 
cimiento de algunos daños y excluyendo otros. Es que "las partes 
son, lógicamente, libres para unir la multa convencional a todos 
los eventos relacionados o a cualquiera de ellos en concreto" ( D f ~ z  
PICAZO), incluso -por ej., sólo para el caso de incumplimiento do- 
loso (LACRUZ BERDEJO). 
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Por cierto que si el pacto es expreso y claro, poco hay para inter- 
pretar, y deberán entenderse excluidos del ámbito de la cláusula los 
daños que han sido exceptuados, para cuyo resarcimiento regirán las 
normas generales (y sin perjuicio de la eventual invalidez de la cláu- 
sula por ozras razones, como podría ser el abuso de una de las partes 
en perjuicio de la otra). 

La cuestión se torna dificultosa cuando las partes han sido oscuras 
en sus expresiones, y surjan fundadas dudas de qué daños se han que- 
rido prefijar mediante este instrumento. Si bien la problemática no 
se encuentra exenta de polémicas, lo razonable es interpretar que en 
caso de duda, debe entenderse que la cláusula penal comprende todos 
los daños derivados del incumplimiento obligacional. 

Las mismas consideraciones son aplicables si se ha determinado la cláusula 
penal en función de una conducta específica. Por ej., si se pacta que una cláusula 
penal para el caso en que el deudor incurra en mora por no presentarse al lugar 
de pago. Sí se presenta, pero no cumple con la prestación, igualmente ingresa 
en mora, pero no se verifica el supuesto de hecho previsto por las partes para 
el nacimiento de la cláusula penal. En tal caso, la obligación accesoria no nace. 

f) Su accesoriedad 

(i) La regla general. En el art. 801 del CCyC se dispone que "la 
nulidad de la obligación con cláusula penal n o  causa la de la prin- 
cipal. La nulidad de la principal causa la de la cláusula penal...", en 
tanto que en el art. 802 se establece que "Si la obligación principal 
se extingue sin culpa del deudor queda también extinguida la cláu- 
sula penal". Se trata, claramente, de los efectos propios del carácter 
accesorio de la cláusula penal (art. 857 CCyC), debiendo aclararse 
que también el efecto se produce si el cumplimiento de la obligación 
deviene imposible por causas.ajenas al deudor, aunque en tal caso el 
criterio es más restrictivo, como lo analizamos más abajo (art. 792 
c c y  C) . 

(ii) Una excepción aparente. Se agrega en el art. 801 del* CCyC 
que "la nulidad de la principal causa la de la cláusula penal, excepto 
si la obligación con cláusula penal fue contraída por otra persona, 
para el caso que la principal fuese nula por falta de capacidad del 
deudor". Ello no constituye, en rigor de verdad, una alteración de las 
reglas de la accesoriedad. Es que el supuesto de hecho de la norma 
es, precisamente, la declaración de nulidad del acto por el que se con- 
trajo la obligación principal, sólo para el caso en que ello fuera por 
causa de la incapacidad del deudor (de hecho o de derecho), y siempre 
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y cuando quien se obligue al pago de la cláusula penal sea un tercero 
(si fuera el deudor, rigen los principios generales). Se trata, más bien, 
de una condición sz~spensiva. 

(iii) El caso de las obligaciones "no exigibles". Inaplicabilidad. 
En el art. 803 del CCyC se dispone: "Obligación no exigible. La cláu- 
sula penal tiene efecto, aunque sea puesta para asegurar el cumpli- 
miento de una obligación que al tiempo de concertar la accesoria 
no podh exigirse judicialmente, siempre que no sea reprobada por 
la ley". Rectificando nuestro pensamiento anterior, y en función de 
la naturaleza que les hemos asignado a los deberes morales relativos 
contemplados en el aa .  728 del CCyC, entendemos que la norma es 
inaplicable (v. Obligaciones S 64.f). 

5 161. Objeto de la cláusula penal 

En el art. 791 del CCyC se establece que "la cláusula penal puede 
tener por objeto el pago de una suma de dinero, o cualquiera otra 
prestación que pueda ser objeto de las obligaciones, bien sea en bene- 
ficio del acreedor o de un tercero". Por ende, puede hacer nacer una 
prestación de dar, hacer o no hacer, debiendo distinguirse el objeto 
del acto que genera la cláusula penal, del objeto de la cláusula penal 
en sí misma (v. Obligaciones S 43 y 44). Generalmente se estipula 
en el pago de una suma de dinero pero, en función de la amplitud 
de Ia norma, nada impide que se establezca otro tipo de obligación 
como cláusula penal (BORDA), debiendo reunir los requisitos gene- 
rales del art. 725 del código. Siempre, claro está, ha de tratarse de 
obligaciones, que pueden ser estipuladas a favor de las partes (por ej., 
los intereses punitorios), o también a favor de un tercero (por ej., en 
caso de incumplimiento, el deudor deberá entregar la suma $100.000 
a una institución sin fines de lucro). 

5 162. El incumplimiento por causas imputables al deudor como 
condición para la exigibilidad de la cláusula penal 

a) Regla general 

Sea la cláusula penal compensatoria o moratoria, existe un pre- 
supuesto esencial para que la obligación se torne exigible: el incum- 
plimiento imputable al deudor, cuestión que hemos analizado pre- 
viamente, a donde remitimos (v. Obligaciones 383 y SS.). Por ello, 
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lo dispuesto en el art. 795 del CCyC para las obligaciones de no 
hacer, es sobreabundante. 

b) Responsabilidad agravada del deudor 

Sin embargo, existe una situación particular. En el art. 792 del 
CCyC se dispone que "el deudor que no cumple la obligación en el 
tiempo convenido debe la pena, si no prueba la causa extraiia que 
suprime la relación causal. La eximente del caso fortuito debe ser 
interpretada y aplicada restrictivamente". 

Se trata aquí de un criterio especial para valorar la imputabilidad 
(en sentido amplio) del incumplimiento del deudor respecto a la obli- 
gación principal, de cara a la existencia de una cláusula penal, y que 
motiva una solución especial, que es la propuesta en la norma. 

En concreto, se adscribe ahora a la posición que sustenta que 
cuando existe una cláusula penal se agrava la responsabilidad del 
deudor en el incumplimiento de la obligación principal. En otras pa- 
labras: la obligación con cláusula penal es cualitativamente diferente 
a la obligación sin ella, y su presencia se proyecta en la obligación 
principal. 

Sea la obligación de medios o de resultado, lo dispuesto en el 
artículo transita por el terreno del nexo causal. Si se invoca el hecho 
ajeno, cuando existe una cláusula penal la interpretación de la exi- 
mente es mucho más estricta. No significa esto una presunción de 
causalidad, ni mucho menos; sino que el criterio valorativo para de- 
terminar la ausencia de autoría en el incumplimiento es de excep- 
ción, pues el deudor, al pactar la existencia de una cláusula penal, 
asume voluntariamente una responsabilidad que es superior a la que 
ya existe sin este accesorio. 

Por otra parte, el criterio también debe ser de severidad respecto de la res- 
ponsabilidad del deudor a la hora de valorar su culpa. Es que '%sepa el deudor 
de una obligación con cláusula penal que deberá extremar las precauciones que 
le imponen las circunstancias de persona, tiempo y lugar, porque el concepto de 
culpa 'se a h a '  cuando media una cláusula penal pactada" (KEMELMAJER DE 

CARLUCCI). Si bien nada se indica en la norma sobre el particular, es necesario 
concluir que si el factor de atribución de laobligación es subjetivo, no muta a 
objetivo por existir una obligación con cláusula penal. De todas maneras, si en 
el marco de la relación causal el criterio interpretativo se torna restrictivo para 
la liberación del deudor, a fortiori cabe arribar a igual conclusión en la aprecia- 
ción de la culpabilidad. 
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8 163. Funcionamiento de la cláusula penal 

a) Cláusula penal m oratoria 

Cuando el deudor incurre en mora (arts. 886 a 888 CCyC) 
ingresa en una nueva situación jurídica, que lo coloca en estado de 
incumplimiento ikputable. No se encuentra eximido de cumplir, y de 
hecho continúa obligado, salvo que con posterioridad a su ingreso 
al estado moratorio la prestación se torne imposible, o bien desapa- 
rezca el interés del acreedor en el cumplimiento. La cláusula penal 
moratoria se hace allí exigible, supliendo la indemnización del daño 
moratorio (art. 793 CCyC). Como la mora supone la posibilidad de 
cumplimiento de la prestación principal, nada obsta -sino todo lo 
contrario- a que pueda acumularse la pretensión de cumplimiento 
con la del resarcimiento de los daños ocasionados. 

b) Cláusula penal compensatoria 

(i) Caracterización. De lo dispuesto en el art. 797 del CCyC, surge 
que se trata de la que cumple la función de resarcir el incumplimiento 
definitivo de la obligación, imputable al deudor (arts. 955 y 956 
CCyC). Entra, en definitiva, en reemplazo de la indemnización de los 
daños y perjuicios derivados de tal situación. 

(ii) Opciones para el acreedor. Se establece en el art. 797 del 
LLyC que "El ac.reedor iio piiede pedir el cur;zplfinie~ztc dc lc cbli- 
gación y la pena, sino una de las dos cosas, a su arbitrio...". Como la 
cláusula penal compensatoria ingresa en reemplazo de la indemniza- 
ción por el incumplimiento absoluto y definitivo de la obligación, es 
de toda lógica concluir que no es posible acumular una pretensión de 
cumplimiento de la prestación, con la indernnizatoria derivada de la 
cláusula penal. Ambas, pues, son excluyentes. Ahora bien: el acreedor 
no se encuentra impedido de elegir cuál de las dos obligaciones exigir, 
aunque debe aclararse que aquí no se trata de una obligación alterna- 
tiva irregular, sino de una situación diferente. 

Cuando la obligación se torna exigible, si derechamente se ingresa 
.en estado de incumplimiento definitivo, no queda más que reclamar el 
pago de la cláusula penal. 

Si el deudor cae en mora, el acreedor tiene dos opciones: o bien 
exige el cumplimiento de la prestación principal, o bien activa los 
mecanismos de ineficacia funcional del contrato que le dio origen 
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(arts. 1077 y SS. del CCyC), caso en el cual allí se torna exigible la cláu- 
sula penal compensatoria. Si la obligación principal no tiene fuente 
contractual, la pérdida del interés del acreedor (art. 956 CCyC) trae 
aparejado el mismo efecto. Como puede observarse, en realidad no 
existe una obligación alternativa, sino la posibilidad de optar por dos 
tipos de caminos diferentes. Rige aquí también lo establecido en el 
art. 793 del código, en relación a que no puede el acreedor, aunque 
en los hechos lo haya padecido, reclamar una indemnización de una 
mayor cuantía. 

(iii) La excepción: cláusula penal netainente punitiva. Como ya se 
analizó, esta cláusula penal puede exigirse juntamente con la repara- 
ción de los daños efectivamente sufridos. 

c) Acumulabilidad de la cláusula penal moratoria 
con la compensatoria. Remisión 

Es de toda evidencia que ambas categorías se encuentran destinadas a si- 
tuaciones jurídicas diferentes. Si la obligación ingresa directamente en estado 
de incumplimiento definitivo, una eventual cláusula penal moratoria perderá 
virtualidad, y nunca se tornará exigible. La condición (entendido el vocablo en 
sentido amplio) no se habrá cumplido y no se cumplirá. Ahora bien, puede ocu- 
rrir que el deudor en un primer momento ingrese en mora, y luego se produzca 
el incumplimiento definitivo. Si las partes pactaron una cláusula penal mora- 
toria y otra compensatoria, nada obsta a que ambas se activen, pues responden 
a presupuestos no excluyentes el uno del otro (LLAMBÍAS). LO que ocurre es que 
tendrán -valga la expresión- una vigencia sucesiva: la moratoria será exigible 
desde la mora hasta aue acontezca el incum~limiento definitivo. A bosteriori. 
únicamente lo será la compensatoria. Todo ello, sin perjuicio de lo dispuesto en 
el art. 1747 del CCyC, caso en el cual el juez puede morigerar la indemnización. 

d) Imposibilidad (por regla) para el acreedor de reclamar 
una indemnización diferente, y del deudor (por regla) 
para eximirse en caso de inexistencia de daños 

La cláusula penal entraña, a la vez, ventajas y desventajas para 
las partes. Les otorga certidumbre en relación a los efectos de un 
eventual incumplimiento. Evita la necesidad de tener que acreditar 
la existencia y cuantía de los daños, tanto"en el marco de un proceso 
judicial, cuanto en el de una disputa extrajudicial. 

Además, por regla, si el acreedor en los hechos sufriera un daño 
mayor al contemplado, no puede exigir el pago de la diferencia; inver- 
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samente, si el deudor acreditare que el acreedor no sufrió daño al- 
guno, tampoco puede eximirse de pagar la cláusula penal (art. 794 
CCyC). Éste es el costo de la certidumbre, de despejar la aleatoriedad. 
Por regla, entonces, la cláusula penal es inmutable, aunque existen 
excepciones que se analizan más abajo. 

e) La cuestión en las obligaciones de sujetos múltiples 

Se presenta una situación harto particular, contemplada en los 
arts. 799 y 800 del CCyC. En ellos se dispone: "Divisibilidad. Sea 
divisible o indivisible la obligación principal, cada uno de los codeu- 
dores o de los herederos del deudor no incurre en la pena sino en 
proporción de su parte, siempre que sea divisible la obligación de 
la cláusula penaly'; "Indivisibilidad. Si la obligación de la cláusula 
penal es indivisible, o si es solidaria aunque divisible, cada z1no de los 
codeudores, o de los coherederos del deudor, queda obligado a satis- 
facer la pena entera". Ambos artículos suponen la existencia de una 
obligación de sujetos múltiples, lo que motiva la necesidad de ana- 
lizar la naturaleza del objeto (divisible o indivisible), y la naturaleza 
de los vínculos (simplemente mancomunados o solidarios).. , 

(i) Obligación principal solidaria. En este caso, no interesa la naturaleza 
del objeto de la cláusula penal: cada deudor debe su totalidad (art. 838 CCyC 
- Obligaciones $ 247). 

(ii) Obligación principal simplemente mancomunada. En este caso, a fin 
de determinar el régimen de responsabilidad rigen las normas de la divisibi- 
lidad o indivisibilidad. En ambos casos (arts. 808 y 819 CCyC - Obligaciones 
$ 211 y 223), los efectos del incumplimiento en principio no se propagan 
entre codeudores, pero aquí hay soluciones específicas. Así las cosas (PIZARRO/ 
VALLESPINOS): 

(ii.1) Obligación principal y clázrsula penal divisibles. En este caso, 'cada 
codeudor debe la cláusula penal en proporción a su parte en la obligación. 

(ii.2) Obligación principal y cláusula penal indivisibles. Cada codeudor 
debe la totalidad de la cláusula penal. 

(ii.3) Obligación principal divisible y cláusula penal indivisible. Prevalece 
la naturaleza de la cláusula penal y cada deudor la debe en su totalidad, sin per- 
juicio de las posteriores acciones de reintegro. Si existe pluralidad activa, cada 
acreedor también la puede reclamar en su totalidad. 

(ii.4) Obligación principal indivisible y cláusula penal divisible. Situa- 
ción de pcepción. Aquí, cada deudor la debe en proporción a su parte en la 
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obligación. Si existe pluralidad activa, cada acreedor sólo puede reclamar su 
parte. Ello importa una excepción a 10 dispuesto en el art. 815 inc. d) del CCyC 
(V. Obligaciones 217.d). 

L (iii) Obligación principal simplemente mancomunada y cláusula penal so- 
lidaria. Si se presenta el extraño caso en que la obligación principal sea simple- 
mente mancomunada, pero la cláusula penal solidaria, a esta última se aplican 
las reglas de la solidaridad. 

f 3  El caso particular del art. 796 del Cód. Civil y Comercial 

Allí se dispone que "el deudor puede eximirse de cumplir la obli- 
gación con el pago de la pena únicamente si se. reservó expresamente 
este derecho". En rigor de verdad, no existe aquí una verdadera cláu- 
sula penal, sino una obligación facultativa, denominada pena faculta- 
tiva (LACRUZ BERDEJO); pero con alguna particularidad especial. Se 
contempla aquí el caso de una cláusula penal de naturaleza ,c'oiupen- 
satoria, desde que lo previsto es el reemplazo de la obligación prin- 
cipal por la pena. Es de la esencia de la figura que la pena supla a la 
obligación principal en caso de incumplimiento imputable i l  deudor. 
Sin embargo, aquí directamente, se le concede al deudor la posibilidad 
de liberarse entregando, a su arbitrio (porque "puede"), la "pena". 

De todas maneras, cabe apuntar una circunstancia de no menor entidad. 
Si bien el deudor tiene Ia posibilidad de liberarse de tal manera, como en toda 
obligación facultativa, el acreedor únicamente le puede exigir el pago de la pres- 
tación principal. Si el deudor incurre en incumplimiento definitivo imputable, 
el acreedor puede exigir el pago de la pena, pero no en razón de que se esté 
en presencia de una obligación facultativa, sino porque además la prestación 
facultativa constituye una cláusula penal. La obligación accesoria tiene, pues, 
ese doble carácter. 

g) Disminución proporcional de  la cláusula penal 

En el art. 798 del CCyC se establece que "si el deudor cumple 
sólo zrna parte de la obligación, o la cztmple de un modo irregular, o 
fuera del lugar o del tiempo a que se obligó, y el acreedor la acepta, la 
pena debe disminuirse proporcionalmente". 

Cuando se presenta tal situación, la cláusula penal debe dismi- 
nuirse proporcionalmente al pago efectuado. Es que si su función es 
la de resarcir daños y castigar el incumplimiento, ante la existencia de 
un pago, aunque irregular, el principio de enriquecimiento sin causa 
impone una adecuación (en el caso, disminución) de la cláusula penal, 
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pues en parte el acreedor se ha visto beneficiado con el cumplimiento 
obrado por el deudor. 

En ciertos casos resulta sencillo establecerlo, sobre todo cuando la pres- 
tación principal es de dar dinero o de género. En otros, será más dificultoso, 
porque entran a tallar elementos cualitativos (por ej., el modo de cumplimiento 
en una obligación de hacer), o de circunstancias relativas al cumplimiento, que 
pueden problemarizar la determinación de la proporción en que debe ser redu- 
cida. Si las partes no se ponen de acuerdo, el juez deberá determinarlo. Si la cláu- 
sula penal consiste en el cumplimiento de una obligación indivisible, la solución 
podrá ser -para evitar el enriquecimiento sin causa- o bien que el deudor la 
cumpla y el acreedor efectúe los reintegros correspondientes en dinero; o bien 
la situación inversa. El juez deberá también valorar la situación en el caso con- 
creto, a fin de lograr la mejor solución en el conflicto de intereses. 

§ 164. Modificaciones a la cláusula penal: el principio 
de inmutabilidad relativa 

a) lnmutabilidad relativa 

Luego de disponerse en el art. 794 del CCyC que la cláusula penal 
es inmutable, y que el acreedor no tiene la carga de probar que ha su- 
frido daños (ni el deudor puede liberarse de cumplirla probando que 
no existieron daños), se establece una importante excepción: "Los 
jueces pueden reducir las penas cuando su monto desproporcionado 
con la gravedad de la falta que sancionan, habida cuenta.del valor de 
las prestaciones y demás circunstancias del caso, configuran u n  abu- 
sivo aprovechamiento de la situación del deudor". 

La regla es la conservación y estabilidad de la cláusula penal, en razón 
de ser el fruto de un acto voluntario. Sin embargo, en la historia de la huma- 
nidad los abusos perpetrados en perjuicio de las personas débiles ha sido una 
constante, que e1 Derecho ha buscado corregir, desde sus mismos comienzos. 
En nuestro tema, la cuestión es palpable en las obligaciones de dar dinero y su 
derivación patológica: la usura. La asimetrzá negocia1 golpea en los cimientos 
del acto jurídico y lo desnaturaíiza. Las clcíusulas abusivas, sea o no el contrato 
de consumo, constituyen una realidad que el derecho abroga y busca evitar por 
todos los medios. 

b) Ámbito de aplicación de la norma 

Sin perjuicio de esta norma, cuando se trata de una relación de 
consumo, o de un contrato por adhesión a cláusulas generales predis- 
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puestas, la cuestión de su inmutabilidad relativa debe valorarse a la 
luz de lo dispuesto los arts. 987 a 989 y 1117 y SS. del CCyC. En tales 
situaciones, existe ya una presunción de debilidad negocia1 que, por 
ser tal, no necesita ser acreditada; y sin perjuicio de la aplicación su- 
pletoria del art. 794 del CCyC, para la determinación de las restantes 
cuestiones. 

C) Parámetros para la determinación de una cláusula penal abusiva 

Existe una combinación de diversos factores objetivos y subje- 
tivos que, de presentarse, llevan a concluir en la existencia de una 
cláusula penal abusiva y que, en principio, permitirían considerar que 
aquí se estaría en presencia de un caso particular de lesión (art. 332 
CCyC); sin embargo, la cuestión adquiere algunos matices particu- 
lares. 

(i) Elemento subjetivo del deudor. Es la situación de inferioridad, 
de la que el acreedor se aprovecha abusivamente. Con excepción de 
lo ya señalado respecto a las relaciones de consumo y los contratos 
por adhesión, es el deudor quien debe acreditar su situación de infe- 
rioridad, aunque la exigencia se aligera notablemente. 

(ii) Elemento subjetivo del acreedor. Se trata del el aprovecha- 
miento abztsivo, y rige aquí la regla del art. 332 del CCyC, dispuesta 
para la lesión: se presume, iuris tantum, si se acredita la notable des- 
proporción (el elemento objetivo). La pr~zeba en contrario pera cobre 
el acreedor. 

(iii) Elementos objetivos. Son tres, y actúan en intrincada interac- 
ción: la gravedad de la falta, el valor de las prestaciones y las demás 
circunstancias del caso. 

(iii.1) Las prestaciones. Deben ser entendidas en sentido am- 
plio, comprensivo el concepto de todo interés legítimo que tenga el 
acreedor en el cumplimiento (A. ALTERINI/AMEA~/L~PEZ CABANA). 
Es esencial, para ello, tomar como punto de referencia el valor de 
los daños a los que la cláusula penal suple, pero adicionándosele el 
componente punitivo. Esto es: si la cláusula penal es moratoria, habrá 
que determinar el valor del daño moratorio. Si es compensatoria, el 
valor del daño derivado del incumplimiento definitivo. Pero, además, 
siempre debe sumarse el plus de sanción que es propio de la cláusula 
penal. No se trata, en otras palabras, de una simple comparación con 
los daños reales, sino que éstos son el punto de partida. 
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(iii.2) Las circunstancias. Existen también otras circunstancias 
que el caso puede presentar, y que no deben ser obviadas del análisis: 
la naturaleza de la obligación, la situación de las partes, los actos 
que han otorgado (si es que algunas prestaciones se han cumplido), 
eventuales gastos en que hayan incurrido, eventuales beneficios que 
hubieran experimentado, etc. 

(iii.3) Gravedad de la falta. Se refiere a un juicio de reproche de 
la conducta del deudor el cual, que aparentemente sería sólo viable 
en el caso de que la obligación principal tenga un factor de atribu- 
ción subjetivo. Sin embargo, en las obligaciones de resultado, podrían 
surgir elementos que evidenciaran alguna inconducta del deudor de 
cierta gravedad, sobre todo por sus proyecciones concretas (por ej., 
un incumplimiento contumaz), y que no puede ser soslayado por el 
juzgador. 

d) La readecuación de la cláusula penal 

Acreditados los requisitos de procedencia, el juez deberá declarar 
su nulidad, que es parcial (arg. arts. 332 y 389 CCyC), y proceder a su 
reajuste. Según calificada doctrina se trata de una acción de modifi- 
cación o de revisión (I~EMELMAJER DE, CARLUCCI). Cabe recalcar que, 
en razón de la existencia del componente punitivo, el resultado de la 
adecuación no debe equipararse a los daños realmente producidos, 
sino que ello constituye un piso que, prudencialmente, deberá ser ele- 
vado por el sentenciante, para así evitar desnaturalizar la figura la 
que, en definitiva, fue lo que las partes quisieron al pactarla. Se trata, 
en otras palabras, de valorar la situación a la luz de los múltiples ele- 
mentos que la conforman. 

e) La especial situación de las cláusulas penales dinerarias 

Corresponde distinguir dos situaciones que traen aparejados efectos di- 
versos, y que se vincuian con la naturaleza de la obligación principal incumplida. 

(i) Obligación principal que no es de dar dinero. Mora en la cláusula penal. 
En tal caso, si se pacta una cláusula penal a pagar en moneda, no constituye un 
interés punitorio. Por tal motivo su cuantificación depende de otras circunstan- 
cias, diferentes a los parámetros a tener en cuenta para la determinación de tales 
intereses, ya que no se trata aquí de resarcir el daño derivado de una obligación 
de dar dinero. El ejemplo más usual, es la "multa" que las partes pactan en un 
contrato de locación, como cláusula penal moratoria, por la mora en la entrega 
del inmueble una vez vencido el contrato (generalmente, se establece una suma 
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diaria). En tal situación, el valor locativo anterior será sólo un elemento que 
conforme el punto de arranque para determinar el valor de la cláusula penal, 
ya que habrá otras circunstancias que, explicitadas o no por las partes, puedan 
llegar a incidir notablemente para justificar el valor asignado a la obligación 
accesoria. 

Diferente es, en tales situaciones, la mora en el pago de la cláusula penal 
misma. Allí sí se trata de.,una obligación de dar dinero, y en principio, debería 
devengar intereses (moratorios -art. 768 CCyC-), si bien la cuestión presenta 
sus bemoles. 

Por ej., si se pacta el pago de una cláusula penal cornpensatoria de $10.000, 
y ésta se hace exigible sin que el deudor la cumpla, el acreedor podría reclamar 
su pago con más los intereses por mora. En el caso, recién citado, de los daños 
derivados por la falta de entrega del inmueble vencido el contrato de locación, 
probablemente sea necesaria la intervención judicial para reducir tales intereses 
(art. 771 CCyC). 

(ii) Obligación principal que es de dar dinero. En este caso, la cuestión 
difiere notableniente. Nos encontramos frente a intereses punitorios de origen 
convencional, y que se rigen por las normas de esta sección, de acuerdo lo 
establecido en el art. 769 del CCyC. 

La readecuación deberá también que ser efectuada teniendo en cuenta 
todas las circunstancias que rodean ,la obligación principal incumplida, y no 
hacer tabula rasa fijándose una única tasa de interés punitorio para todos los 
casos. Es que no es lo mismo incumplir: un contrato de mutuo dinerario, que el 
pago de expensas comunes de una unidad de propiedad horizontal, desde que 
en este último caso, en razón de las cuestiones de interés general que se ven invo- 
lucradas en razón del mantenimiento del edificio (por razones de seguridad), se 
justifica una tasa de interés punitorio de cierta entidad. Y no debe olvidarse el 
componente punitivo de la cláusula penal. 

f) La intervención de oficio por los jueces 
- - 

No cabe dudar que cuando el orden público se encuentra comprometido, 
los jueces deben intervenir de oficio, reduciendo las cláusulas penales abusivas, 
y sea cual sea la naturaleza del proceso (incluso, por ende, en el juicio ejecutivo). 
Tal situación es evidente en el marco de las relaciones de consumo, y también en 
los contratos por adhesión a condiciones generales. La cuestión es más delicada 
en el ámbito de las obligaciones de dar dinero no emanadas de las fuentes re- 
cién citadas, desde que si bien por un lado la cuestión se encuentra fuertemente 
imbuida de orden público, por el otro --como se ha visto- las muy diversas 
situaciones en las que se genera uná obligación de dar dinero pueden justificar, 
incluso sobradamente, tasas de interés que prima facie lucirían abusivas. Debe 
ello ser valorado por el juez con suma prudencia; y no cabe dudar que si en 
forma palmaria, manifiesta y ostensible, sin necesidad de cualquier otra indaga- 
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ción, investigación o prueba, la cláusula es abiertamente abusiva, corresponde 
de oficio SU morigeración (por ej., una tasa de interés del 100% anual en un 
mutuo dinerario). Es que, de lo contrario, no sólo el juez estaría convalidando 
el otorgamiento de un acto j'krídico de objeto ilícito, sino que además permitiría, 
legitimándolo con su resolución, el enriquecimiento sin causa del acreedor. 

g) Las cláusulas penales ínfimas 

Si bien la norma no las contempla, la situación inversa puede 
también presentarse. Esto es: que se pacte una cláusula penal cuyo 
monto, también en forma desproporcionada y configurándose un 
abusivo aprovechamiento de la situación del acreedor, sea ostensi- 
blemente exiguo en función de las circunstancias del caso concreto. 

Existe hoy consenso en considerar estas cláusulas como veladas 
cl5usulas de eximición de responsabilidad (PIZARRO~ALLESPINOS) 
pues, por citar el ejemplo más grosero, pactar una cláusula penal de 
$ 1, y no responder, es, esencialmente, lo mismo. 

En el ámbito de las relaciones de consumo y de los contratos por 
adhesión a condiciones generales, la cuestión tiene recepción norma- 
tiva, desde que son inválidas aquellas cláusulas que importan renuncia 
o restricción a los derechos de la parte débil, o que desnaturalizan el 
contrato (arts. 988, 1117 y 1119 CCyC; art. 37, ley 24.240). Fuera 
de estos casos, la solución se mantiene, desde que tales situaciones im- 
portan indudablemente un supuesto de desnaturalización de la obli- 
gación (cualquiera sea su fuente), rayana con la condición puramente 
potestativa, que es una condición prohibida pues desnaturaliza a la 
obligación; e ilz re ipsa es prueba de la existencia de mala fe. 
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CAP~TULO X 

LAS TIPOLOG~AS ESENCIALES 

5 165. Introducción 

Luego del desarrollo de los aspectos generales de la responsabi- 
lidad civil en las cuatro primeras Secciones del Capítulo 1, Título V 
del Libro Tercero del CCyC, se regulan en las Secciones So, 6" .y 7" 
lo que podríamos denominar cctipologías" de la responsabilidad. Se 
trata de tres grandes géneros que luego se proyectan a las Uamadas 
ccresponsabilidades especialesJ' (que son los supuestos particulares de 
responsabilidad especialmente legislados), en donde las reglas gene- 
rales de cata tipología se concretan de acuerdo a la situación que 
cada caso particular presenta, tributarias del género, aunque con so- 
luciones específicas. En algunos casos, derechamente se presenta un 
tipo de responsabilidad, y en otros confluyen. 

Daniel PIZARRO y Fernando MARqusz, Profesores Titulares de la Cátedra 
de Derecho de Daños de la Universidad Nacional de Córdoba, elaboraron el 
nuevo programa de la asignatura bajo este esquema, que nos parece sumamente 
didáctico, y que seguimos -en esta parte- a nivel estructural. Desarrollamos 
en este capítulo cada una de ellas, y más adelante algunas de las principales 
responsabilidades especiales. 

l .  RESPONSABILIDAD DIRECTA (O POR EL HECHO PROPIO) 

§ 166. Caracterización 

a) Responsabilidad directa e indirecta 

La Responsabilidad Directa (como se la denomina en el CCyC) o 
por el Hecho Propio, constituye la primera y más elemental noción de 

I 
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responsabilidad: antes que nada, una persona debe dar cuenta de las 
consecuencias de los actos que ha obrado individualmente, de aqué- 
llos que han sido de su propia autoría. 

Pero si bien constituye el punto de partida, la atribución de res- 
ponsabilidad no se agota en este único supuesto, ya que también el 
'ordenamiento la asigna frente al hecho dañoso producido por otras 
personas o por cosas con las cuales el "responsable no autor directo" 
tiene un vínculo de derecho con aquéllas; lo que justifica tal asigna- 
ción de responsabilidad. 

Se afirma, a modo de axioma, que la responsabilidad indirecta 
es excepcional, ya que cada persona debe responder únicamente de 
las consecuencias que acarrea su propia conducta: "la responsabi- 
lidad por el hecho propio es lo corriente, normal y ordinario, en tanto 
que la responsabilidad indirecta o por el hecho ajeno constituye algo 
excepcional, y por ende menos corriente, acotado por la ley a los 
supuestos puntualmente establecidos en ella", no existiendo -por 
ende- una regla de "responsabilidad general" por el hecho ajeno 
(TRIGO REPRESAS); como así tampoco por el hecho de las cosas. 

De todas maneras, y si bien en los tiempos que corren la regla, 
desde lo conceptual, se ha mantenidoinalterada, lo cierto es que la 
tendencia en materia de responsabilidad refleja es expansiva, en el 
sentido de que, de modo creciente, se han ido incorporando mayores 
supuestos de responsabilidad indirecta. 

b) La cuestión en el Cód. Civil 

Se encontraban allí reguladas la responsabilidad directa, y la indirecta 
por el hecho ajeno y el hecho de las cosas. La responsabilidad indirecta era 
excepcional, pese a que en el decurso de la vigencia del Cód. Civil se fueron 
incorporando normativa y jurisprudencialmente cada vez más supuestos. En el 
ámbito de la responsabilidad e~tracontractual~ ambas especies tenían anclaje 
normativo, y se encontraban regulados varios supuestos. En el ámbito de la 
responsabilidad contractual existían disposiciones relativas a la responsabilidad 
directa, pero no a la indirecta; lo que no impidió su desarrollo, por aplicación 
analógica esencialmente- del art. 11 13 del Cód. Civil. La incorporación, por 
la ley 17.711, de la responsabilidad objetiva en el art. 1113 del Cód. Civil, per- 
mitió el desarrollo de dicha responsabilidad, no sólo en la refleja, sino también 
en la responsabilidad directa (especialmente, en el terreno de las actividades 
riesgosas). Lo propio en la responsabilidad por incumplimiento obligacional, a 
partir de la distinción entre obligaciones de medios y de resultados. 
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C) La cuestión en el Cód. Civil y Comercial 

Se han producido algunas modificaciones de importancia, como, 
por ej., en materia de daño involuntario y en la responsabilidad por 
omisión; aunque en términos generales es posible afirmar que lo que 
ahora se regula es fruto de la interpretación mayoritaria que tanto la 
doctrina como la jwisprudencia, en forma pretoriana, fueron cons- 
truyendo trabajosamente durante décadas. 

A. RESPONSABILIDAD POR ACTOS OBRADOS DE MANERA 
INDIVIDUAL 

5 167. Determinación de la autoría del hecho en las dos órbitas 
de la responsabilidad. Remisión 

Se trate del deudor de una obligación, o de un hecho dañoso 
no justificado (fuera del ámbito obligacional), la determinación de 
la autoría material se rige por las normas generales establecidas para 
la Relación Causal, y en función de la Teoría de la Causalidad Ade- 
cuada. En el art. 1749 del CCyC derechamente se señala que "es res- 
ponsable directo'? quien "incumpleJJ una obligación u "ocasiona" un 
daño no justificado, sin otra precisión, lo que antes también así se 
indica en el art. 1716 del CCyC. Estas normas deben combinarse con 
lo dispuesto en los arts. 1729 a 1733 del CCyC (las eximentes de la 
relación causal - S 60 y SS.). 

Así, pues, frente a la participación causal (desde la óptica de la 
causalidad material) por parte del sindicado como responsable di- 
recto, la determinación de la autoría en el hecho en concreto se resol- 
verá por la aplicación de las reglas contenidas en las normas recién 
indicadas. 

Cabe recordar que en materia de incumplimiento obligacional no 
es indispensable, para atribuir responsabilidad al deudor, la causa- 
ción de un daño resarcible (v. Obligaciones $ 388 y 419 y SS.). 

§ 168. Autoría por Acción u Omisión. Ensanchamiento 
de la Omisión. Remisión 

El art. 1749 del CCyC efectúa expresa referencia a la '%acciónJy y 
a la "omisión", conductas éstas predicables tanto del incumpíimiento 
obligacional (por lo general es la omisión la que genera la respon- 
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sabilidad), como de los restantes actos dañosos no justificados. La 
determinación de la autoría de una conducta en la que ha mediado 
acción resulta comparativamente más sencilla que en la omisión, pues 
se trata de una conducta positiva que modifica el estado de cosas 
circundante. 

Como ya se ha señalado (Fj  35 y 57), en el CCyC se ha consa- 
grado un cambio de suma importancia, pues no solamente se señala 
sin más aditamentos, en el art. 1749, que se responde "por acción u 
omisión", sino que en el art. 1710 del CCyC se consagra un fortísimo 
deber jurídico de prevención del daño, inclusive si éste se produjera 
por el hecho de un tercero ajeno. 

El cambio es cualitativamente trascendente, pues desaparece la 
previsión normativa que exigía la imposición legal expresa de obrar; 
y se recepta, finalmente, el deber genérico de actuar para evitar daños, 
lo cual, ante la omisión en el caso concreto (y en las condiciones 
establecidas en la norma), permite concluir sin hesitación que, veri- 
ficada la situación a la luz de las reglas de la causalidad adecuada, 
el omitente deberá ser considerado responsable directo, sin perjuicio 
de la responsabilidad eventual de otros sujetos, si existieren. En este 
marco, y ante la ausencia de una norma específica que imponga en 
concreto el debe de actuar (aquí el problema planteado desaparece), 
el rol de los jueces es trascendente, ya que deberán establecer si dicha 
conducta correspondía o no al agente omisivo, en función de lo que 
de ella dependa en el caso concreto. 

S 169. El factor de atribución 

La coexistencia de factores de atribucióri subjetivos y objetivos 
alcanza, como es natural, a la responsabilidad directa. En el terreno 
obligacional, dependerá de si la obligación es de medios o de resul- 
tados (v. Obligaciones Fj 194 y SS.). En el ámbito extracontractual, 
en cada caso la ley establece el factor de atribución, debiendo adver- 
tirse que en el caso de las actividades riesgosas, cuando la responsabi- 
lidad es directa, el factor de atribución también es objetivo (art. 1757 
CCyC) . 

S 170. La responsabilidad por incumplimiento obligacional 
y contractual. Remisión 

Hemos desarrollado la cuestión en Obligaciones, capítulos 25 a 
28 (S  383 y SS.), y en esta obra (Fj 121 y SS.). 
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5 171. Responsabilidad por actividades riesgosas. Remisión 

La tratamos más adelante, en este mismo capítulo, juntamente 
con la responsabilidad por el hecho de las cosas. 

5 172. Responsabilidad por daños causados por actos involuntarios 

a) Las tres etapas 

El problema ha sido objeto de un interesante progreso en nuestro 
ordenamiento, pudiendo afirmarse que el art. 1750 del CCyC im- 
porta el grado máximo de evolución de la figura, llevándola hasta 
los extremos en donde res~tlta jurídicamente viable asignar responsa- 
bilidad y --consecuentemente- generar una obligación resarcitoria 
a cargo de quien ha causado daños frente a la víctima, pese a haber 
obrado sin voluntad jurídica. Se trata aquí de determinar, mediando 
un acto involuntario (esto es, obrado sin discernimiento, intención 
o libertad moral), y cuando éste causa daños, si su autor debe o no 
responder por ellos; y, en caso afirmativo, cuáles son las condiciones 
que debe reunir el hecho jurídico generador, y cuál es la extensión de 
dicha responsabilidad. 

(i) El Cód. Civil. En el art. 900 del Cód. Civil, se disponía que "Los he- 
chos que fueren ejecutados sin discernimiento, intención y libertud, no producen 
por sí obligación alguna". Además, el art. 907 -teso originario- rezaba: 
"Cuando por los hechos inuoluntarios se causare a otro algtin daño en su per- 
sona y bienes, sólo se responderá con la indemnización correspondiente, si con 
el daño se enriqueció el azrtor del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enri- 
quecido". 

La norma, en apariencia indiscutible, reconocía su filiación en el Cód. Civil 
francés, desde que no quedaba habilitada acción de daños alguna, si el acto 
no  era obrado con culpabilidad, lo que presuponía una voluntad plena. Fue 
objeto de fundadas críticas, en especial por AGUIAR quien marcó los caminos 
señalando que "en todos los códigos y proyectos que aceptan el principio de la 
reparación del daño ocasionado involuntariamente, la reparación se sanciona, 
ordinariamente, según fuere la situación de las partes y teniendo en cuenta los 
principios de la equidad". 

(ii) La ley 17.711. Su interpretación. En la reforma de 1968, .se agrega un 
párrafo al citado art. 907 del Cód. Civil, que reza:. "Los jueces podrán también 
disponer un resarcimiento a favor de la víctima del daño, fundados en razones 
de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del 
hecho, y la situación personal de la víctima?. 
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La doctrina y la jurisprudencia contribuyeron a perfilar los alcances de esta 
norma, y su caracterización puede resumirse en lo siguiente: 1) Es una cuestión 
emplazada en el ámbito de la responsabilidad civil, excepcional y, por ende, de 
interpretación restrictiva. 2) El acto involuntario es, precisamente, un acto. No 
se trata, pues, de un hecho de la naturaleza. 3) Queda excluido de esta cate- 
goría el hecho obrado bajo violencia física (la fuerza física irresistible), ya que 
el agente obra como un instrumento de la fuerza que lo impulsa, no existiendo 
el mínimo de participación subjetiva que requiere el "acto" para ser tal. 4) El 
ingreso voluntario a una situación de involuntariedad no excusa la responsabi- 
lidad de su agente, bajos las reglas generales, ya que el acto debe reputarse como 
voluntario (arg. art. 1070 del Cód. Civil). S) Las reglas de la relación causal son 
las generales. 6 )  El factor de atribución es aquí especial: se trata de la equidad, 
ya que como se prescinde absolutamente de la idea de culpabilidad (que nunca 
podría existir, al faltar voluntariedad), la atribución axiológica del acto a su 
autor se funda en la razón apuntada (BUSTWTE ALSINA). Es su única justi- 
ficación científica (PALMERO). 7) La responsabilidad en estudio se aplica tanto 
para los casos de responsabilidad contractual (u obligacional) como extracon- 
tractual (KEMELMAJER DE CARLUCC~~ARELLADA, CIFUENTES). 8) La asignación 
de responsabilidad al autor de los daños, deriva -además de que se verifiquen 
el nexo causal y la antijuridicidad de la conducta- de la conjunción de las dos 
circunstancias que la norma indica: la situación personal de la víctima, y la si- 
tuación patrimonial del victimario. 9) Las reglas de equidad que deben aplicarse 
son únicamente las indicadas en esta norma, y no otras que, eventualmente, im- 
porten una modificación de los presupuestos de la obligación de reparar, o bien 
una alteración de las reglas que rigen la obligación resarcitoria. 10) Se señala, 
en términos generales, que es facultativo para el juez determinar la, procedencia 
de esta indemnización excepcional (LLAMB~AS, PALMERO). 

(iii) El Cód. Civil y Comercial de la Nación. El fin de la evolu- 
ción. Se dispone en el art. 1750 del CCyC: "Daños causados por 
actos involuntarios. El autor de un daño causado por un acto invo- 
luntario responde por razones de equidad. Se aplica lo dispuesto en 
el art. 1742. El acto realizado por quien sufre fuerza irresistible no 
genera responsabilidad para su autor, sin perjuicio de la que corres- 
ponde a título personal a quien ejerce esa fuerza". A. su vez, en el 
art. 1742 se establece: "Atenuación de la responsabilidad. El juez, 
al fijar la indemnización, puede atenuarla si es equitativo en función 
del patrimonio del deudor, la situación personal de la víctima y las 
circzcnstancias del hecho. Esta facultad no es aplicable en caso de dolo 
del responsable". 

La eliminación del casuismo y la concepción del "acto involun- 
tario" que emerge de los arts. 260 y SS., lleva a concluir que quedan 
emplazados en la categoría aquéllos en los que, cuando se obra, falta 
el discernimiento, la intención y los realizados bajo amenazas. 
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b) La Equidad como factor de atribución 

La equidad es el factor de atribución que permite, axiológica- 
mente, imputar el acto a su autor. En función de que hay "responsa- 
bilidad plena" -en palabras de la Comisión que elaboró el Antepro- 
yecto- debe entenderse que en todos los casos de actos involuntarios 
en los que se ha causado un daño injusto, la atribución de responsa- 
bilidad se funda en la equidad. Existe, pues, una combinación entre 
causalidad (pues no se duda de la autoria del suceso dañoso en cabeza 
de quien ha obrado involuntariamente), y solidaridad humana, que 
"no debe ser una palabra vana, una simple frase, urge convertirla 
en una realidad, desde que es condición de existencia, tal vez, único 
medio que nos aproxima al ideal de derecho, y en consecuencia, los 
hechos que la consagran pueden ser exigidos, constituir normas de 
las acciones humanas" (AGUIAR). Y agrega: "la solidaridad es un fe- 
nómeno natural de la sociedad que domina la historia, no puede per- 
manecer como una simple concepción ideológica que postula, como 
conclusión, la ayuda mutua abandonada a los espontáneos impulsos 
de los individuos; porque sería, como el derecho sin la coacción, una 
espada sin filo ni punta". 

C) La inversión de la regla. ~tenuación de la responsabilidad 

Los autores del Anteproyecto, en los Fundamentos, señalan que 
hay responsabilidad plena, salvo que el juez decida atenuarla por ra- 
zones de equidad": se produce la inversión de la regla del Cód. Civil, 
ya que la misma razón de equidad que actúa como factor de atribu- 
ción es la que de manera excepcional puede autorizar la atenuación 
de tal responsabilidad, en excepción a la regla de la reparación plena. 

Como se ve, la equidad funciona en un doble plano: es el factor 
de atribución de los daños causados por actos involuntarios (deri- 
vado de la causación de un daño injusto); y, a la vez, actúa como ele- 
mento atenuante de la responsabilidad. Por ello, el juez, al momento 
de sentenciar, deberá efectuar un doble análisis: primero, establecer 
si la equidad autoriza a atribuir o no responsabilidad. Si la respuesta 
es positiva, atribuirá responsabilidad a su autor, y --eventualmente- 
por razones también de equidad podrá atenuarla. 

El criterio valorativo se amplia: no se trata ahora solamente, de 
establecer la medida de la atenuación en función de la situación patri- 
monial del responsable y la situación personal de la victima, sino que 
también deben valorarse "las circunstancias del hecho". Respecto a 
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la medida de la atenuación, esta puede ser cualitativa o cuantitativa, 
incluso estableciendo la irresponsabilidad. 

d) Existencia de un "acto'! La problemática de los actos reflejos 
y los obrados bajo una fuerza física irresistibie 

Del art. 1750 del CCyC, queda en claro ahora que no se trata 
sólo de un Hecho Jurídico, sino además -dentro de sus especies- de 
un acto, esto es, un hecho humano. 

Subsiste el problema respecto de los actos "automáticos o re- 
flejos", sobre los que nada se dice. Si se los considerara sin más como 
hechos naturales, al no ser actos, quedarían excluidos de la solución 
del art. 1750, pues se equipararían al caso fortuito, y -por ende- 
su agente no respondería por los daños causados (arts. 1730 y 1733 
CCyC) al no existir autoría. 

Ante tal carencia, entendemos que debe distinguirse los actos re- 
flejos (a los que cabe agregar los movimientos que se verifican en 
determinadas condiciones patológicas), que no expresan de ninguna 
manera las tendencias y el carácter de su autor; de los instintivos (de- 
terminados por impulsos internos) y los habittiales (originariamente 
voluntarios, pero automáticos, por repetición) (MAYO). En los dos 
últimos, como tienen "valor sintomático de la personalidad humana" 
(MAYO), hay acto; contrariamente a los actos reflejos, los estados de 
inconsciencia total, las actitudes de de una persona en determinadas 
condiciones patológicas o mórbidas, aunque en muchos casos existen 
situaciones harto dudosas (BUERES). 

En función de ello, debe concluirse que los actos reflejos del 
hombre deben ser considerados hechos jurídicos naturales y, por 
ende, el sujeto queda liberado d e  responsabilidad si causa un daño 
en esas condiciones. Es que el art. 1750 del CCyC sólo se refiere a 
ccactosÍ'. De todas maneras, cargará con Ia'prueba de la existencia de 
dicha situación (arg. arts. 1734 y 1735 CCyC), asumiendo las con- 
secuencias negativas en caso de incerteza (se entenderá que hubo un 
acto). En los restantes supuestos, habrá acto, que cuando deba repu- 
tarse involuntario, activará -si se ocasiona un daño- la solución del 
art. 1750 del CCyC. 

Pero hay que analizar cada situación en concreto. 

En primer lugar si el sujeto provoca de alguna manera esta situación (por 
ej., una persona con epilepsia que no toma los medicamentos que le han sido 
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prescriptos, y causa un daño en un trance de su enfermedad), deberá conside- 
rarse que es "culpable" del "caso fortuito", y por ende, responderá no ya bajo 
el imperio de lo establecido en el art. 1750 del CCyC, sino bajo las reglas de los 
actos voluntarios (arg. arts. 1733 inc. d] y 1749 CCyC). 

Además, si se trata de un caso de responsabilidad objetiva por ac- 
tividades riesgosas, y la situación constituye una "contingencia propia 
del riesgo de la cosa o actividad" (por ej., el caso del siniestro auto- 
movilístico producido por una descompensación del conductor), con- 
templada en el art. 1733 inc. e) del CCyC, la cuestión se resolverá por 
las reglas de dicha responsabilidad objetiva, y no por las del art. 1750 
CCyC. Es que, en tales situaciones, habrá que analizar si se está en 
presencia de "un casus interior o interno (conexo o inherente al riesgo 
de la cosa)" que no puede ser computado como caso fortuito, "pues 
está dentro del riesgo propio o específico de la cosa o de la actividad 
desarrolladas y no es, por ende, extraño o ajeno al responsable" La 
'interioridad' del hecho lo torna previsible objetivamente" (PIZARRO). 

Por último, y fuera de estos casos, debe imperar la regla general: 
en los actos reflejos y los asimilables a éstos no hay acto, sino hecho 
de la naturaleza, por lo cual no hay autoría del sujeto, sino caso for- 
tuito; no así en los instintivos y en los habituales. 

e) La obligación resarcitoria 

Existe, por una parte, responsabilidad directa del autor del acto 
involuntario, sin ser subsidiaFia a la de los restantes legitimados'pa- 
sivos ( L ~ P E Z  HERRERA), si existieren; y sin perjuicio de las responsa- 
bilidades concurrentes derivadas de la representación legal, o de otras 
personas encargadas (arts. 1754 a 1756 del CCyC). - 

B. DAÑOS CAUSADOS POR LA PARTICIPACIÓN 
DE DOS O MÁS PERSONAS 

(j 173. Los distintos supuestos 

a) Coautoría o participación en un hecho dañoso 

Supone que se haya acreditado la concreta intervención de dos o 
más personas en el hecho en perjuicio de un tercero, sea como autor 
principal, o bien con algún grado de colaboración que revele inci- 
dencia causal en el suceso. Es que lo se regula en los arts. 1751 y 
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1752 del CCyC. También deben quedar emplazados en este ámbito 
los efectos del incumplimiento obligacional cuando media pluralidad 
pasiva o activa, y se causa un daño por razones imputables de una 
parte hacia la otra. 

b) Autor anónimo. Remisión 

Es el supuesto de responsabilidad derivada de daños causados 
por un miembro no identificado de un grupo de determinadas per- 
sonas, contemplado en el art. 1761 del CCyC. Aquí, indudablemente 
se trata también de un caso de responsabilidad directa, aunque -a 
diferencia del caso anterior- existe una presunción legal iuis tantum 
de autoría derivada de la circunstancia de integrar el grupo, que so- 
lamente puede ser enervada --como lo prevé la misma norma- me- 
diante la prueba de no haber contribuido a la producción del daño 
( S  2-54]. 

C) Actividad peligrosa de un grupo. Remisión 

En este caso, la atribución de autoría (y, por ende, de responsabi- 
lidad directa), se deriva del hecho de formar parte del grupo. La única 
eximente, en este caso, es no haber formado parte de dicho grupo de 
riesgo. No existe aquí presunción alguna (como en el caso anterior), 
sino derechamente la asignación de responsabilidad directa por inte- 
grar tal grupo, debiendo entenderse que ésta sola circunstancia los 
emplaza en la calidad de responsables, más allá de su mayor o menor 
protagonismo in concreto en el suceso dañoso (S  255). , 

8 174. Coautoria 

a) Acción u omisión 

Así como en el art. 1749 del CCyC, con carácter general, se hace 
referencia a la acción y a la omisión, lo mismo cabe predicar para el 
caso de pluralidad de responsables: la ''participación" a la que alude 
la norma puede verificarse a título de acción o de omisión, si bien 
resultará más dificultoso establecerlo en el último caso, de cara a de- 
terminar si existe o no participación plural. 
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b) La situación en la responsabilidad por incumplimiento obligacional 
cuando existe pluralidad subjetiva. Remisión 

Con relación a la indivisibilidad, ver Obligaciones S 223 y SS.; en 
la solidaridad, ver Obligaciones S 247 y 252. 

C) La situación en la responsabilidad extracontractual. Coautoría 
y diversas maneras de participación 

Se dispone en el art. 1751 del CCyC que si varias personas "par- 
ticipan" en la producción de un daño, responden por el todo, aunque 
es necesario distinguir si se trata de "una causa única" (caso en el cual 
hay solidaridad), o de "causas distintas" (en donde hay responsabi- 
lidad concurrente). En nuestra opinión, la interpretación de la norma 
debe ser la siguiente: 

(i) Caso de dolo. Si el daño ha sido causado dolosamente por la 
actuación conjunta de varias personas, cabe sin lugar a dudas pre- 
dicar la existencia de una causa única, siendo irrelevante el rol que 
cada una de ellas haya desempeñado en el hecho. Se mantiene, pues, 
la atribución de responsabilidad a los "autores, consejeros o cóm- 
plices" del art. 1081 del Cód. Civil, sea cual sea su grado de interven- 
ción, sin la cual el daño no se hubiera causado. 

Existen casos especiales, donde de manera expresa se consagra la solida- 
ridad: en el del aa .  275 del CCyC, además del autor del dolo-vicio de la vo- 
luntad, responde solidariamente "la parte que al tiempo de la celebración del 
acto tuvo conocimiento del dolo del tercero"; lo propio acontece con el autor de 
las amenazas y el tercero en iguales circunstancias (art. 278 CCyC).' 

(ii) Caso de culpa. La determinación de la existencia de "causa 
única" o "pluralidad de causas" dependerá del caso concreto. Si se 
trata de la actuación conjunta, pero culposa, de dos o más sujetos (por 
ej., dos médicos en la atención simultánea de un paciente), la respon- 
sabilidad será solidaria. En cambio, si existe una actuación sucesiva, 
pero independiente una de la otra en las que ambas hayan contribuido 
a causar el daño (por ej., dos médicos que en distintos momentos 
hayan atendido a un paciente, y cuyas conductas -ambas- hayan 
contribuido causalmente a la generación del daño), la responsabi- 
lidad será concurrente. En este último caso lo trascendente es aue la 
víctima podrá reclamar el total de la indemnización a ambos respon- 
sables, sin perjuicio de las acciones de regreso emergentes del grado 
de contribución causal de cada uno de ellos (art. 851 inc. h] CCyC). 
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(iii) Caso de factores objetivos de atribución. Aquí regirán las 
mismas reglas que en el supuesto de culpa, dependiendo de la situa- 
ción en el caso, si ha existido una actuación conjunta, o sucesiva que 
haya contribuido a causar el mismo daño. 

(iu) La especial situación del encubridor. En el art. 1752 del CCyC 
se contempla, de modo separado, la situación de quien, sin haber sido 
protagonista del suceso dañoso, y luego de él, permite o facilita el 
ocultamiento del hecho con la finalidad de evitar la responsabilidad 
de los partícipes, mediantes diversas acciones (contempladas en el 
art. 277, Cód. Penal). 

En tal caso, el encubridor responde sólo en la medida que su 
conducta haya causado daño, lo que no guarda necesaria relación 
con el ocasionado por los partícipes: así, por ej., y como bien se ha 
dicho, "el encubrimiento normalmente causa un daño menor, pero no 
es forzoso que sea así. El encubrimiento de un funcionario policial 
a una red de trata de personas, que sabe dónde está la hija desapa- 
recida de una madre denunciante, comete un daño tan o más grave 
que el proxeneta que la tiene retenida" (LÓPEZ HERRERA); siempre 
y cuando -en este ejemplo- el funcionario no sea cómplice de los 
delincuentes, caso en el cual le será aplicable el art. 1751 del CCyC. 
La responsabilidad es concurrente. 

(u) Coautoría con un autor de daño involuntario. Podría verifi- 
carse el supuesto de coautoría, por acción o por omisión, en un su- 
ceso dañoso entre quien obra de manera involuntaria y un sujeto con 
voluntad plena. En tal caso, la responsabilidad es solidaria (art. 1751 
CCyC), aunque con una particularidad: como el juez puede atenuar 
la responsabilidad en función de la involuntariedad de uno de los 
coautores, la obligación solidaria podría tener diferente contenido en 
uno y otro caso. También podría presentarse el hecho conjunto de dos 
personas sin voluntad, caso en el cual hay solidaridad por tratarse de 
una causa única. 

d) Las acciones de regreso.  una omisión del legislador? 

Cuando la responsabilidad es solidaria, las acciones de regreso se 
rigen por lo dispuesto en los arts. 840 y 841 del CCyC, siendo aquí 
relevante lo dispuesto en el inc. b) de este último: la "causa de la res- 
ponsabilidad" será la que determine el grado de contribución entre 
los coobligados y la consecuente medida del crédito entre ellos. Si la 
responsabilidad es concurrente, rige una regla similar: en el art. 851 
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inc. h) se establece que "la acción de contribución de.1 deudor que 
paga la deuda contra los otros obligados concurrentes se rige por las 
relaciones causales que originan la concurrencia"; 

Nada se ha dispuesto para el caso del partícipe que acrúa con 
dolo, para quien en el Cód. Civil estaba vedada la acción de regreso 
en el art. 1082. 

I Según algunos (BURGOS), esta omisión debe interpretarse en el 
sentido de que ahora se encontraría habilitada tal acción. 

Nuestra opinión se orienta en sentido contrario. Comentando 
el art. 1082 del Cód. Civil, LLAMBÍAS indicaba que la solución "se 
basa en el principio que veda alegar la propia torpeza para fundar 
en ella un derecho ... no ha de tolerarse que quien se ha confabulado 
con otros para causar daños intencionales, pueda pretender dividir la 
indemnización que ha tenido que satisfacer al damnificado por el de- 
lito". Compartímos plenamente tal pensamiento, y entendemos que es 
aplicable en el CCyC, aún en defecto de una previsión legal expresa. 
Es que en el CCyC se encuentra fuertemente potenciado el Principio 
de Buena Fe, cuyo epicentro es el art. 9") pero que se encuentra repli- 
cado en multiplicidad de normas. Por ello, no puede nacer, de un acto 
doloso, un deiecho para su autor. 

] I I .  RESPONSABILIDAD INDIRECTA POR EL HECHO DE TERCEROS 

1 9 175. Caracterización general 

Como se ha señalado (S 166) la responsabilidad civil emana prin- 
cipalmente del hecho propio, aunque también puede ser imputada en 
razón del acto dañoso obrado por otras personas. De todas maneras, 
siempre ha de mediar un vínculo causal entre ambos, y que el or- 
denamiento lo considere relevante, para justificar la extensión de la 
responsabilidad a quien no ha sido el autor material. 

Existen, pues, dos tipos de terceros: aquellos por quienes no se 
responde (por más que exista algún tipo de vínculo, sea cual sea su 
naturaleza, jurídico o de hecho), y cuya actuación constituye "hecho 
de un tercero" configurativo de la eximente del nexo causal (art. 1731 
CCyC - S 66); y aquellos por los cuales sise responde. Cuando se pre- 
senta esta última situación, al tercero respo7zsable se le suele llamar 
"civilmente responsable", a fin de diferenciarlo del "autor", esto es, 
el ejecutor material del acto dañoso. 
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La cuestión causal es aquí la primera a malizar, y determinante: 
el derecho asigna relevancia a un vínculo o situación de conexidad 
existente entre dos personas, y las coloca en la misma situación jurí- 
dica ante un hecho dañoso, aunque uno de ellos es el que material- 
mente ha obrado el suceso dañoso (y con independencia del factor 
de atribución de cada uno). Y quien no ha sido el autor "material" o 
"directo" del hecho, pasa a integrar la cadena causal, jurídicamente 
relevante, que luego desemboca en la producción del daño. Como se 
ha indicado: "a veces se responde civilmente por el hecho de una per- 
sona que se encuentra en relación de dependencia; otras, por alguien 
vinculado por una relación distinta de la subordinación; finalmente, 
en supuestos excepcionales, es posible que surja el deber de reparar 
daños causados por un tercero que no tiene ninguna vinculación con 
el responsable" (ICEMELMAJER DE CARLUCCI/PARELLADA). En nuestra 
opinión, ello acontece porque el ordenamiento eleva a causa una con- 
dición o una ocasión. La situación jurídica de este sujeto, lo coloca 
-en el caso de que otro cause daños- en calidad de responsable. 

La responsabilidad indirecta supone la del responsable directo. 
Si este último no es responsable, ninguna situación se proyecta hacia 
otras personas, ya que -precisamente- se trata de una responsabi- 
lidad refleja. En todos los casos, cuando hay responsabilidad, las de 
ambos son concurrentes. Y, como sucede en la solidaridad (y más aún 
en la concurrencia), la acción resarcitoria puede entablarse, o bien de 
manera conjunta contra los dos responsables, o bien separadamente; 
el litisconsorcio es, pues, facultativo (art. 1773 CCyC). 

Existen varias modalidades que puede asumir este tipo de res- 
ponsabilidad, y que analizamos, con carácter general, a continuación. 

A. RESPONSABILIDAD DEL PRINCIPAL POR EL HECHO 
DEL DEPENDIENTE 

§ 176. Las normas legales 

En el art. 1753 del CCyC se dispone: "Responsabilidad del prin- 
cipal por el hecho del dependiente. El principal responde objetiva- 
mente por los daños que causen los que están bajo su dependencia, 
o las personas de las cuales se sirve para el cumplimiento de sus obli- 
gaciones, cuando el hecho dañoso acaece en ejercicio o con ocasión 
de las funciones encomendadas. La falta de discernimiento del de- 
pendiente no excusa al principal. La responsabilidad del principal 
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es concurrente con la del dependiente". A su vez, en el art. 732 del 
CCyC se establece: "Actuación de auxiliares. Principio de equipara- 
ción. El incumplimiento de las personas de las que el deudor se sirve 
para la ejecución de la obligación se equipara al derivado del propio 
hecho del obligado". 

Como puede observarse, tanto en el ámbito extracontractual 
como en el obligacional, existe este tipo de responsabilidad. 

5 177. Requisitos 

a) Relación de dependencia o de carácter "auxiliar" 

En la norma se contemplan conjuntamente las situaciones que se 
generan por la causación de daños en la órbita extracontractual y en 
la obligacional. 

La relación de dependencia excede notablemente la que se genera 
a raíz de la celebración del contrato de trabajo. Abarca "a todo aquél 
que actúa por cuenta o en 'interés de otro, en virtud de algún vínculo 
jurídico de subordinación" ( L ~ P E Z  HERRERA), que genera un poder 
virtual de impartir órdenes, o de injerencia, por parte del principal 
con relación al dependiente, y que debe ser valorado con mucha flexi- 
bilidad' (PIZARRONALLESPINOS, BUERES, TRIGO REPRESAS). Este vín- 
culo puede ser estable u ocasional, remunerado o no. Es de la esencia 
que, aunque sea de manera parcial, se realicen acciones en interés 
del principal. Por otra parte, compartimos la opinión de quienes sos- 
tienen que el origen de la dependencia puede o no ser voluntario, en 
el sentido de que en muchos casos el dependiente le es impuesto al 
comitente (PIZARRONALLESPINOS). En ambos casos puede tratarse de 
una persona física o una persona jurídica. 

Si el dependiente tiene autonomía científica en relación al prin- 
cipal (por ej., un médico dentro del equipo médico dirigido por el 
jefe del grupo; o un empleado calificado que conoce más que su em- 
pleador la actividad), igual la responsabilidad alcanza al principal, en 
razón de la garantía emanante del art. 1753 del CCyC. 

Con relación a los auxiliares del deudor (en el ámbito obliga- 
cional), el concepto es semejante. Puede tratarse de un dependiente 
en el sentido apuntado, o de un encargado de hecho a obrar cierta 
conducta Hemos analizado la cuestión en Obligaciones Fj 42, a donde 
remitimos. 



2 84 FEDERICO A. OSSOLA 

Para que surja la responsabilidad, las órdenes o encargos deben 
ser licitas. Si son ilícitas, la responsabilidad del principal es directa 
(I<EMELMAJER DE ~ARLUCCI/~ARELLADA, L ~ P E Z  HERRERA). 

b) Responsabilidad del dependiente 

La imputación de responsabilidad del principal supone la previa 
atribución de responsabilidad al dependiente, pues se trata de una res- 
ponsabilidad refieja. En otras palabras: si el dependiente es eximido 
de responsabilidad (por faltar el nexo causal, por haber acreditado su 
falta de culpa - e n  los casos de responsabilidad subjetiva- o cuando 
medie una causa de justificación -salvo que exista responsabilidad 
por actos lícitos-), el principal no responde, al menos por la causa 
que ahora analizamos; y sin perjuicio de otras causas por las que se le 
pueda atribuir responsabilidad (por ej., por su calidad de dueño de la 
cosa con que se causó el daño). 

C) Causalidad. Daños causados en ejercicio o con ocasión 
de la función 

Zanjándose también un amplio debate al respecto, con impor- 
tantes proyecciones en la práctica, se dispone ahora que la responsa- 
bilidad se proyecta al principal si el hecho dañoso del dependiente ha 
sido causado en ejercicio o en ocasión de la función. 

El ejercicio de la función, comprende (TRIGO REPRESAS, PIZARRO~ 
VALLESPINOS) el mal ejercicio (por ej., un actuar descuidado, el guardia 
de un local bailable que golpea a un cliente), el ejercicio abusivo (por 
ej., la utilización de un automóvil del principal en interés propio, en 
el horario de trabajo) o el ejercicio aparente (externamente, y por la 
confianza en la imagen desplegada, todo hace suponer que el depen- 
diente está en ejercicio de su función, pero ello no es tal; por ej., un 
guardia de seguridad de un local comercial que, además, desarrolla 
tareas propias de otros empleados). En todos estos casos, la causa- 
lidad adecuada se presenta claramente. 

En tanto que la responsabilidad por daños causados en ocasión 
de la función (cuestión que fuera receptada para las persoilas jurí- 
dicas en la reforma de la ley 17.711 al art. 43 del Cód. Civil, y que 
la doctrina y la jurisprudencia extendieron a todos los casos de res- 
ponsabilidad indirecta, aunque no sin discusiones) debe ser entendida 
en sentido amplio, pero razonable: la función no ha sido el motivo 



LAS TIPOLOG/AS ESENCIALES 2 85 

del daño, sino que ha facilitado su ocurrencia, ha brindado la opor- 
tunidad de que suceda ( L ~ P E Z  HERRERA). NO se trata, en nuestra 
opinión, estrictamente de relación causal adecuada, pues la ocasión, 
desde el punto de vista causal, no responde estrictamente a dicha 
teoría. Aquí existe un ensanchamiento de la causalidad, porque el 
ordenamiento resuelve de esta manera el conflicto de intereses, por 
una cuestión de justicia. Es, por ej., el empleado de un taller mecánico 
que un sábado a la noche saca un automotor y lo utiliza en su propio 
provecho, causando un daño en un accidente de tránsito. 

d) El factor de atribución 

El art. 1753 del CCyC termina con una profunda polémica sobre 
esta cuestión, originada en el derecho francés y que se proyectó en 
nuestro medio. Existían doctrinas subjetivistas, que fundaban la res- 
ponsabilidad en la culpa in eligendo (esto es, en una presunción de 
culpa del principal por haber elegido, o haberse valido de un sujeto 
que luego indebidamente causó un daño), o la culpa in vigilando (esto 
es, por no haber ejercido un debido control sobre el dependiente), o 
ambos criterios, lo que llevaba las cosas a la posibilidad de invocar 
la eximente de la falta de culpa, discutiéndose, además, si se estaba o 
no ante una presunción. La doctrina y la jurisprudencia fueron avan- 
zando sobre la cuestión, llegándose a la conclusión de que se trataba 
de una responsabilidad inexcusable (acreditada la responsabilidad 
civil del dependiente), razón por la cual mal podía predicarse cul- 
pabilidad, sin que sea viable la eximente. Se llegó, así, a postular la 
existencia de responsabilidad objetiva, fundada para algunos en la 
garantía (TRIGO REPRESAS/LÓPEZ MESA, L ~ P E Z  HERRERA, VÁZQUEZ 
FERREYRA), y para otros en el riesgo creado (BORDA, BUERES, ZAVALA 
DE GONZÁLEZ, PIZARRONALLESPINOS). 

La nueva norma no indica cuál es el factor de atribución, pero 
señala que es objetivo, con lo cual la discusión es sólo académica: sea 
por riesgo o por garantia, la responsabilidad es objetiva. En nuestra 
opinión, es la garanth, ya que aunque el daño no se derive de una ac- 
tividad riesgosa, en tanto y en cuanto el dependiente sea responsable, 
dicha responsabilidad se proyectará al principal. 

e) Se responde aun cuando el dependiente sea inimputable 

La falta de discernimiento del dependiente no exime al principal, 
se dispone en la norma. Seria el caso, por ej., de un empleado que 
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consume drogas en el trabajo y causa un daño a un cliente ( L ~ P E Z  
HERRERA). Debe recordarse, además, que en el caso del daño involun- 
tario, el autor responde por equidad, siendo plena su responsabilidad, 
sin perjuicio de la eventual atenuación de la indervrnización (arts. 1750 
y 1742 CCyC). Pero esto último no se proyecta al principal, y-su res- 
ponsabilidad será plena. Ello refuerza, en nuestra opinión, la idea de 
garantía que subyace como factor de atribución. 

fj  178. Naturaleza de la responsabilidad. Obligaciones concurrentes. 
Remisión 

Se indica en la norma que la responsabilidad es concurrente, en 
el entendimiento de que cada sujeto responde por su propia causa: el 
dependiente, en razón de su propia responsabilidad (directa, o ema- 
nada del hecho de las cosas o las actividades riesgosas), en tanto que 
el principal por la causa que le es privativa en cuanto tal. La cuestión 
se rige por las reglas de los arts. 850 a 852 del CCyC, que ya hemos 
analizado (v. Obligaciones L; 260 y SS.), y son viables las acciones de 
regreso, en los términos del art. 851 inc. h) del CCyC. 

B. RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE LOS HIJOS 
Y OTRAS PERSONAS A CARGO 

fj  179. Introducción 

En los arts. 1754 a 1756 del CCyC se dispone respecto de la 
responsabilidad indirecta de aquellos que tienen un rol jurídico de 
contralor o vigilancia respecto de otras personas, pero no ya por una 
cuestión de dependencia, sino porque la ley les asigna una función 
de protección y contralor respecto de terceros, derivado ello de la 
incapacidad, la capacidad restringida, o una situación de vulnerabi- 
lidad del protegido. Hay una clara distinción entre la responsabilidad 
de los padres en relación a los hechos de sus hijos (en tanto exista 
responsabilidad parental), y la de otras personas encargadas de ter- 
ceros (los delegados en el ejercicio de la responsabilidad parental, los 
tutores y los curadores, y la del establecimiento que tiene a su cargo 
personas internadas); siendo agravada la responsabilidad de los pri- 
meros (objetiva, y con eximentes particulares), y más leve la de los 
restantes (subjetiva). 



rj 180. Responsabilidad de los padres 

a) La regla general 

Se dispone en el art. 1754 del CCyC: "Hecho de los hij0.s. Los 
padres son solidariamente responsables por los daños causados por 
los hijos que se encuentran bajo su responsabilidad parental y que 
habitan con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad personal y con- 
currente que pueda caber a los hijos". 

La responsabilidad parental es "es el conjunto de deberes y dere- 
chos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes 
del hijo, para su protección, desarrollo y formación integral mientras 
sea menor de edad y no se haya emancipadoJ' (art. 638 del CCyC). 
Su ejercicio corresponde a los padres, en las condiciones del art. 641 
del CCyC (si bien puede ser delegado, en los términos del art. 643 
del CCyC, caso en el cual los delegados responden en los términos 
del art. 1756 del CCyC). También el progenitor afin puede asumir el 
ejercicio de la responsabilidad parental, en caso de muerte, ausencia 
o incapacidad del otro progenitor, para lo cual es necesaria la homo- 
logación judicial (art. 675 CCyC). 

El fundamento de dicha responsabilidad es evidente: la protec- 
ción, desarrollo y formación integral de los hijos tiene ínsito el deber 
de evitar que causen daños a terceros, por el contralor que deben 
ejercer sobre ellos. 

La problemática de la violencia que se ha generalizado, en especiai con los 
menores de edad, requiere un abordaje interdisciplinario. La violencia escolar 
(bullying), los accidentes de tránsito en los que intervienen menores, los efectos 
del alcohol y las drogas, y tantas otras cuestiones, han potenciado notablemente 
la causación de daños por los menores de edad. 

b) Los adoptan fes 

Igual situación se predica en el caso de adopción simple (en la cual 
la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental se trans- 
fieren a los adoptantes -art. 627 inc. a] CCyC-), y de adopción 
plena, pues ambas confieren el "estado de hijo al adoptado" (art. 620 
CCyC); además, ello importa la extinción de la responsabilidad pa- 
renta1 de los padres (art. 699 inc. d] CCyC). 
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C) El progenitor afín 

Es el "cónyuge o conviviente que vive con quien tiene a su cargo 
el cuidado personal del niño o adolescente" (art. 672 CCyC). Sus 
deberes jurídicos consisten en "cooperar etz la criaízza y educación 
de los hijos del otro, realizar los actos cotidianos relativos a su for- 
mación en el ámbito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones 
de urgencia"; pero esta colaboración no afecta los derechos de los 
titulares de la responsabilidad parental (art. 673 CCyC). La delega- 
ción de la responsabilidad parental se debe realizar en los términos 
del art. 674 del CCyC, y en caso de muerte, ausencia o incapacidad 
del progenitor, el otro progenitor puede asumir el ejercicio conjunto 
de la responsabilidad parental con el progenitor afín, para lo cual es 
necesaria la homologación judicial (art. 675 CCyC). 

De la conjunción de estas normas, llegamos a la conclusión de 
que el progenitor afin no asume la responsabilidad de los arts. 1754 y 
1755 del CCyC por el sólo hecho de ser tal, salvo que asuma el ejer- 
cicio de la responsabilidad parental en los términos del art. 675 del 
CCyC, y sin perjuicio de la responsabilidad especial emergente de los 
arts. 674 y 1756 del CCyC. Por cierto, ello no obstará --en nuestra 
opinión- a la responsabilidad que pueda emerger si en el momento 
del hecho dañoso el menor se encontraba a su exclusivo cuidado, pero 
-en tal caso- con fundamento en el art. 1710 del CCyC, siempre en 
función de las circunstancias que el caso concreto presente. 

d) Responsabilidad del hijo 

Como en toda responsabilidad refleja, el hecho dañoso de autoría 
material del hijo debe reunir los requisitos propios para atribuirle 
responsabilidad civil, sea o no imputable, rigiendo las normas gene- 
rales que ya hemos estudiado. En caso contrario, los progenitores no 
responden. 

e) Factor de atribución 

En el ast. 1755 del CCyC expresamente se señala que la respon- 
sabilidad es objetiva, y en nuestra opinión también aquí está presente 
la garantía. Ésta es una de las modificaciones normativas más irn- 
portantes, desde que en el Cód..Civil existía una presunción de culpa 
(art. 1116), que podía ser enervada p.or prueba en contrario. Aunque, 
en los hechos, ello era virtualmente imposible, lo que llevó a postular 
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que, en rigor de verdad, la responsabilidad era, en sustancia, de natu- 
raleza objetiva. En el CCyC se ha zanjado la cuestión, y -en nuestra 
opinión- de manera adecuada. 

f) Concurrencia con la responsabilidad de los hijos 

Sea que el'daño causado por el hijo a un tercero haya sido invo- 
luntario o no, la responsabilidad de este último es concurrente con la 
de sus padres. Rigen, pues, los arts. 850 a 852 del CCyC (v. Obliga- 
ciones $ 260 y SS.). Se indica, empero, que la responsabilidad entre 
éste y los padres sería solidaria (ALFERILLO) en opinión que no com- 
partimos. 

g) Naturaleza de la responsabilidad 

Si es atribuible a los dos progenitores, la obligación entre ambos 
(frente a la víctima) es solidaria, sin perjuicio de la concurrencia con 
la responsabilidad personal del hijo. 

h) Casos en que cesa la responsabilidad de los padres 

(i) En caso de extinción de la responsabilidad parental. Ello acon- 
tece, en lo que ahora interesa, por la profesión del progenitor en insti- 
tuto ~ííonástico; alcanzar el IGjo Ia mayoría de edad (18 años, art. 25 
CCyC, sin perjuicio de que la cohabitación continúe e incluso la obli- 
gación alimentaria); su emancipación; y. la adopción del hijo por un 
tercero, todo en las condiciones establecidas en el art. 699 del CCyC. 

(ii) Casos de privación o suspensión del ejercicio de la responsa- 
bilidad parental por causas no imputables. En razón de lo dispuesto 
en el art. 1755 del CCyC, 2" párrafo, todo parece indicar que en los 
supuestos de los arts. 700 y 702 del CCyC, cesaría la responsabilidad 
paterna sólo en los casos en que la ,privación o la suspensión de la 
responsabilidad parental se produjera por causas no imputables al 
padre (por ej., ausencia con presunción de fallecimiento, o la limita- 
ción de la capacidad). Abrigamos algunas dudas al respecto, ya que 
-en todos estos casos- la decisión judicial trae aparejada la imposi- 
bilidad material del padre de ejercer los deberes que le corresponden 
y, en los hechos, tendrá impedido ejercer el debido contralor sobre 
sus hijos. 
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(iii) Progenitor no conviviente. Inconveniencia de la norma. En 
caso de que no conviva el padre con el hijo, siempre por una causa 1í- 
cita (por ej.? la separación de los progenitores), se dispone que cesa la 
responsabilidad en tanto y en cuanto -claro está- no se encuentre a 
su cargo o deba estarlo al tiempo de la causación del daño. Compar- 
timos la opinión que postula que la norma no se explica al haberse 
estatuido la responsabilidad objetiva (no hay culpa in vigilando), 
aunque tal vez sí en niños de corta edad (donde la proximidad fi- 
sica es necesaria), pero no así en los demás casos, donde prevalece la 
educación como función primordial de la responsabilidad parental 
(PLOVANICH). Máxime, agregamos nosotros, con el fuerte deber de 
prevención de los daños consagrados en el art. 1710 del CCyC. 

(iu) Caso en que se ponga al hijo bajo vigilancia de otra persona. 
Interpretación restrictiva. En el art. 1755 del CCyC se establece que 
"cesa si el hijo menor de edad es puesto bajo la vigilancia de otra per- 
sona, transitoria o permanentemente. No cesa en el supuesto previsto 
en el art. 643 ". La locución es amplia, pero debe ser entendida en su 
justa medida. Como bien se ha señalado, se orienta esencialmente al 
caso del menor escolarizado que causa daños mientras se encuentra 
bajo la autoridad educativa, pero en otros casos (una estadía en vaca- 
ciones en la casa de un pariente, o un viaje con sus tíos, una salida de 
esparcimiento, etc.), deberá analizarse el caso concreto en el sentido 
de que, desde el análisis causal, resulte la responsabilidad de quien 
ejercía el cuidado transitorio de modo exclusivo; caso contrario, 
eventualmente, la responsabilidad podría ser concurrente entre los 
padres y el cuidador (PLOVANICH). 

Igualmente, somos de la opinión que la norma es inconveniente excluyendo 
la responsabilidad de los padres en estos casos, si es que del hecho dañoso 
obrado bajo la autoridad escolar o bajo el cuidado de otra persona, puede de 
alguna manera vincular causalmente a los padres. Es que si la responsabilidad 
parental se orienta, entre otras cosas, al cuidado a la educación y al desarrollo 
de los hijos como personas de bien en la sociedad, no se explica por qué los pa- 
dres no podrían ser también responsables en ciertas s i tuac io~~~s  (por ej., severos 
trastornos de conducta del hijo que no han sido debidamente abordados por 
los padres para su tratamiento, pese a haber sido advertidos por la autoridad 
escolar, y luego se produce un daño bajo el cuidado de esta última por una pelea 
entre alumnos). 

(u) Daños causados por los hijos en ejercicio de su capacidad 
negocial. Se establece en el art. 1755 del CCyC que "Los padres no 
responden por los daños causados por sus hijos en tareas inherentes 
al ejercicio de su profesión o de funciones subordinadas encomen- 
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dadas por terceros. Tampoco responden por el incumplimiento de 
obligaciones contractuales válidamente contraidas por sus hijos". Es 
que, en estos supuestos, la capacidad negocia1 del hijo menor de edad 
enerva el deber de contralor que pesa respecto de los padres. 

i) Casos en que,no cesa la responsabilidad de los padres 

(i) Delegación de la responsabilidad parental. Expresamente se 
excluye de las causales de cesación el supuesto de delegación de la 
responsabilidad parental del art. 643 del CCyC, lo que es de toda 1ó- 
gica ya que en este caso la titularidad de la responsabilidad parental 
se mantiene en cabeza de los padres. Por tales razones, no sólo los 
padres serán solidariamente responsables, sino que además, y de ma- 
nera concurrente, lo será el delegado (en los términos del art. 1756 . 
del CCyC). 

(ii) Cesación de la convivencia por causas imputables al padre. 
Se dispone en el art. 1755 del CCyC que "los padres no  se liberan, 
aunque el hijo menor de edad no  conviva con ellos, si esta circuns- 
tancia deriva de una causa que les es atribuible". Se trata, claramente, 
de la cesación de la convivencia por un acto ilícito (en el sentido 
amplio del término) del padre, como el caso de abandono del hijo 
(no así por la separación de ambos progenitores, como ya hemos 
señalado). Es por demás evidente, que no puede quedar en mejor 
situación aquél que voluntariamente, y de manera antijurídica, se 
sustrae a los deberes emanados de la responsabilidad parental, que 
aquél que convive con el hijo y éste causa un daño. De todas maneras, 
como ya se ha dicho, algunos interrogantes nos generan los casos de 
privación y suspensión de la responsabilidad parental de los arts. 700 
y 702 del CCyC. - 

S 181. Responsabilidad de.otros encargados por el hecho 
de las personas a su cuidado 

En el art. 1756 del CCyC se dispone: "Otras personas encar- 
gadas. Los delegados en el ejercicio de la responsabilidad parental, los 
tutores y los curadores son responsables como los padres por el daño 
causado por quienes están a su cargo. Sin embargo, se liberan si acre- 
ditan que les ha sido imposible evitar el daño; tal imposibilidad no re- 
sulta de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su 
presencia. El establecimiento que tiene a su cargo personas internadas 
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responde por la negligencia en el cuidado de quienes, transitoria o 
permanentemente, han sido puestas bajo su vigilancia y control": 

a) Los encargados de personas menores o incapaces 

(i) Sujetos comprendidos. Como dispone la norma, quedan aquí 
comprendidos los tutores, los curadores, y los delegados en el ejer- 
cicio de la responsabilidad parental (art. 643 CCyC) que, como se 
indicó, responderán de manera concurrente con los padres, ya que en 
tal caso. estos últimos no se eximen de responsabilidad. La solución 
es también aplicable al progenitor afi'n, en razón de lo dispuesto en 
el art. 674 del CCyC: "El progenitor a cargo del hijo puede delegar 
a su cónyuge o conviviente el ejercicio de la responsabilidad parental 
cuando no estuviera en condiciones de cumplir la función en forma 
plena por razones de viaje, enfermedad o incapacidad transitoria, y 
siempre que exista imposibilidad para su desempeño por parte del 
otro progenitor, o no  fuera conveniente que éste último asuma su ejer- 
cicio. Esta delegación requiere la homologación judicial, excepto que 
el otro progenitor exprese su acuerdo de modo fehaciente. Igual ré- 
gimen es aplicable al hijo que sólo tiene un  vinculo filial establecido". 

Quedan excluidos de este régimen especial los sistemas de apoyo 
al ejercicio de la capacidad (art. 43 CCyC), sin perjuicio de su respon- 
sabilidad en los términos del art. 1710 del CCyC. 

(ii) Fcctor de ntribzición. Tcdc pareciera indicar que es !a szdpa, a 
diferencia de la responsabilidad de los padres. Sin embargo, se opina 
que la ccimposibilidad" citada en el artículo es una cuestión causal, 
y que la responsabilidad sería objetiva (J. ALTERINI~. ALTERINI). En 
nuestra opinión (aunque no compartimos la solución), el factor de 
atribución es subjetivo (también SAENZ). Existe una presunción de 
culpabilidad, razón por la cual la carga de la prueba de la diligencia 
pesará sobre los presuntos responsables (acreditada, claro está, la re- 
lación causal), pero no será suficiente para ello alegar que el hecho 
ocurrió fuera de su presencia. De todas maneras, entendemos que la 
eximente será interpretada por los jueces con criterio harto restric- 
tivo. 

(iii) Reglas que rigen la responsabilidad. Con excepción del 
factor de  atribución, la responsabilidad de estos sujetos se rige por 
las mismas reglas que la de los padres, como se indica en la norma 
("responden como los padres"). 
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b) La especial situación de los establecimientos de internación 
de personas 

La norma h a 1  del art. 1756 del CCyC debe ser entendida en sus 
restringidos alcances. Entendemos que se refiere sólo al supuesto en 
que el internado sufra daños en lo atinente al cuidado de su propia 
patología, no en los aspectos médicos, sino en las acciones dañosas 
que podrían emprender en su propio perjuicio, al estar privados tran- 
sitoriamente de razón, como el caso de suicidio de pacientes psiquiá- 
tricos (por ej. puesto por LÓPEZ HERRERA). En este caso, el factor de 
atribución es sttbjetivo, y no se ha consagrado presunción de culpa, 
como en el supuesto anterior. Con dichos alcances debe entenderse la 
locución "negligencia en el cuidado". 

Por ello, en los casos en que el internado cause un daño a terceros 
(sean otros internados, u otras personas), somos de la opinión que se 
está en presencia de la obligación de seguridad, de carácter objetivo 
( S  84). 

C. La responsabilidad por el hecho ajeno en las obligaciones so- 
lidarias e indivisibles. 

S 182. Obligaciones solidarias. Remisión 

En la solidaridad, y con la sola excepción de las consecuencias del 
incumplimiento doloso (art. 838 CCyC - Obligaciones 247 y 2.52)) 
si el incumplimiento es imputable a un codeudor (o a un coacreedor, 
agregamos nosotros), los demás responden por los daños causados. 
Es evidente, pues, que los codeudores solidarios entre sí (al igual que 
los coacreedores solidarios entre sí), revisten la calidad de terceros 
por quienes se debe responder, pero no aquí en razón de la exis- 
tencia de una relación de dependencia, ni de situación alguna que 
genere deber de contralor, sino derechamente porque la ley coliga los 
vínculos, y en razón de ello responsabiliza a todos los integrantes del 
polo obligacional por el hecho individual de cualquiera de ellos. 

., 

183. Obligaciones indivisibles. Remisión 

Diferente es la situación en este caso. Cada codeudor debe a cada 
coacreedor la prestación íntegra, y los codeudores responden por la 
insolvencia de los otros codeudores (art. 816 CCyC). Pero hasta allí 
llega su responsabilidad, ya que las otras consecuencias del incum- 
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plimiento imputable son soportadas exclusivamente por su autor, y 
no perjudican a los restantes (art. 818 CCyC). En consecuencia, en 
lo atinente a los daños derivados del incumplimiento por causas im- 
putables, cada codeudor indivisible reviste, respecto de los demás, el 
rol de tercero por quien no deben responder (v. Obligaciones .j 223). 

111. RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE LAS COSAS 
Y LAS ACTIVIDADES RIESGOSAS 

5 184. Introducción. Remisión 

Se han producido cambios trascendentes, a nivel normativo, en 
comparación con la letra del art. 11 13 del Cód. Civil, en lo atinente al 
agregado de la ley 17.711, que incorporó la responsabilidad objetiva 
por el riesgo o vicio de las cosas. 

Ya hemos analizado con anterioridad la noción de riesgo o 
vicio, tanto de las cosas como de las actividades, y el proceso de 
evolución -doctrinario y juri~~rudencial- que se inició a partir 
de dicha reforma, hasta desembocar en el actual art. 1757 del CCyC 
(S 74 Y 77). 

Se contemplan dos supuestos diferentes --el hecho de las cosas y 
las actividades riesgosas-, pero de manera amalgamada y algo con- 
fusa, en el sentido de que la buena técnica hubiera impuesto tratarlos 
por separado. La actividad riesgosa supone un caso de responsabi- 
lidad directa, por el hecho propio (aún en el caso de quien se apro- 
vecha de la actividad, como se verá, ya que aquí también debe tener 
el responsable posibilidad de contralor de la actividad); el hecho de 
la cosa (animada o inanimada) nos presenta la intervención activa de 
la cosa en la causación del daño, haciendo responsable a su dueño o 
guardián. Empero, cabe advertir --como se verá- que en ciertas si- 
tuaciones existen límites confusos entre una y otra categoría. Además, 
en los supuestos específicos, ambos casos se combinan, o coexisten 
(como sucede en las relaciones de consumo). Además, de todas ma- 
neras (y esto es lo que verdaderamente interesa) siempre la responsa- 
bilidad es objetiva, por lo cual -aún en las zonas grises- el régimen 
es el mismo. Se ha eliminado la responsabilidad subjetiva emergente 
del daño causado "con" las cosas, del art. 11 13 del Cód. Civil, razón 
por la cual todo daño causado por el hecho de las cosas tiene factor 
de atribución objetivo. 
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g 185. Responsabilidad por el hecho de las cosas 

a) Caracterización del "hecho de la cosa" 

En el art. 1757 del CCyC se dispone que "toda persona responde 
por el da60 causado por el riesgo o vicio de las cosas...". 

La discusión respecto al concepto mismo de hecho de la cosa 
ha sido objeto de profundas polémicas y una notable evolución. 
Compartimos la opinión de PIZARRO, quien luego de pasar revista 
a todas las opiniones, concluye que en la actualidad "para que se 
configure el denominado 'hecho de la cosa' es menester que la misma 
haya intervenido de manera causalmente activa en la producción del 
daño, escapando de tal manera al control del guardián. Basta con 
eso, sin ningún otro requisito". Indica que, aun cuando el hombre 
haya tenido alguna injerencia en el manejo, control o conducción de 
la cosa, habrá igualmente "hecho de la cosa" cuando ésta haya ido 
más allá de su acción, al divorciarse de la acción del hombre, siendo 
-pues- aparente la "obediencia" de la cosa a su voluntad (por ej., 
la conducción de un automóvil a alta velocidad, en donde el error 'del 
conductor aparece en un segundo plano, pues la cosa "obra" sobre- 
pasando su acción y asumiendo una participación activa per se en la 
producción del daño). 

Las doctrinas, comenzaron por postular el "hecho autónomo de la cosa", 
esto es, por la cosa misma, descartándose -incluso- la idea de awtoría del 
daño, cuestión criticada porque en la gran mayoría de los casos existe un hecho 
previo del hombre que provoca el suceso de la cosa; luego se postuló la doc- 
trina del "vicio propio de la cosa", en el sentido de su irregularidad intrínseca 
(una falla mecánica), criticada porque las cosas en sí mismas peligrosas (los 
explosivos) podían no tener vicios, además de que la prueba del vicio a veces 
era de difícil producción; se distinguió también entre las cosas inertes y en mo- 
vimiento, entendiendo que las segundas configuraban la responsabilidad por el 
hecho de las cosas, no así las inertes (para las que la responsabilidad era subje- 
tiva); RIPERT inició la teoría de la cosa riesgosa, distinguiéndolas en peligrosas 
y no peligrosas, con varios matices, lo que también fue objeto de críticas, pues 
el riesgo puede provenir de la cosa misma, o de las circunstancias de su utiliza- 
ción; finalmente, se postuló la doctrina de "la intervención activa de la cosa", 
en donde se prescindía de su calidad o no de riesgosa, pero si ésta tiene un rol 
meramente "pasivo" quedaría fuera de consideración (PIZARRO). 

En función de lo señalado, entendemos que es exacta la caracteri- 
zación que PIZARRO efectúa; y -agregamos nosotros- habrá hecho 
del hombre y no de la cosa solamente cuando ésta sea un claro instru- 
mento de su voluntad (por ej., la utilización de un revólver, disparán- 
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dolo), sin perjuicio de lo cual el régimen jurídico será el mismo: en el 
ejemplo, estaremos ante una actividad riesgosa, cuyo factor de atri- 
bución es objetivo. La culpabilidad será irrelevante, a fin de atribuir 
responsabilidad civil, aunque no en materia de responsabilidad penal. 
Insistimos, de todas maneras, en que en ciertos casos será sumamente 
dificultoso determinar una u otra situación. 

b) Un solo régimen de responsabilidad con independencia 
de la naturaleza de la cosa 

La cosa viciosa es aquella que adolece de un defecto, que puede 
ser de fabricación, de diseño, de información, o de la calidad intrín- 
seca de sus componentes (por no ser aptos, o por no haber sido debi- 
damente conservados). Y si nos atenemos a un concepto estricto de 
cosas riesgosas, podría afirmarse que las viciosas lo son, pero tam- 
bién aquellas que, sin serlo, son intrz'nsecamente peligrosas (por ej., 
la energía nuclear), o que se encuentran en una situación tal que ge- 
neran un riesgo (por ej., unas pelotas de'golf dispersas en el descanso 
de una escalera, que podrían ser pisadas por quien camina por allí, 
con la consiguiente caída). 

En este marco, <cuál sería el régimen jurídico de aquellas cosas 
intrinsecamente no riesgosas que causan daño? En el CCyC no existe 
una norma que disponga sobre la confusa (y polémica) categoría de 
la responsabilidad subjetiva por el daño causado "con" las cosas, y 
que ZAVALA DE GONZALEZ caracterizaba --en el Cód. Civil- como 
los "objetos normalmente inofensivos". La respuesta que puede brin- 
darse es que si la cosa, aunque naturalmente inofensiva, causa un 
daño, es porque formaba parte de una situación de riesgo, y por ende, 
devino en riesgosa (el caso de la maceta que cae desde una ventana, o 
de una cosa inerte ubicada en situación tal que genera el riesgo). 

Por ello, es que -en rigor de verdad- hubiera bastado con 
asignar responsabilidad por el hecho causalmente activo de las cosas, 
sin más. 

Advierte PIZARRO que en el art. 1758 del CCyC se hace referencia al daño 
causado "por las cosas", sin indicarse que sean riesgosas o viciosas. Y que "la 
intervención causalmente activa de una cosa en la producción del daño ('daño 
por la cosa') representa una noción que puede ser asimilada a daño causado por 
el riesgo de la cosa, sin que sea menester, al menos en este nuevo contexto ndr- 
mativo (y a diferencia de lo que sucedía en el Código anterior) indagar acerca 
de la peligrosidad de la cosa. 
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C) Legitimados pasivos 

En el art. 1758 del CCyC se dispone: "El dueño y el guardián son 
- responsables concurrentes del daño causado por las cosas. Se consi- 

dera guardihn a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la dirección 
y el control de la cosa, o a quien obtiene u n  provecho de ella". 

(i) Dueño. Es el titular del derecho real de dominio, esto es, quien 
tiene todas las facultades de uso, goce y disposición material y jurí- 
dica de una cosa, dentro de los límites marcados por la ley (art. 1941 
CCyC). Remitimos a Obligaciones 93 a 95, en donde hemos ana- 
lizado la cuestión, en función de la diferente naturaleza de las cosas 
(inmuebles, muebles registrables y muebles no registrables. 

(ii) El caso de los condóminos. En este caso debe recordarse que la res- 
ponsabilidad no genera una obligación propter rem (v. Obligaciones $ 24.g), y 
no existe una norma expresa que disponga sobre la naturaleza de la responsa- 
bilidad. Siendo que la solidaridad debe surgir expresamente de la ley (art. 828 
CCyC), cabría discutir si se trata de una obligación simplemente mancomunada 
o solidaria. Siendo que se trata de una cosa común, que puede ser usada de 
manera conjunta o individual (de acuerdo a lo que se pacte -arts. 1986 y 1987 
CCyC-), que la disposición material o jurídica debe ser realizada.só10 con 
la conformidad de todos los condóminos (art. 1990 CCyC), y que sólo se ha 
previsto la mancomunación simple para el caso de haberse contraído deudas uo- 
luntariarnente, en beneficio de la comunidad (art. 1992 CCyC), concluimos que 
si el daño es causado por la cosa (situación diferente a la responsabilidad por 
las deudas recién indicadas), la responsabilidad debe ser concurrente: es que, sin 
perjuicio de la porción indivisa de cada condómino, dicha situación es inopo- 
nible a la víctima del daño (incluso aunque alguno la use de manera exclusiva), 
y debe concluirse que cada condómino responde por una causa propia (no hay 
causa única en esta responsabilidadj lo que es propio de la concurrencia, pese 
al hecho causal común que es la causación del daño por la cosa - Obligaciones 

261.b) en función del interés asociativo del condominio. PIZARRO señala que 
tal solución es la que resulta considerablemente más valiosa para proteger a la 
víctima, y que mejor se condice con la normativa vigente. Por nuestra parte, 
entendemos que debió consagrarse la solidaridad. 

(iii) Guardián. La caracterización de la figura en el CCyC es su- 
mamente amplia: con prescindencia de la relación de poder sobre 
la cosa (y su causa), en tanto y en cuanto ella exista, el sujeto es 
considerado su guardián, sea que la tenga o pueda tenerla. Además, 
quien obtenga u n  provecho de la cosa (no necesariamente'económico, 
sino de cualquier índole). La locución "por sí o por terceros", im- 
plica que el guardián, a su vez, puede eventualmente delegarla en 
otros, pero no pierde su carácter de tal, respecto de los terceros que 
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hayan sido dañados por la cosa. En otras palabras, puede existir plu- 
ralidad de guardianes, sea que ejerzan conjuntamente la guarda (es 
lo más común), o bien de la manera indicada en el artículo. En todos 
los casos, serán concurrentemente responsables frente a la víctima, y 
también con el dueño, si éste no se encontrara eximido de responsa- 
bilidad por alguna razón. Diferente es el caso en donde la "guarda" 
cesa (por ej., cuando la cosa se da en usufructo, el nudo propietario 
deja de ser su guardián). 

~orno'bien se ha dicho (PIZARRO), son guardianes: el propietario 
(es el guardián natural de la cosa, y pesa sobre él una presunción iuris 
tantum en tal sentido); el locatario; el comodatario; el depositario; 
el usufructuario; el transportador de cosas sujetas a su cuidado; el 
acreedor que ejercita el derecho de retención; etc. 

(iv) Prueba de la calidad de dueño o guardián. Pesa sobre el 
acreedor, quien, ante la negativa, tiene la carga de acreditar la calidad 
que invoca respecto de la persona a quien le atribuye la responsabi- 
lidad. 

(u) Naturaleza de la responsabilidad. Regla y excepciones. Ce- 
rrándose un arduo debate al respecto, se dispone en el art. 1758 del 
CCyC que tanto el dueño como el guardián son responsables con- 
currentes frente a la víctima, lo cual es adecuado. La. cuestión se rige 
por los arts. 850 a 852 del CCyC (v. Obligaciones 5 260 y SS.). Sin 
embargo existen excepciones en donde se consagra la solidaridad, 
como en el caso de las relaciones de consumo (art. 40, ley 24.240). 
En rigor de verdad, se debió establecer para todos los casos la solida- 
ridad (v. Obligaciones 5 261). Las acciones de regreso se regirán por 
las reglas de cada caso. 

. r 
d) Eximentes A , 

- i 

Sin perjuicio de las eximentes generales de la responsabilidad ob- , 
jetiva, en el caso encontramos algunas reglas especiales. .il ,! 

(i) Insuficiencia de autorización administrativa para el uso. Aun 
cuando ella se conceda, si la cosa causa un daño igualmente se res- 
ponde (por ej., la explosión de un surtidor de nafta en una estación 
de servicios) (art. 1757 CCyC). 

(ii) Insuficiencia de la adopción de medidas de prevención. La 
responsabilidad es objetiva, razón por la cual la adopción de todas 
las medidas de prevención del daño (esto es, la diligencia) será insd- '  
ciente para enervar el deber de responder (art. 1757 CCyC). 
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(iii) Uso en contra de la voluntad expresa o presunta. Alcances. 
Se replica en lo sustancial en el art. 1758 del CCyC la eximente del 
art. 1113 del Cód. Civil: "El dueño y el guardián no responden si 
prueban que la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o pre- 
sunta". PIZARRO critica el mantenimiento de la eximente, en el enten- 
dimiento de que desvirtúa la esencia de la responsabilidad, y postula 
una interpretación estricta, que compartimos: sólo en el caso de que 
haya sido privado de la cosa contra su voluntad (y por una causa no 
imputable al guardián), la eximente será viable. No así cuando haya 
entregado la cosa y se haya utilizado más allá de sus instrucciones o 
lo pactado. La carga de la prueba pesa sobre el guardián y, por ende, 
será responsable si no acredita la eximente. 

e) Ausencia de discernimiento en elguardián 

En el caso del dueño, éste responde objetivamente por su calidad 
de tal, sin perjuicio de que tenga o no discernimiento (por ej., el niño 
que ha heredado un importante inmueble, responde como dueño 
si éste, por un vicio -el desprendimiento de un balcón- causa un 
daño). 

Más dificultosa es la situación del guardián, ya que el ejercicio 
del uso, dirección y control de la cosa, presuponen la existencia de 
discernimiento. Compartimos la opinión de BUERES quien sostiene 
que la guarda exige un acto de volición, y -por ende- en tal caso, 
no habrá responsabilidad del inimputable por el hecho de la cosa, sin 
perjuicio de la que cabe a quien está encargado de su cuidado. Pero, 
en el marco del CCyC, aún en este caso, si se trata de la guarda-pro- 
vecho (el último supuesto del art. 1758 CCyC), debe concluirse que 
la responsabilidad sí existe, pero no en los términos del art. 1750 del 
CCyC, ya que no se trata del hecho del inimputable, sino del hecho 
de la cosa. 

f) El caso particular de los animales 

(i) La regla general. En el art. 1759 del CCyC se dispone: "Daño 
causado por animales. El daño causado por animales, cualquiera sea 
su especie, queda comprendido en el art. 1757". Se ha eliminado la 
dificultosa distinción entre animales ''domésticos",   domestica dos" y 
"feroces", que tanto ocupó a la doctrina y a la jurisprudencia, y las 
discusiones que giraban en torno al factor.de atribución subjetivo, 
ante lo dispuesto en el art. 1129 del Cód. Civil respecto de los ani- 
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males feroces. Todo animal, ahora, cabe bajo las reglas de la respon- 
sabilidad por el hecho de las cosas, sea o no doméstico, y cualquiera 
sea su grado de agresividad. 

(ii) Legitimados pasivos. Son los del art. 1758 del CCyC, bajo 
el concepto extenso de guardián que allí se consagra, siendo concu- 
rrente la responsabilidad del dueño y del guardián o los guardianes. 
No se replica lo dispuesto en el art. 1125 del Cód. Civil, en el que 
se establecía que si el animal era excitado por un tercero y causaba 
daños, la responsabilidad pesaba sobre el tercero, y no sobre el dueño 
(O SU guardián, en su caso). En nuestra opinión, y si bien la eximente 
debe ser interpretada con carácter restrictivo, se mantiene: en tal caso, 
se estará en presencia de un tercero por quien no se debe responder, 
pese a que el hecho provenga del animal. Es, si se quiere, una situa- 
ción análoga al uso de las cosas inertes contra la voluntad expresa 
o presunta del dueño (por ej., el caso de una persona que en la vía 
pública se conduce con un perro sujetado a una correa, y un tercero 
lo provoca para que ataque a otra persona). 

(iii) Animales sueltos y responsabilidad del concesionario de peaje. 
Tal cual es ya jurisprudencia consolidada, los concesionarios de peaje 
son responsables por los daños sufridos en las rutas a su cargo, si éste 
se produce por la existencia de animales sueltos en ellas, sin perjuicio 
de la responsabilidad concurrente del dueño o el guardián del animal. 
En nuestra opinión, la responsabilidad es objetiva, y emerge aquí del 
deber de seguridad propio de las relaciones de consumo, naturaleza 
en la que emplazamos el vínculo juiídico generado con motivo del 
contrato de peaje. Cabe aclarar que, en razón de lo disp~~esto por el 
art. 6" de la ley 26.944 de Responsabilidad del Estado, éste no res- 
ponde: "El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, 
por los perjuicios ocasionados por los concesioízarios o contratistas 
de los servicios públicos a los cuales se les atribuya o encomiende un 
cometido estatal, cuando la acción u omisión sea imputable a la fun- 
ción encomendada". 

5 186. Responsabilidad por las actividades riesgosas 

a) Antecedentes 

En el Cód. Civil italiano de 1942, se dispone en 'el art. 2050 se dispone: 
'%que1 que ocasiona daño a otro en el desarrollo de una actividad peligrosa, 
por SU naturaleza o por la naturaleza de los medios empleados, está obligado 
al resarcimiento, si no  prueba haber adoptado todas las medidas idóneas para 
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evitar el daño". Como bien lo indica G A L D ~ S ,  desde entonces las fórmulas nor- 
mativas no han variado demasiado. En la reforma del art. 1113 del año 1968 
sólo se incorporó la responsabilidad objetiva por el riesgo o vicio de las cosas, 
lo que no impidió a la doctrina y a la jurisprudencia una interpretación que 
cada vez se fue haciendo más extensa, alcanzando a las actividades riesgosas (la 
cuestión, desde los albores de la reforma, se planteó especialmente en relación 
a los accidentes de tránsito, pero luego de extendió a otros supuestos). El razo- 
namiento era el adecuado, máxime - c o m o  ya se indicó- cuando la actividad 
comprendía el uso de las cosas, en esa zona gris tan dificultosa de establecer. 
Pero también la pura actividad per se riesgosa fue valorada, quebrándose el 
principio de la responsabilidad subjetiva por el hecho propio. Los proyectos de 
modificación del Cód. Civil lo contemplaban, y la doctrina y la jurisprudencia 
avanzaron decididamente en tal senda. Un avance de suma importancia (y cuan- 
titativamente trascendente), significó la consagración de la responsabilidad ob- 
jetiva en las relaciones de consumo (art. 40, ley 24.240 -t.o. ley 24.999-). En 
el CCyC, finalmente, la figura se recoge. 

b) Caracterización 

En el art. 1757 del CCyC se dispone, luego de consagrarse la 
responsabilidad por el hecho de las cosas, que también toda persona 
responde por el daño causado por "las actividades que sean riesgosas 
o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las 
circunstancias de su realización". 

No se limita a las actividades en las que se empleen cosas (gene- 
ralmente ello ocurre, y ---como se indicci- en algunas situaciones 
es dificultoso determinar si hubo hecho de la cosa o actividad ries- 
gosa o peligrosa), ni tampoco a las actividades obradas de manera 
individual: el riesgo de empresa es una especial manifestación de la 
actividad riesgosa o peligrosa, que combina factores humanos y ma- 
teriales, en intrincada interacción. 

(i) Actividad "riesgosa" o ccpeligrosa". No queda en claro si la 
conjunción "o" distingue ambas categorías como diferentes, o las 
considera sinonímicas. 

G A L D ~ S  indica que "las actividades peligrosas completan e integran a las 
riesgosas, conformando un bloque de imputación objetiva por la interacción 
entre ambas. Según el Diccionario de la Real Academia Española "peligroso" 
significa "que tiene riesgo o puede ocasionar daño". Por su lado "peligro" si 
bien tiene una significación emparentada con el riesgo (importa la "contingencia 
inminente de que suceda algún mal") también se refiere al "obstáculo o situa- 
ción aue aumenta la inminencia del daño". Esta última caracterización. la si- 
tuación que puede causar daños, es reveladora de que la actividad trasciende el 
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marco de la intervención o participación de una cosa y de qué riesgo y peligro 
de la actividad operan complementándose porque comprenden también "situa- 
ciones", como equivalentes -se& el mismo Diccionario- al "conjunto de 
factores o circunstancias que afectan a alguien o algo en un determinado mo- 
mento". En tanto que MÁRQUEZ y CALDER~N sostienen que se trata de expre- 
siones sinonímicas: "no hallamos, sin embargo, razones justificativas ni criterios 
satisfactorios de deslinde entre estas categorías, por lo que creemos que se trata 
de una única figura (la actividad riesgosa o peligrosa) a la que puede aludirse 
mentando uno de sus adjetivos, o ambos de manera conjunta". 

En nuestra opinión, y más allá de algún matiz conceptual dife- 
rencial, entendemos que no corresponde distinguir ambas categorías 
(S 77), y admite las siguientes variantes: 

(i.1) Por su naturaleza. Son las que resultan per se riesgosas o 
peligrosas, como el transporte de combustibles. 

(i.2) Por los medios empleados o por las circunstancias de su rea- 
lización. En nuestra opinión, se trata -en ambos casos- de activi- 
dades normalmente inocuas que en el caso concreto se vuelven ries- 
gosas o peligrosas en función de las circunstancias recién apuntadas. 
Es lo que ZAVALA DE GONZALEZ denomina riesgo accidental, y que 
puede o no presentarse, según el caso. Por ej., una actividad depor- 
tiva que en sí misma es inocua, pero que es realizada al aire libre en 
un día de tormenta eléctrica, cayendo un rayo que mata a uno de los 
participantes. Aquí juegan un rol fundamental las reglas de la expe- 
riencia, debiendo el análisis causal ser efectuado a la luz de las reglas 
de la causalidad adecuada, esto, es mediante la prognosis póstuma. 
De lo contrario, toda actividad que haya causado un daño debería ser 
considerada riesgosa -por definición- lo que no se compadece con 
el concepto jurídico de riesgo ( S  77). 

(ii) Determinación. 

(ii.1) Por la ley. En ciertos casos, el ordenamiento califica 
como tales a ciertas actividades: en las relaciones de consumo 
(art. 40, ley 24.240); contaminación ambiental (ley 25.675); respon- 
sabilidad del organizador de espectáculos deporrivos (ley 23.184, t.0. 
ley 24.192), responsabilidad del propietario de establecimientos edu- 
cativos (art. 1767 CCyC); responsabilidad del transportista por daños 
causados a las personas transportadas (art. 1286 CCyC); responsabi- 
lidad por actividad peligrosa de un grupo (art. 1762 CCyC); etc. 

(ii) Por la naturaleza de la actividad.  criterio amplio o restric- 
tivo? Ante la ausencia de normativa específica, es tarea del intérprete 
establecer si se está o no ante una actividad riesgosa o peligrosa. 
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Como ya lo hemos adelantado, participamos de la opinión que pos- 
tula que debe tratarse de una actividad que genere un riesgo califi- 
cado o un peligro de daño especial (Ej 77.c). Es que, de lo contrario, se 
difurninaría - e n  los hechos- la responsabilidad directa por culpa, 
si es que se aplica un criterio sumamente extenso. 

En posición contraria, G A L D ~ S  sostiene que la norma actual no distingue, 
que la diferenciación postulada no tenía reconocimiento mayoritario por la doc- 
trina y la jurisprudencia, que importaría incorporar una "tercera" categoría, y 
que la interpretación "encuentra su adecuada valla de contención en la elabo- 
ración de parámetros o estándares que eviten las desmesuras permitiendo al 
sindicado como responsable de la prueba no sólo de la inexistencia del hecho, 
de la ruptura del nexo causal, "sino negando la calificación de un obrar como 
riesgoso y reclamando la inaplicación del art. 1757, CCyC", o sea demostrando 
que no fue la actividad la causante del daño o que en el caso no actuó el riesgo 
de la actividad, o -directamente- que no medió intervención de la actividad 
riesgosa o peligrosa". 

(iii) Su exclusión en la responsabilidad de los profesionales libe- 
rales. En el art. 1768 del CCyC se dispone: "La actividad del profe- 
sional liberal está sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer. La 
responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya comprometido un 
resultado concreto. Cuando la obligación de hacer se preste con cosas, 
la responsabilidad no está comprendida en la Sección 7", de este Ca- 
pitulo, excepto que causen un daño derivado de su vicio. La actividad 
del profesional liberal no está comprendida en la responsabilidad por 
actividades riesgosas previstas en el art. 1757". Por ende, se trata de 
una exclusión, sólo en beneficio de los profesionales liberales (y no de 
otros profesionales que no tengan tal calidad), que ha sido calificada 
como un privilegio y equivocado, desde que si lo que se pretende es 
favorecer estas actividades (lo que es lógico, especialmente en materia 
de actividades médicas), hubiera sido mejor la atenuación de la res- 
ponsabilidad (MÁRQUEZ/CALDER~N). Vale recordar, por ej., que en el 
Cód. de Consumo de Brasil, si bien los profesionales liberales quedan 
alcanzados por dicha normativa (no así en nuestro ordenamiento), su 
responsabilidad es subjetiva (art. 14). En nuestra opinión, sólo debe 
entenderse comprendida la responsabilidad por el hecho propio del 
profesional, sin perjuicio de la de otros eventualmente involucrados 
(por ej., la del establecimiento de salud). 

C) Legitimados pasivos 

En el art. 1758 del CCyC se dispone: "En caso de actividad ries- 
gosa o peligrosa responde qztien la realiza, se sirve u obtiene provecho 
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de ella, por s io  por terceros, excepto lo dispuesto por la legislación es- 
pecial". Se trata del autor directo, o de quien "se sirve", en el sentido 
de ser el titular de la actividad, quien responde por la introducción 
del riesgo (M.ÁRQUEZ/CALDERÓN), y de quien "obtiene un provecho", 
locución que debe ser entendida en sus justos límites: este sujeto debe 
contar con la posibilidad material de control de la actividad riesgosa. 
Sin embargo, la ley puede excluir a alguno de estos sujetos, como es 
el caso de recién citado del art. 1768 del CCyC o el transportista en 
el art. 40 de la ley 24.240 (que tiene una responsabilidad limitada a 
su propia tarea); o ampliarla, como el caso de la responsabilidad am- 
biental (art. 3 1, ley 25.675). 

d) Eximentes. Exclusiones 

Rigen aquí también las eximentes generales del factor objetivo de 
atribución, y se encuentran excluidas como tales (al igual que en el 
caso de la responsabilidad por el hecho de las cosas), la autorización 
administrativa para el uso de la cosa o la realización de la actividad, 
ni el cumplimiento de las técnicas de prevención (art. 1757 CCyC). 

IV. LAS RESPONSABILIDADES EN PARTICULAR 

S 187. Los casos. Aclaración metodoiógica. Remisión 

Existen innumerables situaciones en ¡as que se dispone la exis- 
tencia de responsabilidad civil, y que en cada caso, a veces constituyen 
la aplicación pura de una de las tipologías antes indicadas (por ej., el 
caso del hecho de los animales -art. 1759 CCyC- que es un caso 
de daño causado uor la cosa), o uresentan diversos suuuestos en los 
que se presentan ;arias de ellis. NOS resulta virtualmeznte imposible, 
por cuestiones de espacio y método, agotar el estudio de todas y cada 
una de las responsabilidades especiales. Por ello, en los próximos ca- 
pítulos, sólo presentaremos los rasgos generales de algunas de ellas. 
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CAP~TULO XI 

RESPONSABILIDADES ESPECIALES 

l. ACCIDENTES DE TRANSITO 

S 188. Una problemática creciente 

Las estadísticas relativas a los accidentes de tránsito evidencian que el fe- 
nómeno sigue en aumento, y con consecuencias trágicas, en lo humano y lo eco- 
nómico. Muertes y lesiones incapacitantes de por vida por doquier, afectando 
a los bienes jurídicos del más alto valor: la vida y la integridad psicofísica de 
las personas. Pero, a la vez, ello produce astronómicas pérdidas económicas, 
que generan -desde el punto de vista causal- un fenómeno de inusitadas re- 
percusiones: la destrucción de los bienes y su necesidad de reemplazarlos o re- 
pararlos; los enormes gastos que los particulares y el Estado deben afrontar 
para la curación de los accidentados, y las eventuales pensiones y prestaciones 
por discapacidad; la pérdida de la capacidad productiva de quienes sobreviven; 
la litigiosidad, en muchos casos malsana, que ha generado una "industria del 
juicio" en esta materia; las proyecciones en los costos de los seguros; el escaso 
control del Estado; y tantas otras variables que han generado un problema de 
difícil solución. 

Hace casi 30 años, Carlos Santiago NINO revelaba lo que, tal vez, sea el 
problema de fondo: "la existencia en la sociedad argentina de una pronunciada 
tendencia general a la ilegalidad y a la anomia resulta bastante fácil de per- 
cibir. ..; la imagen externa de una sociedad está dada por cómo se transita por 
sus calles y rutas, cómo se mantiene el aseo de los lugares públicos y cómo se 
cuida la estética urbana: hay pocos países en el mundo en que se manifiesta un 
desprecio tan amplio por las reglas que rigen el tráfico de automotores y pea- 
tones que el que se da en la Argentina". 
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'3 189. El anclaje normativo de la responsabilidad 

a) El Cód. Civil y Comercial. Una nueva norma 

En el CCyC se ha producido una modificación trascendente, desde 
lo normativo. En el art. 1769 del CCyC se dispone que "los artículos 
referidos a la responsabilidad derivada de la intervención de cosas se 
aplican a los daños causados por la circulación de vehículos". Con 
ello, termina otra polémica, la relativa al factor de atribución de la 
responsabilidad. Si bien la doctrina y la jurisprudencia abrumado- 
ramente mayoritarias postulaban la aplicación del art. 11 13, 2" pá- 
rrafo, del Cód. Civil para este caso, aún todavía se sostenía que la 
responsabilidad del conductor, al ser una actividad, debía resolverse 
por las reglas de la culpa. No cabe dudar ahora que cualquiera sea 
el vehículo (la ley no distingue), en tanto y en cuanto se trate de un 
accidente de tránsito, se responderá objetivamente, sea por el riesgo o 
vicio de la cosa, sea por tratarse de una actividad riesgosa. 

b) Las leyes de tránsito 

A nivel nacional rige la ley 24.449, denominada "Ley de Trán- 
sito", cuyo art. lo reza. "Ámbito de la aplicación. La presente ley y 
sus normas reglamentarias regulan el uso de la vía pública, y son de 
aplicación a la circulación de personas, animales y vehículos terres- 
tres en la vía pública, y a las actividades vinculadas con el transporte, 
los vehículos, las personas, las concesiones viales, la estructura vial y 
el medio ambiente, en cuanto fueren con causa del tránsito. Quedan 
excluidos los ferrocarriles. Será ámbito de aplicación la jurisdicción 
federal. Podrárt adherir a la presente ley los gobiernos provinciales y 
municipales". 

Esta ley tiene un ámbito de aplicación muy acotado, ya que las 
Provincias tienen sus propios ordenamientos y también los munici- 
pios (en razón de la autonomía municipal). Ello provoca la necesidad 
de determinar, en primer lugar, bajo qué jurisdicción aconteció el ac- 
cidente de tránsito, a fin de determinar la ley de circulación aplicable. 

En el art. 64 de dicha ley se dispone que "se considera accidente 
de tránsito todo hecho que produzca daño en personas o cosas como 
consecuencia de la circulación". 
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C) Las normas generales sobre responsabilidad civil 

Salvo alguna que otra cuestión puntual, no existen mcís normas 
que las señaladas que contemplen específica-mente la responsabilidad 
civil derivada de accidentes de trcínsito. Por ende, en todas las otras 
cuestiones se aplican las normas generales de la responsabilidad, 
adaptadas al caso concreto. 

d) Su insuficiencia. Consecuencias 

En más que claro que la envergadura de esta problemática requiere un 
abordaje multidisciplinario, y -muy especialmente- una ley que regule de ma- 
nera adecuada la responsabilidad por accidentes de tránsito, no en relación a 
los daños resarcibles (esta cuestión debe regirse por las reglas generales), sino 
-fundamentalmente- en los aspectos relevantes de la configuración del hecho 
dañoso y la atribución de responsabilidad. La casi absoluta ausencia de normas 
específicas (más adelante se analiza el rol de las normas sobre el tránsito y su rol 
en la responsabilidad civil) ha motivado multiplicidad de soluciones tanto juris- 
prudenciales como doctrinarias, con la consiguiente inseguridad jurídica que se 
genera, en un tema tan sensible y de tal repercusión. El casuismo es inagotable 
y las presunciones hominis juegan un rol preponderante. Sería necesario, de 
una vez por todas, consagrar presunciones legales de responsabilidad en ciertos 
casos, que eventualmente admitan alguna prueba en contra pero con criterio 
harto restrictivo. Además, la cuestión de las autonomías provinciales y muni- 
cipales --en nuestra opinión- debe ser revisada en esta materia, aún cuando 
sea en los aspectos más generales, a fin de contar con una legislación única, no 
ya sobre circulación, sino sobre responsabilidad, la cual --claro está- debería 
contener algunas reglas básicas sobre lo primero. El efecto pandémico de los 
accidentes de tránsito lo justifica, y ampliamente. 

Li 190. Ambito de aplicación del art. 1769 del Cód. Civil y Comercial 

En nuestra opinión, y sin perjuicio de las diversas legislaciones 
sobre el tránsito, la amplia fórmula del art. 1769 del CCyC permite 
englobar en el régimen de responsabilidad objetiva por hecho de las 
cosas o por actividades riesgosas a todos los hechos dañosos suce- 
didos en el marco de la circulación de vehículos, sea cual sea su na- 
turaleza. La ley no distingue, ni remite a normativa específica. Así, 
se trate de automotores, bicicletas, carros tirados a caballos, pati- 
netas o rollers, y cualquier otro implemento que pueda ser conside- 
rado como vehículo, la norma devendrá aplicable. En el Diccionario 
de la Lengua, vehículo significa "Medio de transporte de personas o 
cosas", locución de amplísimo rango, que puede comprender a aque- 
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110s traccionados por la fuerza humana, como así también por otras 
energías y mecanismos. Somos de la opinión, pues, que la interpreta- 
ción debe ser amplia, y comprende tanto los daños causados por la 
colisión entre vehículos, o bien entre éstos y los peatones. 

En contra ALFERILLO, quien sostiene que debe acudirse a la ley de tránsito 
para determinar si la cosa es o no un "vehículo", concluyendo que "podemos 
aseverar que en función de la calificación como 'vehícuIo' que se le otorgue al 
protagonista del accidente de tránsito, se define si le es aplicable o no el presente 
artículo (el 1769), y, con ello, el factor de atribución, la carga probatoria de la 
exirnición de la responsabilidad, etcétera". 

§ 191. Responsabilidad del conductor del vehículo 

Como ya lo hemos indicado, el factor de atribución de la respon- 
sabilidad del conductor del vehículo es objetiva, sea que se entienda 
que se trata del riesgo o vicio de la cosa, o que se está en presencia de 
una actividad riesgosa, cualquiera sea el vehículo empleado: circular 
en la vía pública es, hoy, una actividad riesgosa. 

Por tales razones, debe descartarse toda referencia o valoración 
de la culpabilidad, pulsión a la que a veces es difícil resistirse, en fun- 
ción -especialmente- de la circunstancia (de no menor entidad) que 
es la palmaria violación de las reglas de tránsito. 

Es qile esto último se trata de otra cosa. Si ha existido violación 
de una norma de tránsito (y se ha causado un daño), la conducta será 
antijurídica, salvo que se acredite una causa de justificación. Y si bien, 
en el marco de la responsabilidad subjetiva, la violación de las normas 
generaba una presunción de culpabilidad, lo cierto es que ahora ello 
debe valorarse desde la óptica causal: de la conducta violatoria de 
la norma (debidamente acreditada), podrá generarse una presunción 
hominis de causalidad. Es que son los hechos y las conductas de los 
agentes, valoradas en función de la previsibilidad de sus efectos, y.no 
las normas reglamentarias, los que determinan la causalidad jurídica. 
Los deberes de diligencia impuestos por las normas de tránsito, pues, 
tienen el valor indicado en el marco de la responsabilidad objetiva 
que aquí se ha estatuido. 

De todas maneras, cabe señalar que la carga de la prueba de la 
eximente pesará sobre el interviniente en el siniestro demandado, 
en tanto y en cuanto se haya probado su participación en el suceso 
(S  60). La Corte Suprema ha postulado, desde hace varios años, la 
aplicación de la responsabilidad del art. 1113 del Cód. Civil al con- 
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ductor (casos " S .  M.. C. v. Provincia de Buenos Aires y otros", "Valle 
Roxana Edith", etc.). 

5 192. Responsabilidad del dueño y del guardián 

En ambos casos la responsabilidad también es objetiva, y concu- 
rrente -entre ellos- y, eventualmente, con la del conductor si es que 
existe además otro guardián ( S  185.c). 

a) El dueño 

Si se trata de vehículos no  registrables, la titularidad se deter- 
minará por las reglas generales del dominio de las cosas muebles; 
en tanto que si se trata de automotores la cuestión se regirá por el 
dec.-ley 658211958 (t.0. dec. 111411997, y modificado por las leyes 
25.232,25.345 y 25.677): el dueño seráquien se encuentre inscripto 
como tal en el Registro de la Propiedad automotor, tal cual se dispone 
en el art. 1: "La transmisión del dominio de los automotores'deberá 
formalizarse por instrumento público o privado y solo producirá 
efectos entre las partes y con relación a terceros desde la fecha de su 
inscripción en el Registro Nacional de la Propiedad del Automotor" 
(v. Obligaciones S 94). 

b) El caso especial de  la "denuncia de venta" 

En el art. 27 del dec.-ley 658211958 se dispone: "Hasta tanto se 
inscriba la transferencia el transmitente será civilmente responsable 
por los dafios y perjuicios que se produzcan con el automotor, en 
su carácter de dueño de la cosa. N o  obstante, si con anterioridad al 
hecho que motive su responsabilidad, el transmitente hubiere comu- 
nicado al Registro que hizo tradición del automotoí; se reputará que 
el adquirente o quienes de este último hubiesen recibido el uso, la 
tenencia o la posesión de aquel, revisten con relación al transmitente 
el carácter de terceros por quienes el no debe responder, y que el auto- 
motor fue usado en contra de su voluntad. La comunicación prevista 
en este articulo, operará la revocación de la autorización para circular 
con el automotor, si el titular la hubiese otorgado, una vez transcu- 
rrido el término fijado en el art. 15 sin que la inscripción se hubiere 
peticionado, e importará su pedido de secuestro, si en un  plazo de 
treinta (30) días el adquirente no iniciare su tramitación. El Registro 
notificará esa circunstancia al adquirente, si su domicilio fuere co- 
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nocido. Una vez transcurrido el plazo mencionado o si el domicilio 
resultase desconocido, dispondrn' la prohibición de circular y el se- 
cuestro del automotor...". 

Sucede con frecuencia que se vende el automotor, incluso instru- 
mentándose el contrato, pero no se practica la inscripción respectiva. 
Si el dueño lo entrega al adquirente en estas circunstancias, en prin- 
cipio queda obligado, salvo que formule la comunicación (llamada 
"denuncia de venta" prevista en esta norma, caso en el cual el adqui- 
rente revestirá en relación al dueño la calidad de tercero por quien no 
debe responder y, por ende, se configurará la eximente del hecho del 
tercero (art. 173 1 CCy C). 

Compartimos la opinión que postula que la solución es lamen- 
table, absolutamente regresiva, que trastoca la rigidez aparente del 
sistema, y deja peligrosamente desprotegida a la víctima, postulán- 
dose -por ende- una uiterpretación restrictiva de la eximente (PI- 
ZARRONALLESPINOS). Sin embargo, la Corte ha dado un paso más 
(regresivo, en nuestra opinión), al resolver en el año 2002 que si se 
acredita fehacienteinente la transferencia de la guarda antes del suceso 
dañoso, es posible también eximirse de responsabilidad (caso "C.M. 
y otros c/ Provincia de San Luis", luego reiterado en otros pronuncia- 
mientos). Incluso nos atrevemos a postular la inconstitucionalidad de 
dicha norma, por lesión al derecho a la reparación plena de la víctima 
( E j  123), ya que, en definitiva, la deja librada a la exclusiva voluntad 
(e irresponsabilidad) de quienes han obrado de manera inadecuada, 
pese a la previsión legal, en razón de no haber practicado la inscrip- 
ción respectiva, que es lo que corresponde. 

C) Guardián 

En función del concepto amplio que se adopta ahora en el 
art. 1758 del CCyC ( E j  185.c), no cabe dudar de que la persona que, 
no siendo dueño, tiene un poder independiente de mando o de con- 
trol sobre la cosa (de hecho, incluso), o en tales condiciones lo haya 
delegado en un tercero, será reputado guardián, al igual que (en su 
caso) este último. 

d) Cesación d e  la responsabilidad 

Es de aplicación la regla general del art. 1758 del CCyC (el uso 
en contra de la voluntad expresa o presunta del dueño o guardián), 
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la que --como se dijo- debe ser interpretada con criterio restrictivo 
( S  185.d). Así, por ej., no cesará su responsabilidad si el hijo (mayor 
de edad) le "sustrae" las llaves una noche mientras duerme, y conduce 
el auto, produciendo un accidente de tránsito. 

e) Cosa en movimiento y cosa inerte 

Aún cuando el vehículo se encuentre sin movimiento alguno en 
la vía de circulación o en el lugar de estacionamiento, de todas ma- 
neras la intervención causal en el siniestro generará la presunción del 
art. 1757 del CCyC. Las circunstancias de hecho del caso concreto 
determinarán si ha existido contribución causal total o parcial (por 
ej., un automóvil mal estacionado), o si no la ha habido (un automóvil 
detenido ante el semáforo en rojo, que es embestido por detrás). 

193. Pluralidad de responsables. Concurrencia 

Tanto el conductor como el dueño y el guardián (si los tres fueran, 
eventualmente, personas distintas) serán responsables concurrentes 
frente a la víctima (art. 1758 y 1751, 2' párrafo, CCyC) (v. Obliga- 
ciones $ 260 y SS.). También, en su caso, el asegurador, que podrá ser 
citado en garantía, en los términos del art. 118 de la ley 17.417, que 
reza: "El crédito del damnificado tiene privilegio sobre la suma asegu- 
rada y sus accesorios, con preferencia sobre el asegurado y cualquier 
acreedor de éste, aun en caso de quiebra o de concurso civil. Citación 
del asegurador. El damnificado puede citar en garantía al asegurador 
hasta que se reciba la causa a prueba. En tal caso debe interponer 
la demanda ante el juez del lugar del hecho o del domicilio de2 ase- 
gurador. Cosa juzgada. La sentencia que se dicte hará cosa juzgada 
respecto del asegurador y será ejecutable contra él en la medida del 
seguro. En este juicio o en la ejecución de la sentencia el asegurador 
no podrá oponer las defensas nacidas después del siniestro. También 
el asegurado puede citar en garantía al asegurador en el mismo plazo 
y conidénticos efectos ". 

§ 194. Presunciones de responsabilidad y eximentes 

Al tratarse de una responsabilidad objetiva, la no culpa no es 
eximente invocable, y, en el caso de un accidente de tránsito, pesa 
sobre el demandado (acreditada la existencia del siniestro) la prueba 
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de las eximentes de la relación causal (art. 1736 CCyC - .j 63). Si bien 
imperan las reglas generales, existen algunas situaciones específicas a 
contemplar. 

a) Las presunciones legales. Su carácter. La violación de las reglas 
de tránsito 

En la ley 24.449, existen dos presunciones de suma importancia. 
En el art. 64 se dispone "Se presume responsable de un  accidente al 
que carecía de prioridad de paso o cometió una infracción relacio- 
nada con la causa del mismo, sin perjuicio de la responsabilidad que 
pueda corresponderles a los que, aun respetando las disposiciones, 
pudiendo haberlo evitado voluntariamente, no lo hicieron. El peatón 
goza del beneficio de la duda y presunciones en su favor en tanto no 
incurra en graves violaciones a las reglas del tránsito". 

Como puede observarse, en tanto y en cuanto sea aplicable esta 
ley, la violación de la prioridad de paso, la infracción a las normas de 
la circulación y el hecho de lesionar un  peatón generan presunción de 
responsabilidad (rectius: de atribución causal en el hecho), pero que 
no es absoluta, ya que admite prueba en contrario, aunque es más 
restrictiva a favor de los peatones. Las leyes provinciales y las orde- 
nanzas municipales a veces contienen normas similares. 

Asimismo, la violación de las reglas de tránsito --como se 
indicó- genera también una presunción de responsabilidad. 

De todas maneras ello no por sí solo es determinante. Por ej., el 
hecho de circular sin carnet habilitante (pero de manera reglamen- 
taria) no tiene incidencia causal alguna ante el hecho del tercero que, 
violando la prioridad de paso (por ej., por la existencia de un semá- 
foro en rojo) embiste al primero. 

b) Presunciones hominis 

La jurisprudencia es profusa, y en algunos casos contradictoria, 
pero se han llegado a construir ciertos criterios basados en las reglas 
de la experiencia, que tienen fuerte predicamento. Entre otros: 

(í) El vehZculo ernbistente. Se presume la responsabilidad de quien embiste 
a otro con la parte 'delantera de su coche. La presunción se agrava cuando el 
embestido es un peatón, ya que ello supone no haber circulado guardando la 
distancia reglamentaria, ni haber tenido el pleno control del vehículo. Pero se 
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indica como excepciones, entre otras, si se acredita que la colisión se produjo por 
una maniobra imprudente o desacertada del embestido (hecho de la víctima); 
si existe hecho de un tercero (ej: cuando el embistente es, a su vez, embestido). 

(ii) Violación de la prioridad de paso. Nuestra opinión. Ante la ausencia de 
norma, este elemento también se constituye en un inestimable instrumento para 
determinar la responsabilidad. Entendemos que la regla debe ser casi absoluta, 
y que en modo alguno puede apelarse al remanido argumento de "haber tras- 
puesto la media calzada", o "haber ganado la mano de circulación", ya que ello, 
en definitiva, torna vencedor a quien más rápido haya circulado, lo cual es un 
sinsentido. Salvo situaciones harto excepcionales (por ej., que pese a la aparente 
violación de la prioridad de paso, el otro vehículo haya circulado a una muy alta 
velocidad), somos partidarios de la aplicación a rajatabla de esta regla, tal vez, 
la más importante para ordenar el tránsito. 

(iii) Giros y adelantanzientos indebidos. También generan una presunción 
iuris tantuni y en general, toda circunstancia en que el adelantamiento implique 
una perturbación en la marcha normal de los demás vehículos y pueda consti- 
tuir por ésta o por otra causa, un peligro para terceros. Requiere una muy ade- 
cuada ponderación de las circunstancias y un criterio alerta y prudente. 

(iv) Velocidad del vehícz~lo. La velocidad que se imprime al vehículo debe 
ser tal que permita enitodo momento al conductor mantener un férreo dominio 
sobre el móvil. La velocidad apropiada, no es siempre la establecida en las 
normas, sino la que en disímiles condiciones permite maniobrar al conductor 
con eficacia y mantener el control del vehículo. No se trata de una cuestión de 
culpabilidad, como ya se ha analizado, sino de incidencia causal en el resultado 
concreto. 

Por ende, la cuestión queda librada a la valoración que el juez 
efectúe en el en caso en particular, debiendo tenerse en cuenta que en 
ciertas situaciones pueden existir presunciones que favorezcan a los 
dos intervinientes, lo cual complejiza sobremanera las cosas. 

En nuestra opinión, sería deseable que se plasmaran presunciones en la 
ley de fondo, e incluso que algunas fueran "casi" iure et de iure (limitándose 
la prueba en contra), a fin de imponer en los actores del tránsito determinadas 
conductas, y hacerlos responsables ante su inobservancia. La ausencia de límites 
claros, sumado a las dificultades probatorias en cada hecho concreto, son las 
que provocan la dispersión y el caos jurisprudencia1 existentes. 

c) El hecho de la víctima. El caso del peatón 
I I 

La presunción legal agravada a favor del peatón, emergente del 
art. 63 de la ley 24.449, se ha trasladado también para los casos 
en que la ley específica no la dispone como presunción hominis, en 
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razón de la natural vulnerabilidad de la persona humana frente a los 
vehículos. Existe, por así decirlo, una mayor sensibilidad al abordarse 
estas situaciones (particularmente en el caso de niños embestidos por 
vehículos), por la tutela de la persona frente a los daños que producen 
las máquinas. 

De todas maneras, no debe acudirse a criterios extremos, ya que 
aquí la causalidad adecuada juega un rol preponderante, en orden al 
hecho de la victima: la violación de las normas que rigen la conducta 
de los peatones en la vía pública, con prescindencia de su imputabi- 
lidad, generará también una presunción en su contra, y la cuestión 
deberá ser delicadamente sopesada por el juzgador (por ej., cruzar 
una calle fuera de la senda peatonal, o interponerse de modo impre- 
visible). 

d) El hecho de la víctima en la producción de los daños 

Debe distinguirse, por una parte, la responsabilidad por el ac- 
cidente de tránsito, de la que corresponde imputar a las víctimas en 
razón del daño efectivamente sufrido. Supóngase que un motociclista 
es embestido por un tercero, que traspuso una encrucijada sin prio- 
ridad de paso (por la existencia de semáforo en rojo), y como no 
llevaba casco protector, sufre daños en su cabeza al golpear contra el 
suelo. O quien circulaba en una camioneta de gran porte habiendo 
en ella más personas que las que el rodado admitía, algunas sin cin- 
turón de seguridad, y como consecuencia de un choque (de exclusiva 
responsabilidad de un tercero), sufren daños importantes a su inte- 
gridad psicofísica. En tales supuestos, si bien la responsabilidad en el 
accidente de tránsito será atribuida al tercero de manera kxclusiva, 
puede acontecer que no suceda lo mismo respecto de las consecuen- 
cias dañosas. Es que si el análisis causal -a la luz de las reglas de la 
causalidad adecuada- permite establecer que de hacerse portado el 
caso, o de haberse colocado el cinturón de seguridad, ciertas lesiones 
físicas no se habrían producido, éstas deberán atribuirse al hecho de 
la víctima. 

e) El caso del menor de edad habilitado para conducir 
por la autoridad 

Si en tales circunstancias se ocasiona un daño en la circulación, 
hay que distinguir dos situaciones: en ciertas jurisdicciones, se otorga 
licencia habilitante a los menores para conducir (incluso, a los 16 
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años), pero con autorización de sus padres o representantes legales. 
En tal supuesto, no dudamos en que se mantiene la responsabilidad 
del art. 1754 del CCyC antes analizada. Pero si el menor puede, por sí 
solo, obtener la licencia para conducir, ello escapa indefectiblemente 
al poder de actuación de los padres, razón por la cual - e n  dicho 
rol- no serán responsables, sin perjuicio que eventualmente se les 
atribuya en el carácter de dueño o guardián del vehículo, que es una 
cuestión diferente. 

f )  Concausalidad 

En no pocos casos se determina que la incidencia causal en el 
accidente de tránsito se ha debido a la actuación de ambos (o más) 
protagonistas. En tal supuesto, lo que debe determinarse es el grado 
de incidencia causal que cada uno ha tenido en el suceso, lo cual 
disminuirá proporcionalmente la responsabilidad por los daños cau- 
sados a1 otro. 

fj  195. La llamada "neutralización de riesgos". Su improcedencia 

Luego de la reforma de la ley 17.711, y aceptada la responsabi- 
lidad objetiva (al menos) para el caso de riesgo o vicio de la cosa, se 
discutió respecto a cuáles eran las consecuencias en orden al factor de 
atribución, si concurrían los ccriesgos" de ambos automotores. 

Algunos autores postularon que si dos o más vehículos colisio- 
naban "la responsabilidad NO puede fundarse en el riesgo creado, 
porque los dos vehículos crean riesgos. De tal modo que este funda- 
mento de la responsabilidad queda neutralizado y por ello la cuestión 
debe decidirse rigurosamente en atención a la culpa de los conduc- 
tores" (BORDA, ORGAZ, BUSTWTE ALSINA). 

Esta postula luego fue absolutamente abandonada por la doc- 
trina y la jurisprudencia, en posición que compartimos plenamente, 
y más aún a partir de la objetivación absoluta de la responsabilidad 
en nuestro caso: se postuló la existencia de "riesgos recíprocos", lo 
cual concedía dos acciones diferentes a cada lesionado, y cada pre- 
sunción se aplica en su esfera propia (TRIGO REPRESAS, ZAVALA DE 
GONZALEZ, PIZARRO, etc.). No ha, pues, neutralización del riesgo. 

La Corte ha adherido a esta postura en los siguientes términos: 
"La sola circunstancia de la existencia de urt riesgo recíproco no 
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excluye la aplicación de lo establecido con relación a la responsabi- 
lidad por el hecho de las cosas en el art. 11 13, párr. 2", parte 2" del 
Cód. Civil -en el caso, uno de los automovilistas embistentes en 
un  choque múltiple logró eximirse de responsabilidad acreditando 
que había sido chocado, a su vez, por otro vehículo-, de modo tal 
que se crean presunciones de causalidad concurrentes como las que 
están a cargo del dueño o guardián de la cosa riesgosa, quienes deben 
afrontar el daño causado salvo que prueben la existencia de factores 
eximentesJ' (caso ccBlanco", año 2003). Por ende, si las partes de un 
juicio de daños provocada por la colisión de automóviles, no logran 
acreditar el hecho ajeno, cada uno deberá soportar el daño causado al 
otro, en tanto haya existido reconvención por parte del demandado. 

II. DAÑOS CAUSADOS EN LAS RELACIONES DE CONSUMO 

§ 196. La incidencia de las relaciones de consumo 
en las relaciones jurídicas. Remisión 

Como ya se ha analizado, la irrupción de los derechos del consu- 
midor y su rango constitucional (art. 42) ha provocado un verdadero 
cimbronazo en las relaciones jurídicas (v. Obligaciones 17). Los 
daños causados al consumidor por la prestación de servicios o por 
productos tiene un régimen propio, el que debe ser integrado con las 
nnrnas generales, partiéndose de la siguiente premisa: se trata de un 
sistema propio, autónomo, y las restantes normas (aún las generales 
de la responsabilidad civil) deben interpretarse y aplicarse a la luz de 
las reglas y principios propios de las relaciones de consumo (art. 3", 
ley 24.240; y art. 1094 CCyC). 

§ 197. Los lineamientos generales 

En el ámbito de la responsabilidad por daños en las relaciones de 
consumo, encontramos que a la luz de la normativa vigente, se pre- 
sentan las siguientes características generales: 

a) Regulación de las tres funciones de la responsabilidad civil 

En efecto, se dispone respecto de la prevención de los daños, la 
función resarcitoria y la sancionatoria. 
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b) Asisternaticidad normativa 

Las disposiciones, en varios aspectos, no son autosuficientes, lo 
que en ciertos casos se justifica (por ej., en la regulación del daño 
resarcible) y en otras no tanto (por ej., en materia de consecuencias 
resarcibles). Ello trae aparejada la necesidad de acudir a las normas 
del derecho común, cuando hay lagunas normativas, las que deben 
ser reinterpretadas a la luz de los principios que rigen las relaciones 
de consumo. 

En otros ordenamientos existen regulaciones más completas, y con voca- 
ción de autosuficiencia. Por ej., en el Código de Protección y Defensa del Con- 
sumidor de Brasil (art. 8' a 28); y en la ley española (el texto refundido del año 
2007), arts. 128 a 149. 

c) Unificación de las órbitas de la responsabilidad. Alcances 

Si bien es claro que en ciertos casos se está en presencia de respon- 
sabilidad por incumplimiento obligacional (en especial, contractual), 
y también extracontractual, no existen en la ley 24.240 diferencias 
apreciables. El concepto de relación de consumo resulta comprensivo 
de todas las situaciones. Sin embargo, varias de las que sustancial- 
mente existen en dichos regímenes ($ 16 y 17) también son aplicables 
a las relaciones de consumo. Lo propio respecto de las normas espe- 
cíficas de la responsabilidad precontractual ($  22). 

l d) Factor de atribución 

La responsabilidad de la cadena de producción y comerciali- 
zación de bienes y servicios frente al consumidor es siempre obje- 
tiva, fundada en el riesgo o vicio de las cosas o los servicios (art. 40, 
ley 24.240), o en la garantía y la seguridad. 

e) Solidaridad 

La ley 24.999 restableció la solidaridad de los integrantes de la 
cadena de producción y comercialización en el caso de causación de 
daños al consumidor, vetada del texto original de la ley 24.240 en 
1993 (art. 40). 
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f )  Existen normas procesales 

La ley contiene importantes disposiciones procesales, en especial 
las del art. 53, en la que se consagró la teoría de las cargas dinámicas 
de la prueba, y el beneficio de gratuidad en los litigios judiciales. 

g) Se contempla la reparación de ciertos daños por vía administrativa 

Se trata del "daño directo", contemplado en el art. 40 bis de la ley. 

rj 198. Prevención de los daños al consumidor 

a) Caracterización 

La función preventiva ('j 113 y SS.), tiene expreso anclaje nor- 
mativo en la ley 24.240. Los arts. 52 y 53 legislan la posibilidad de 
efectuar reclamos judiciales ante la existencia de una amenaza a los 
derechos e intereses de los consumidores, lo cual debe además con- 
cordarse con los arts. 42 y 43 de la Const. Nac. Los derechos a la 
seguridad, a la protección de la salud, a la información, a la tutela 
de sus intereses económicos, a la libertad de elección, etc., deben ser 
apuntalados desde el comienzo mismo de la relación de consumo. 

Como lo advierte FARINA, las normas son "preventivas en su mayor parte, 
porque el sistema tradicional sólo genera reacción jurídica frente al daño ya 
producido, lo cual es absolutamente estéril en el ámbito de la protección del 
consumidor. La ley 24.240 admite actuaciones con fines preventivos, cuando 
los intereses de los consumidores y usuarios 'resulten amenazados' (art. 52)". 
En igual sentido, MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI observan que la protec- 
ción es más amplia, pues lo tutelado "no sólo es el interés dañado ('afectado'), 
sino 'amenazado y... la amenaza de daño es fundamento de medidas cautelares 
tendientes a evitarlo, es una medida netamente preventiva". Se patentiza así el 
efecto principal de la tutela sustancial inbibitoria: impedir que una conducta ilí- 
cita dañe a otro de modo tal que carece del efecto subrogatorio que caracteriza 
a la acción resarcitoria pues este tipo de se dedica a garantizar la integridad del 
derecho mismo (LLAMAS POMBO). 

Así las cosas, la prevención pasa a ser uno de los ejes axiales del sistema: 
"Es de la esencia del derecho del consumidor la característica preventiva de sus 
normas y soluciones del sistema de protección, imponiendo una de las más no- 
tables superaciones del sistema clásico que solo genera reacción jurídica frente 

.al daño ya producido. Y ello será absolutamente estéril en el ámbito de protec- 
ción del consumidor, pues los costos sociales que dejan como secuela (no sólo 
a los consumidores sino al propio mercado) los accidentes de consumo y las 
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prácticas abusivas, no son reparables a través de los mecanismos sancionatorios 
tradicionalesV(R. STIGLITZ/G. STIGLITZ). 

b) Normas específicas 

La ley incorpora la noción de prevención del daño en varios de 
sus artículos e instituciones: el deber de información (arts. 4"; 1100 
CCyC - Obligaciones 173); la obligación de seguridad (arts. 5" y 6" 
y 28 - e s t e  último para los servicios públicos domiciliarios- $, 84); 
normas sobre educación al  co7zsurnidor; el control preventivo de los 
arts. 38 y 39 (en orden a las facultades de la autoridad de aplicación 
de "vigilar que los contratos de adhesión o similares no contengan 
cláusulas de las previstas en el art. 37 de la misma ley" -RINESSI-); 
la incorporación de las acciones de incidencia colectiva (arts. 54 y 
54 bis); la amplia legitimación para accionar (art. 52); la posibilidad 
de aplicación de sanciones administrativas; los daños punitivos, cuya 
función preventiva es clara (S 116 y SS.). 

En el ámbito del Mercosur, se dispuso en la Declaración Presidencial de 
Derechos Fundamentales de los consumidores del Mercosur, en el inc. e) que 
los consumidores tienen derecho "a la efectiva prevención y reparación de los 
daños patrimoniales y extramatrimoniales causados al consumidor y la sanción 
de los responsables...". 

Igualmente, existen normas similares en los arts. 8 a 10 del código brasi- 
leño, aunque estas normas son más explícitas: Art. 8": "Los productos y servi- 
cios ofrecidos en el mercado de consumo no presentarán riesgos a la salud o 
a la seguridad de los consumidores, con excepción de aquellos considerados 
normales y previsibles como resultado de su naturaleza y uso, obligándose los 
proveedores, en cualquier circunstancia a suministrar las informaciones necesa- 
rias y adecuadas a su respeto. Párrafo Único. Tratándose de producto industrial 
es responsabilidad del fabricante ofrecer las informaciones a que se refiere este 
artículo, a través de impresos apropiados que deben acompañar al producto"; 
art. 9: "El proveedor de productos y servicios potencialmente nocivos o pe- 
ligrosos para la salud o seguridad deberá informar de manera notoria y ade- 
cuada sobre su nocividad y peligro, sin perjuicio a la adopción de otras medidas 
adecuadas a cada caso concreto"; art. 10: "El proveedor no podrá ofrecer al 
mercado de consumo producto o servicio lo cual sepa --o que debería saber- 
presentar alto grado de nocividad o peligro a la salud o seguridad. Párrafo 1. El 
proveedor de productos y servicios que con posterioridad a la introducción al 
mercado de consumo se percate de la existencia de peligros que presenten, de- 
berá comunicar el hecho inmediatamente a las autoridades competentes y a los 
consumidores, a través de anuncios publicitarios. Párrafo 2. Los anuncios publi- 
citarios a que se refiere el párrafo anterior deberán hacerse por la prensa, radio 
y televisión, y serán a costa del proveedor de productos o servicios. Párrafo 3. 
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Siempre que tengan conocimiento de productos'o servicios que ofrezcan peligro 
a la salud o seguridad de los consumidores, el Gobierno Federal, los Estados, el 
Distrito Federal y los Municipios deberán informarlos al respeto. 

C) El principio precautorio 

Si bien sólo se encuentra consagrado en la ley ambiental (v. Obli- 
gaciones Cj 455), no es difícil colegir las conexiones que existen entre 
el derecho ambiental y el del consumo en estas cuestiones. Desde el 
punto de vista de los consumidores el mayor impacto de la tecno- 
logía como generadora de riesgos activantes del principio precautorio 
los encontramos en las nuevas tendencias alimentarias, en donde las 
normas se orientan especialmente a garantizar su inocuidad en donde 
se indica qué información debe ser suministrada al consumidor. Tam- 
bién este principio guarda enorme sintonía con la biotecnología, que 
es la tecnología basada en biología especialmente usada en agricul- 
tura, farmacia, ciencia de los alimentos, ciencias forestales y medicina. 

§ 199. Función resarcitoria 

a) La cuestión de la unificación de las órbitas de la responsabilidad 

En el marco del Cód. Civil, en lo atinente a las ccinteracciones" 
entre la normativa específica y la general, se tornaba necesario es- 
tablecer. si se estaba ante un supuesto de responsabilidad contrac- 
tual (por ej., el caso de un contrato de consumo entre el proveedor 
y el consumidor) o extracontractual (por ej., la responsabilidad por 
daños causados por un producto elaborado, del fabricante-no ven- 
dedor ante el consumidor), por dos razones esenciales: el plazo de 
prescripción y la extensión del resarcimiento. 

En el marco del CCyC estas dos diferencias han desaparecido: 
el plazo de prescripción de la acción resarcitoria es de tres años para 
todos los casos (art. 2561 CCyC), y. el criterio de la previsibilidad 
contractual en orden a las consecuencias resarcibles (art. 1728 CCyC) 
no es aplicable a las relaciones de consumo (S 143.f). 

De todas maneras, subsisten las otras diferencias indicadas en el 
S 17, ya que se trata de dos cuestiones ontológicamente distintas. 
El régimen de la mora, la distinción entre obligaciones de medios y, 
de resultados, la configuración de la antijuridicidad, etc., adquieren 
perfiles propios en cada una de dichas órbitas. Además, la responsa- 
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bilidad precontractual juega un rol preponderante en las relaciones 
de consumo, situación a la que le son aplicables sus reglas propias 
(5 18 y SS.). 

b) Régimen de las garantías 

Constituyen un piso mínimo indisponible de protección en ma- 
teria de vicios o defectos de los productos o servicios, en los cuales el 
proveedor asume la reparación (en sentido lato) de los perjuicios oca- 
sionados por la vulneración de los estándares mínimos de identidad y 
calidad que son exigibles (FARINA, LORENZETTI). 

En materia de cosas muebles no consumibles, el art. 11 de la 
ley 24240 establece: "Garantías. Cuando se comercialicen cosas mue- 
bles no consumibles conforme lo establece el art. 2325 del Código 
Civil, el consumidor y los sucesivos adquirentes gozarán de garantía 
legal por los defectos o vicios de cualquier índole, aunque hayan sido 
ostensibles o manifiestos al  tiempo del contrato, cuando afecten la 
identidad entre lo ofrecido y lo entregado, o su correcto funciona- 
miento. La garantía legal tendrá vigencia por tres (3) meses cuando se 
trate de bienes muebles usados y por seis (6) meses en los demás casos 
a partir de la entrega, pudiendo las partes convenir un plazo mayor. 
En caso de que la cosa deba trasladarse a fábrica o taller habilitado el 
transporte será realizado por el responsable de la garantía, y serán a 
su cargo los gastos de flete y seguros y cualquier otro que deba reali- 
zarse para ia ejecución del mismo". Esta norma integra el sistema de 
responsabilidad por daños al consumidor (G. STIGLITZ). 

Entre los arts. 12 y 17 se dispone la obligatoriedad de garantizar 
el servicio técnico (art. 12); la solidaridad en el cumplimiento de la 
obligación, que alcanza a los productore's, importadores, distribui- 
dores y vendedores de las cosas comprendidas en el art. 11 (art. 13); 
el contenido del certificado de garantía y de la constancia de repara- 
ción (arts. 14 y 15); la prolongación de la. garantía mientras la cosa 
no esté en poder del consumidor (art. 16). 

Enorme trascendencia reviste el art. 17, para el caso de reparación 
no satisfactoria, otorgando la posibilidad al consumidor de optar por 
diversos caminos, lo cual genera una situación regida por las reglas de 
las obligaciones alternativas (v. Obligaciones S 182 y SS.): "Repara- 
ción no satisfactoria. En los supuestos en que la reparación efectuada 
no resulte satisfactoria por no reunir la cosa reparada, las condiciones 
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óptimas para cumplir con el uso al que está destinada, el consumidor 
puede: a) Pedir la sztstitución de la cosa adquirida por otra de idén- 
ticas características. En tal caso el plazo de la garantía legal se com- 
puta a partir de la fecha de la entrega de la nueva cosa; b) Devolver la 
cosa en el estado en que se encuentre a cambio de recibir el importe 
equivalente a las sunzas pagadas, conforme el precio actual ert plaza 
de la cosa, al momento de abonarse dicha suma o parte proporcional, 
si hubiere efectuado pagos parciales; c) Obtener una quita propor- 
cional del precio. En todos los casos, la opción por parte del consu- 
midor no  impide la reclamación de los eventuales daños y perjuicios 
que pudieren corresponder". 

c) Los vicios ocultos 

La responsabilidad, en general, se rige por lo dispuesto en los 
arts. 1051 a 1058 del CCyC. Constituyen un caso de incumplimiento 
contractual por la falta de coincidencia entre lo que ha sido prome- 
tido y finalniente entregado; y aquí la figura funciona mediante la 
correlación de los arts. 11 y 18 de la ley. 

En este último se dispone: "Vicios redhibitorios. La aplicación de 
las disposiciones precedentes, no obsta a la subsistencia de la garantía 
legal por vicios redhibitorios. En caso de vicio redhibitorio: a) A ins- 
tancia del consumidor se aplicará de pleno derecho el art. 21 76 del 
Código Civil; b) El art. 21 70 del Código Civil no  podrá ser opuesto 
a1 consumidor". 

En el art. 2176 del Cód. Civil se disponía que si el vendedor co- 
noce o debía conocer los vicios ocultos de la cosa vendida en razón de 
su oficio o arte, a más de las acciones propias emergente de la figura, 
el adquirente podía solicitar la reparación de los daños si optare por 
la resolución del contrato. Si bien no existe una norma similar en el 
CCyC, no cabe dudar del derecho a la reparación de daños que tiene 
el consumidor en tal supuesto. 

En tanto que en el art. 2170 del Cód. Civil se disponía que el ena- 
jenante no era responsable si el adquirente conocía o debía conocer 
los vicios por su profesión u oficio, norma que ahora se ha replicado 
en el art. 1053 inc. a) del CCyC, con algunos ajustes. La referencia, 
pues, debe ser entendida a esta úlrha,  que deviene inaplicable para 
las relaciones de consumo. 
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d) La obligación de seguridad. Remisión 

En este ámbito se expresa, y surge esencialmente de los arts. 5" 
y 6" de la ley ( en  general), y e n  el art. 28 para los servicios públicos 
domiciliarios. 

El art. 5" reza: "Protección al consumidor. Las cosas v servicios deben ser ., 
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsi- 
bles o normales de uso, no presenten peligro alguno para la salud o integridad 
fisica de los consz~midores o usuarios". Art. 6": "Cosas y servicios riesgosos. Las 
cosas y servicios, inclziidos los servicios públicos domiciliarios, cuya utilización 
pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los conszrmidores 
o usuarios, deben comercializarse observando los mecanismos, instrtrcciones y 
normas establecidas o razonables para garantizar la seguridad de los mismos. 
En tales casos debe entregarse un manzral en idioma nacional sobre el uso, la 
instalación y mantenimiento de la cosa o servicio de que se trate y brindarle ade- 
cuado asesoramiento. Igual obligación regirá en todos los casos en que se trate 
de artículos inzportados, siendo los sujetos anunciados en el art. 4" responsables 
del contenido de la traducción" 

Estas normas deben complementarse con las relativas a las ga- 
rantías (arts. 11 y SS.) ,  y también con la general del art. 40  de la ley, 
siendo aplicables tanto a los productos como a los servicios. Hemos 
tratado su contenido con anterioridad (S 84) .  

En la ley española (real decreto 1/2007), se consagra en los siguientes 
términos en el art. 11: "Deber general de seguridad. 1. Los bienes o servicios 
puestos en el mercado deben ser seguros. 2. Se consideran seguros los bienes 
o servicios que, en condiciones de uso normales o razonablemente previsibles, 
incluida su duración, no presenten riesgo alguno para la salud o seguridad de 
las personas, o únicamente los riesgos mínimos compatibles con el uso del bien 
o seruicio y considerados admisibles dentro de un  nivel elevado de protección de 
la salud y seguridad de las personas". 

e) El régimen general 

El art. 40  de la ley reza: "Si el daño al consumidor resulta del 
vicio o riesgo de la cosa o de la prestación del servicio, responderán el 
productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, 
el vendedor y quien haya puesto su marca e n  la cosa o servicio. El 
transportista responderá por los daños ocasionados a la cosa con mo- 
tivo o en  ocasión del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin 
perjuicio de las acciones de repetición que correspondan. Sólo se li- 
berará total o parcialmente quien demuestre que la causa del daño le 
ha sido ajena". 
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(i) Factor de atribución. Es siempre objetivo, fundado en el riesgo 
o vicio de la cosa o del servicio, y también -entendemos nosotros- 
en la garantía, en el ámbito obligacional. 

(ii) Solidaridad "diferenciada ". Se consagra un régimen de solida- 
ridad que alcanza a toda la cadena de producción y comercialización 
de bienes o servicios, aunque en el caso del transportista su respon- 
sabilidad es limitada: sólo responde en caso de daños derivados con 
motivo o en ocasión de la tarea que le es propia. Todo ello tiene una 
importante proyección en las eximentes. 

(iii) Productos elaborados. 

(iii.1) Caracterización. La ley no se refiere sólo a los "productos 
elaborados", sino a las "cosas", con lo cual se incluyen aquellas que, 
aunque no han sido técnicamente "elaboradas", forman parte del ob- 
jeto de la relación de consumo. La cosa, o el producto elaborado, es 
la causa del daño y no su objeto (TRIGO REPRESAS). El producto de- 
fectuoso lleva un congénito déficit, del cual deriva Ia relación de cau- 
salidad adecuada necesaria para el nacimiento . . de la responsabilidad. 

El producto elaborado es una cosa mueble que resulta de la trans- 
formación de otras cosas, producidas por la actividad del hombre en 
un proceso de industrialización, caracterizado por la fabricación ma- 
siva o en serie (BUSTAMANTE ALSINA), a lo que nosotros agregzmos, 
también los artesanales. 

En la Directiva 851374 de la Unión Europea, se dispone que es todo bien 
mueble que haya sido producido industrialmente, o al menos que haya experi- 
mentado una transformación industrial (art. 2"); y por la Directiva 3411999 se 
incluyó a las materias agrícolas. 

(iii.2)Prodz~cto defectuoso o riesgoso. El producto es defectuoso 
(O sea, vicioso), por defectos de fabricación, construcción o diseño, 
de información (falta de advertencias) o conservación (VÁZQUEZ FE- 
RREYRA). 

En la Directiva 851374 de la UE, se dispone en su art. 6': "un producto es 
defectzioso cuando no ofrece la segmidad a la cual una persona tiene legítima- 
mente derecho, tomando en cuenta todas las circunstancias y principalmente, 
la presentación del producto, el uso que razonablemente puede ser esperado, y 
el momento de la puesta en circulació?~". En la ley española, se dispone en el 
art. 137: "Concepto legal de producto defectuoso. l .  Se entenderá por producto 
defectuoso aquél que no ofrezca la seguridad qzre cabría legítimamente esperar, 
teniendo en cuenta todas las circunstancias y, especiahzente, SU presentación, el 
uso razonablemente previsible del mismo y el momento de su puesta en circula- 



ción. 2. En todo caso, un producto es defectuoso si no ofrece la seguridad nor- 
malmente ofrecida por los demás ejemplares de la misma serie. 3. Un producto 
no podrá ser considerado defectuoso por el solo hecho de que tal producto se 
ponga posteriormente en circulación de forma más perfeccionada". 

(iv) Los servicios. El art. 40 extiende la responsabilidad a los 
servicios, lo cual es superador de lo originariamente dispuesto en el 

, art. 1113 del Cód. Civil (G. STIGLITZ). Quedan, pues, incluidos todos 
1 los servicios, incluidos los servicios públicos domiciliarios. 1 

En el art. 14 del código de consumo brasilero se dispone: "El prestador de 
servicios es responsable, independientemente de la existencia de culpa, por la 
reparación de los daños causados a los consumidores por defectos relativos a la 
prestación de servicios, así como por informaciones insuficientes o inadecuadas 
sobre su uso y riesgos. Párrafo 1". Urz servicio es defectuoso cuando no ofrece 
la seguridad que el consumidor de él puede esperar, llevándose en consideración 
las circunstancias relevantes entre las cuales: I. - f o y a  de suministro del ser- 
vicio. II. - resultado y riesgos que razonablemente se puede esperar de él. I I I .  
- la ocasión en que el servicio ha sido prestado. Párrafo 2. - Un servicio no será 
considerado defectuoso por la adopción de nuevas técnicas. Párrafo.3. - El pres- 
tador de servicios solo no será responsabilizado cuando pueda probar: I. - que, 
habiendo prestado el servicio, no existe defecto; II. - que la culpa es exclusiva 
del consumidor o tercero. Párrafo 4. - La responsabilidad personal de profesio- 
nales liberales será definida bajo verificación de culpa". 

/ O Los daños resarcibles y extensión del resarciniiento 

(i) Reglas generales. N o  existen reglas particulares en orden a los 
daños resarcibles, razón por la cual se aplican las normas generales 
del CCyC, tanto en orden a la naturaleza de los daños resarcibles, 
como respecto a la extensión del resarcimiento, con la importante 
aclaración -antes señalada- de que el criterio de previsibilidad con- 
tractual es inaplicable en el ámbito de las relaciones de consumo. 
Rige, pues, el principio de reparación plena, con los alcances que 
antes se han establecido. 

(ii) El "daño directo". En el art. 40 bis de la ley se dispone: "Daño 
directo. El daño directo es todo perjuicio o menoscabo al derecho del 
usuario o consumidor, susceptible de apreciación pecuniaria, ocasio- 
nado de manera inmediata sobre sus bienes o sobre su persona, como 
consecuencia de la acción u omisión del proveedor de bienes o del 
prestador de servicios. Los organismos de aplicación, mediante actos 
administrativos, fijarán las indemnizaciones para reparar los daños 
materiales sufridos por el consumidor en los bienes objeto de la re- 
lación de consumo. Esta facultad sólo puede ser ejercida por orga- 
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nismos de la administración que reúnan los siguientes requisitos: a) la 
norma de creación les haya concedido facultades para resolver con- 
flictos entre particulares y la razonabilidad del objetivo económico 
tenido en cuenta para otorgarles esa faczrltad es manifiesta; b) estén 
dotados de especialización técnica, independencia e imparcialidad 
indubitadas; c) sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio 
y suficiente. Este artículo no se aplica a las consecuencias de la vio- 
lación de los derechos personalísimos del consumidor, su integridad 
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legítimas, las 
que resultan de la interferencia en su proyecto de vida ni, en general, 
a las consecuencias no patrimoniales". 

Se ajustó la deficiente redacción del texto incorporado por la 
ley 26.361 en el año 2008. Se trata, en definitiva, de la reparación 
ciertos daños resarcibles, pero en sede administrativa, y bajo las con- 
diciones establecidas en la norma. Entendemos que será de difícil 
aplicación en la práctica, en especial por lo indicado en el inc. b). 

Entendemos que el resarcimiento se limita al daño emergente o 
lucro cesante que constituya una consecuencia inmediata del acto 
dañoso, y (si bien la redacción de la última parte es confusa), sólo 
respecto a la lesión de derechos o intereses (art. 1737 CCyC) de na- 
turaleza patrimonial. Es que, en los otros supuestos (el daño-lesión a 
derechos o intereses extrapatrimoniales) la prueba, su determinación 
y el análisis de la situación excede notablemente las funciones y posi- 
bilidades de la autoridad de aplicación. Asimismo, no se establece un 
límite cuantitativo (como sí se hacía en la anterior redacción). 

g) Eximentes de responsabilidad 

Al tratarse de un factor objetivo de atribución, la falta de culpa 
no libera a los obligados al resarcimiento. Las eximentes, pues, tran- 
sitan por los carriles del nexo causal (S  60 y SS.), aunque con algunas 
particularidades que explicitamos a continuación. 

(i) Hecho de la víctima. No existen normas especiales al respecto, 
sin perjuicio de lo cual la interpretación tiende a ser restrictiva res- 
pecto de esta eximente, en particular por la especial situación de vul- 
nerabilidad negocia1 del consumidor. 

(ii) Caso fortuito y fuerza mayor. Cobran aquí especial relevancia 
las excepciones a la liberación por dicha eximente, ahora contenidas 
en el art. 1733 del CCyC (S 64 y Obligaciones S 429). En concreto, 
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el riesgo de empresa importa que el caso fortuito deba ser externo 
a dicha actividad, y por ende, si constituye una contingencia propia 
del riesgo o la actividad, no se verifica la eximente (art. 1733 inc. e] 
c c y  C) . 

(iii) Hecho del tercero. La especial situación de los integrantes de 
la cadena de producción y comercialización. En el art. 40 de la ley se 
dispone que se libera "total o parcialmente quien demuestre que la 
causa del daño le ha sido ajena". 

En nuestra opinión ( S  182), la solidaridad consagrada en la 
norma, importa considerar que todos los integrantes de la cadena 
de prodzlcciórt y comercialización revisten, entre ellos, la calidad de 
"terceros por quienes se debe responder". Por esta razón, si el defecto 
fue de fabricación, el vendedor (que no tuvo intervención material 
en la generación del vicio) igualmente responderá sin perjuicio de las 
correspondientes acciones de regreso. A la inversa, entendemos que el 
fabricante también será responsable por un defecto de conservación, 
aún cuando éste haya sido ocasionado por el vendedor o un interme- 
diario, y con los mismos efectos. Esta es la télesis de la protección, 
y responde a la naturaleza de la solidaridad: salvo el caso de dolo, 
todos los coobligados solidarios responden por el hecho de los res- 
tantes, en tanto y en cuanto se verifique el incumplimiento por causas 
imputables (art. 838 CCyC). 

Diferente es la situación del transportista. Éste sólo responde por 
los daños causados en ocasión o con motivo de la prestación de su 
propio servicio (por ende, por ej.., no lo hace en caso de un defecto de 
fabricación); pero los restantes integrantes de la cadena de produc- 
ción y comercialización s í  responden por el hecho del transportista. 

Se trata, en definitiva, de un sistema protectorio amplio, y ade- 
cuado a la naturaleza subyacente del problema. 

En otros sistemas, la cuestión es más acotada. Así, en el art. -140 de la 
les española se dispone: "Catisas de exoneración de la responsabilidad. 1. El 
productor no será responsable si prueba: a) Que no había puesto en circula- 
ción el producto. b) Que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir 
que el defecto no existía en el momento en que se puso en circulación el pro- 
ducto. C) Qzie el producto no había sido fabricado para la venta o cualquier 
otra forma de distribución con finalidad econórnica, ni fabricado, importado, 
suministrado o distribuido en el marco de una actividad profesional o empre- 
sarial. d) Que el defecto se debió a que el producto &e elaborado conforme a 
normas imperativas existentes. e) Que el estado de los conocimientos científicos 
y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulación no permitía 
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apreciar la existencia del defecto. 2. El productor de una parte integrante de un 
producto tel.nzinado no será respo?zsable si prueba que el defecto es i7nputable 
a la concepción del producto al que ha sido incorporado o a las instrucciones 
dadas por el fabricante de ese producto. 3. En el caso de medicamentos, ali- 
mentos o productos alinzentarios destinados al consumo hzrmano, los sztjetos 
responsables, de aczrerdo con este capítulo, no podrán invocar la causa de exo- 
neración del apartado 1, letra e)". 

h) Eximentes de responsabilidad (cont.). La particular situación 
de los "riesgos de desarrollo" 

(i) Planteo del problema. La responsabilidad por los denominados "riesgos 
de desarrollo" es una cuestión que viene preocupando a la doctrina, la jurispru- 
dencia y algunas legislaciones en el mundo desde hace ya algunas décadas. Aún 
no se ha llegado a una toma de posición definitiva, existiendo varias opiniones 
(y muy calificadas) en los más diversos sentidos. 

Se entiende por riesgo del desarrollo "al que deriva del defecto de un pro- 
duao  que al tiempo de su introducción en el mercado era considerado inocuo, a 
la luz del estado de los conocimientos técnicos y científicos existentes a ese mo- 
mento, resultando su peligrosidad indetectable, pero cuya nocividad es puesta 
de manifiesto por comprobaciones posteriores" (PIZARRO; TRIGO REPRESAS- 
L ~ P E Z  MESA). Se trata, en definitiva, de que el desarrollo tecnológico y científico 
permite descubrir peligros preexistentes imposibles de conocer al tiempo en que 
el producto se pone en circulación; y de determinar si ello genera o no respon- 
sabilidad, y en cabeza de quién. 

(ii) Las bases de la discusión. El eje del piobleína, a la hora de establecer si 
existe la posibilidad o no de atribuir responsabilidad al fabricante del producto, 
gira en torno a la relación de causalidad en cuanto presupuesto de la responsa- 
bilidad civil, en dos posiciones bien definidas: 

(ii.1) Se trataría de zrn supuesto de "caso fortuito", y por ende constituye 
una eximente de responsabilidad. Doctrinariamente, en Argentina, es la opinión 
minoritaria. Al tratarse de una circunstancia objetivamente imprevisible, se con- 
figuraría el hecho ajeno o caso fortuito. Por no existir andamiaje normativo que 
establezca la responsabilidad, se eleva a eximente, por aplicación de las reglas 
generales. Se indica además, como argumentos de abono, que en tal caso se . - 
paralizarían los esfuerzos serios por investigar; se incrementaria el precio de los 
productos; no es posible contratar un seguro para lo desconocido. 

. . 

(ii) No es un supuesto de caso fortuito y hay responsabilidad. Es la opi- 
nión mayoritaria de la doctrina, y puede resumirse en lo siguiente (PIZARRO): 
Ello luce incompatible con el carácter objetivo de la responsabilidad del pro- 
ductor, donde no cabe la eximente de la ausencia de culpabilidad, e impor- 
taría una grave claudicación ideológica, al tiempo que una fuerte contradicción. 
No puede considerarse que existe caso fortuito, porque éste debe ser externo a 
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la cosa que produce el daño, lo que aquí no acontece (PIZARRO-HERNANDEZ~ 
FRUSTAGLI). Significaría también una grave regresión al avance de la protec- 
ción del consumidor, y a la debilidad negocia1 en general, que lleva una línea 
siempre ascendente. La locución "estado de conocimientos técnicos y cientí- 
ficos" no reconoce fronteras estatales o regionales, y en definitiva los países más 
poderosos necesitan de la eximente para favorecer la investigación, utilizando 
a los pueblos más desfavorecidos como conejillos de indias (por ejemplo, en la 
industria farmacéutica). Las dificultades en la determinación del concepto de 
"estado de conocimientos técnicos y científicos". La eximente quita incentivos a 
la realización de inversiones para averiguar los riesgos potenciales del producto, 
al dar un paraguas protector al fabricante, siendo falso que al ser inexistente 
no piieda ser asegurable (TRIGO REPRESAS-LÓPEZ MESA). Igualmente se ha se- 
ñalado que si bien la dañosidad del producto no puede ser conocida por el 
productor al momento de la comercialización, el daño que luego se ocasiona 
guarda relación causal con el producto; por lo que "deben aceptarse por el 
empresario los riesgos de introducir un producto en el mercado, y por lo tanto 
deben indemnizarse las consecuencias dañosas que se han ocasionado ... Se trata 
de un riesgo de la empresa o de actividad que no revestiría el carácter de caso 
fortuito extraño a la cosa" (GARRIDO CORDOBERA). De esta manera se cumplirá 
con el imperativo constitucional de la protección plena de la salud y los bienes 
de los consumidores. 

(iii) La cuestión en el derecho comparado. En la Directiva 851374 de la 
Unión Europea rige el principio de la exoneración del fabricante (art. 7"); pero 
se les deja a los Estados Miembros la facultad de mantener su responsabilidad 
en las leyes nacionales (art. 15.b), solución que la doctrina ha calificado como 
"de compromiso". La mayoría de los países europeos han aceptado la eximente, 
en tanto algunos pocos (Finlandia, Luxemburgo y Noruega) la han rechazado. 
Otros, excluyen la invocación del riesgo de desarroilo como eximente en deter- 
minados iimbitos, como sucede en la ley española: en el art. 140,AI? 1, inc. e) del 
"Texto Refundido" de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007), se dispone como regla general que 
e1 productor no responde "si prueba ... e) que el estado de los conocimientos 
científicos y técnicos existentes en el momento de.1a puesta en circulación no 
permitía apreciar la existencia del defecto". Sin embargo, hay una importante 
excepción: en la misma norma (ap. 3) se establece: "En el caso de medicamentos, 
alimentos o productos alimentarios destinados al consumo humano, los sujetos 
responsables, de acuerdo con este Capítulo, no podrán invocar la causa de exo- 
neración del apartado 1, letra e)". 

(iv) El derecho argentino antes del Cód. Civil y Comercial. No existía tina 
norma que contemple esta responsabilidad, salvo un "tramo" de ella, en la 
Ley de Defensa del Consumidor, que ahora analizaremos. La doctrina mayo- 
ritaria se pronunció por la inviabilidad de la eximente, concluyendo que no se 
trata de un supuesto de caso fortuito y que, por ende, se debe responder. En 1,a 
ley 24.240, detectado el vicio, en el art. 4O del dec. reglamentario 179811994 
se establece: "Los proveedores de cosas o servicios que, posteriormente a la 
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introducción de los mismos en el mercado de co~zsurno, tengan conocimiento 
de su peligrosidad, deberán comunicar inmediatamente tal circimstancia a las 
autoridades competentes y a los consumidores mediante aalzuncios publicitarios 
suficientes.". Ello importa haber introducido al derecho argentino la cuestión en 
la segunda etapa, esto es, luego de haber sido descubierto el vicio. Repárese que 
esta norma se encuentra situada precisamente en el ámbito de la obligación de 
informar. Por otra parte esta consagración legislativa resulta insuficiente pues si 
bien la obligación de informar esta nueva circunstancia resulta lógica tambien 
se debería establecer con precisión qué otras acciones debe cumplir el proveedor 
con respecto al retiro del producto del mercado, por ejemplo. 

(v) El Cód. Civil y Comercial. No se ha contemplado expresamente el pro- 
blema, y en el art. 1726 del CCyC se ratifica la adopción de la teoría de la causa- 
lidad adecuada como eje fundante de la relación causal, tanto .para determinar 
la autoría del suceso dañoso, como para establecer las consecuencias indem- 
nizables. Además, se mantiene el concepto de caso fortuito (en base al criterio 
de previsibilidad objetiva), y - d e b e  recordarse- se dispone que éste no exime 
si se trata de una contingencia "propia" del riesgo o la actividad. PIZARRO en- 
tiende que se está en presencia de un riesgo o vicio propio de la cosa, razón por 
la cual ratifica su posición, en el sentido de postular que hay responsabilidad en 
este caso. 

(vi) Nuestra opinión. De lege lata, entendemos que constituye una exi- 
mente. Es que ante el mantenimiento de la causalidad adecuada como sistema, 
resulta inviable postular que objetivamente sea posible atribuir la autoría del 
vicio o riesgo de la cosa a quien de manera absoluta no contaba con la posibi- 
lidad de conocerlo. . 

No es aplicable el inc. e) del art. 1733, ya que aquí no nos encontramos 
ante un "riesgo propio de la cosa o la actividad", porque: si bien el vicio es 
"interno" a la cosa (y en esto compartimos lo que se postula al respecto), no lo 
es la ignorancia. Eso último es externo n la situación. Es por ello que ZAVALA 
DE GONZALEZ señala -en opinión que nos parece indiscutible- que el daño 
constituye una consecuencia casual de la acción del productor. Por ende, no se 
responde, ya que no hay previsión legal en contrario, que es lo que el art. 1730 
del CCyC establece para que se atribuya responsabilidad. De todas maneras, 
debe advertirse que la carga de la prueba pesa sobre el productor: acreditado el' 
vicio y su conexión causal con el daño, es el sindicado como responsable quien 
debe acreditar la ruptura del nexo causal, por imperio de la presunción de cau- 
salidad de los arts. 1757 y 1758 del CCyC. 

La solución no nos parece la adecuada, al menos en términos generales 
entendemos. que se impone una revisión del problema. Es claro que existe 
salidad material. Pero, como lo señala D f ~ z  PICAZO, esta cuestión "no p 
resolverse con criterios de técnica jurídica y exige decisiones políticas". 
impediría, pues, que el legislador impute responsabilidad por esta consecuen 
casual, como sucede en otros casos. Es que el criterio a computarse debería 
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e l  del sacrificio del interés menos preponderante (ZAVALA DE GONZALEZ), lo 
cual lleva a la necesidad de confrontar todas las variables e n  juego. En especial 
e n  aquellos bienes destinados a l  consumo humano, y también en aquellos que 
pueden causar daños ambientales. 

fj 200. Función sancionatoria. Remisión 

Hemos analizado l a  problemática en el  'j 119 y 120. 
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CAP~TULO XII 

RESPONSABBLIDADES ESPECIALES (CONT.) 

l .  RESPONSABILIDAD DE LOS PROFESIONALES LIBERALES. 
ASPECTOS GENERALES 

r j  201. Introducción. Antecedentes 

La problemática de la responsabilidad de los profesionales libe- 
rales es tema de candente actualidad, desarrollado en los últimos 50 
años (en especial médicos y abogados). Con anterioridad era un pro- 
blema que no se planteaba, o en pocas situaciones. Existían teorías 
que excluían la responsabilidad de los profesionales, o bien que la ad- 
mitían en supuestos excepcionales. Los cambios han producido esta 
mutación son (TRIGO REPRESAS/LÓPEZ MESA): la existencia de de- 
masiados profesionales; el detrimento de la calidad de su formación 
y la solvencia técnica; el menoscabo en su consideración pública y el 
respeto de los ciudadanos; hoy se los considera "gente mucho más 
común y falible de lo que antes se pensaba". Se agrega que el nuevo 
constitucionalismo ha provocado grandes cambios jurisprudenciales 
en las responsabilidades profesionales en general (por el reconoci- 
miento de los derechos fundamentales, y la circunstancia de que están 
en juego en la actividad del abogado) (I~EMELMAJER DE CARLUCCI). 

En el Cód. Civil no existían reglas específicas para este supuesto, y la doc- 
trina y la jurisprudencia fueron construyendo, trabajosamente, toda una teoría 
sobre el problema. El problema medular giró siempre en torno a la prueba de 
la culpa; en un primer momento, se buscó limitar la responsabilidad, indicán- 
dose que sólo en el caso de culpa grave debían responder; luego la cuestión se 
fue orientando en sentido contrario, en especial por la mayor exigibilidad en 
las diligencias que importaba la tarea profesional, a la luz de lo dispuesto en el 
art. 902 del Cód. Civil. Al respecto, es muy citada una frase de CHIRONI: "ni 
para la impericia, ni para 10s errores profesionales se deben establecer teorías 
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especiales". La irrupción de la distinción entre las obligaciones de medios y 
resultados (aquí es donde tuvo mayor aplicación y desarrollo), supuso un re- 
planteo del problema, y lo redefinió. De todas maneras, fue criterio generalizado 
el postular que si bien se trataba de una situación particular, los grandes linea- 
mientos generales de la responsabilidad se mantenían, sin perjuicio de algunas 
cuestiones especiales como las recién señaladas. 

§ 202. Una nueva norma 

En el art. 1768 del CCyC se dispone: "Profesiona1es liberales. La 
actividad del profesional liberal está sujeta a las reglas de las obliga- 
ciones de hacef: La responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya 
comprometido un resultado concreto. Cuando la obligación de hacer 
se preste con cosas, la responsabilidad no está comprendida en la Sec- 
ción 7,  de este Capz'tulo, excepto que causen un daño derivado de su 
vicio. La actividad del profesional liberal no está comprendida en la 
responsabilidad por actividades riesgosas previstas en el art. 1757". 

Se trata, pues, del epicentro en torno al cual gira el problema, el 
que debe ser conjuntado e interpretado con la restante normativa. . 

S 203. Caracterización general 

a) Ámbito de aplicación: la actividad del profesional liberal 

No se lo define en el CCyC, y desde siempre han existido pro- 
fundas discusiones en torno a la necesidad o no de títu1o.universitario 
(concepción restringida), o bien -incluso- de título (concepción 
amplia, que tiene varios matices). 

Lo cierto es que la denominada ccprofesión liberal" pone su acento 
en la ausencia de subordinación entre el profesional y el cliente (Yz- 
QUIERDO TOLSADA), pues posee un conocimiento (avalado por un 
título) mediante el cual desempeña actividades predominantemente 
intelectuales, y lo hace en forma autónoma frente al cliente. 

No se trata, entonces, "libertad de elegir el cliente" (que a veces 
puede no existir), sino, en nuestra opinión, ""lber'tad en la tarea inte- 
lectual". . . 

Somos de la opinión que en el CCyC el concepto es el restringido, 
en el sentido de que las notas tipificantes para calificar al profesional 
como "liberal" son: tener un título universitario, la habilitación, auto- 
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nomía técnica, la sumisión a normas técnicas y a potestades discipli- 
narias, y la colegiación ( A L T E R I N I / ~ M E A ~ ~ P E Z  CABANA, SÁENZ). 
En nuestra opinión la habitualidad no es indispensable, ya que en 
algunos casos el profesional no trabaja de manera asidua. Basta con 
que se cumplan los requisitos indicados, para quedar emplazado en 
la norma. 

Existe un uso amplio del vocablo "profesional" que no es el que se pre- 
tende en la norma indicada (por ej., para ciertos oficios, tareas artísticas, depor- 
tivas, etc.). Es que, como bien se ha dicho, la regulación del art. 17.68, al esta- 
blecer la responsabilidad subjetiva, no tendría sentido en otros casos --como 
el fontanero o el carpintero- que se comprometen a obligaciones de resultado 
normalmente (SAENZ). 

b) Normativa básica aplicable a la actividad 

fi) Las de las obliaaciones de hacer. Lo señalado se indica de ma- , , " 
nera expresa en la norma, y no podría ser de otra manera. Lo esencial 
es la tarea intelectz~al del profesional liberal, que genera1mente.s.e con- 
cretará en un hecho material, que puede o no derivar en la produc- 
ción e una cosa que deba ser entregada (por ej., el documento del que 
resulta un .estudio médico, o el contrato redactado por el abogado). 
En definitiva, rigen las reglas de los arts. 773 a 777 del CCyC (v. Obli- 
gaciones 164 y SS.) y, en su caso, las del contrato en particular que 
vincule al profesional con su cliente. 

(ii) La contratación profesional. Con buen criterio, en el art. 1768 
del CCyC se indica únicamente que la actividad del profesional liberal 
está sujeta a las reglas de las obligaciones de hacer, las que pueden o 
no tener como causa fuente un contrato. Cuando esto último sucede 
(es lo más común), no es posible encasillarlo sólo en uno de los tipos 
contractuales. La actividad del profesional liberal suele incluir obras 
y servicios, mandatos, etc. Tiene una naturaleza propia, proteiforme. 
De allí que, en primer término, son aplicables las reglas generales 
establecidas para las obras y servicios (arts. 1251 a 1261), y luego, 
dependiendo de la prestación a considerar, las privativas del tipo con- 
tractual al que tributen. 

(iii) Inaplicabilidad de la ley de defensa del consumidor. Excepciones. En 
el art. 2' de la ley 24.240 se dispone, luego de caracterizarse al proveedor pro- 
fesional de bienes y servicios, que: "No están comprendidos en esta ley los ser- 
vicios de profesionales liberales que requieran para su ejercicio título universi- 
tario y matrícula otorgada por colegios profesionales reconocidos oficialmente 
o autoridad facultada para ello, pero s í  la publicidad que se haga de su ofreci- 
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miento. Ante la presentación de denuncias, que no se vinculare~z con la publi- 
cidad de los servicio.~, presentadas por los usuarios y consumidores, la autoridad 
de aplicación de esta ley informará al denunciante sobre el ente que controle la 
respectiva matrícula a los efectos de su tramitación". 

La norma es objeto de una gran polémica. Para algunos se trata de un privi- 
legio personal, inadmisible por injustificado, que genera un desequilibrio nego- 
cial para el profano que recurre al experto, cuyo deber de actuación es calificado 
(MOSSET ITURRASPE, PIZA~RO). Para otros, en cambio, la exclusión es razonable 
en razón de la existencia de normas éticas y deontológicas, y organismos espe- 
cíficos que los juzgan (VAZQUEZ FERREYRA, VALLESPINOS). En el debate de la 
ley 26.361, se dijo en el Congreso que el profesional liberal no es un agente del 
mercado, sino más bien un agente social, que no integra el circuito productivo. 
Como antes se indicara, en el código brasilero sí están incluidos en las relaciones 
de consumo, pero su responsabilidad es subjetiva (art. 14). 

De todas maneras, la Ley de Defensa del Consumidor los alcanza en al- 
gunas cuestiones: la publicidad que hagan de sus servicios, y también lo atinente 
al deber de respetar el trato digno y equitativo a los consumidores (art. 8 O  bis, 
ley 24.240), desde que en ésta se dispone en su parte final: "En los reclamos 
extrajudiciales de deudas, deberán abstenerse de. utilizar cualquier medio que le 
otorgue la apariencia de reclamo judicial. Tales conductas, además de las san- 
ciones previstas en la presente ley, podrán ser pasibles de la multa civil estable- 
cida en el art. 52 bis de la presente norma, sin perjuicio de otros resarcimientos 
que correspondieren a l  consumidor, siendo ambas penalidades extensivas soli- 
dariamente a quien actuare en nombre del proveedor". Además, si la actividad 
profesional se desarrolla como "empresa" (generalmente se hace bajo la forma 
de una sociedad), entendemos que los titulares de dicha explotación (sean o no 
los mismos profesionales que hayan incuiiido en responsabilidad) responderán 
a la luz de las normas de la ley 24.240 (el caso, por ej., de un centro de salud 
privado, o tin estudio jurídico de tales características). 

(iv) Plexo noumativo. Para' la determinación de la responsab 
lidad, éste se integra con: 1) El art. 1768 del CCyC; 2) Las normas 
generales sobre responsabilidad civil; 3) Las generales de las obliga- 
ciones de hacer, las generales de los contratos de obras y servicios 
las propias del tipo contractual que corresponda; 4) Las específi 
del contrato que eventualmente los vincule, 5) Las específicas q 
hacen a su propia actividad; 6) Las normas deontológicas. 

C) Órbitas de la responsabilidad 

Dependiendo de la situación, la responsabilidad puede ser d 
naturaleza obligacional en general, contractual en particular (gene 
ralrnente es de dicha naturaleza), o -incluso- extracontractual. 
aplican, en cada caso, las reglas privativas de cada caso.. 
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d) La antijuridicidad y las normas deontológicas 

Sin perjuicio de su particular naturaleza, las normas deonto- 
lógicas o éticas imponen toda una serie de deberes de conducta. Si 
bien, entendemos, ante la colisión de una norma jurídica con una 
deontológica debe primar la solución de la primera, no dudamos en 
afirmar que la violación de las deontológicas torna antijurídico el 
acto. Por lo general, dichas normas estatuyen (y de manera casuis- 
tica) infracciones al adecuado quehacer profesional, que por lo ge- 
neral -a su vez- constituyen causas productoras de daños. Como 
bien se ha dicho, "en estos cuerpos normativos encontramos algunos 
principios o deberes a los cuales deben ajustar su cometido los pro- 
fesionales, y cuyo incumplimiento puede dar lugar a una situación 
'de antijuridicidad, presupuesto necesario de la responsabilidad civil" 
(VÁZQUEZ FERREYRA), lo que también es opinión de la Corte (en el 
caso "Amante", de 1989). 

e) E l  factor de atribución. Remisión 

De manera explícita, y agotando todos los supuestos posibles, 
se deja absolutamente en claro en el art. 1768 del CCyC que por 
regla la responsabilidad del profesional liberal es subjetiva, sea que su 
tarea se preste o no con el empleo de cosas, eventualmente- pueda 
calificarse como riesgosa (conceptualmente) la actividad. Esto último 
es más que razonable, en especial en lo atinente a la responsabilidad 
médica. Vale aclarar que el concepto de culpa es el general ( S  73), ji 
que -por ende- no se ha plasmado diferencia alguna, descartán- 
dose -en consecuencia- el concepto de "culpa profesional", más 
benigno en orden a limitar la responsabilidad. 

Se ha dicho que la culpa profesional es una suerte de bill de indemnidad, 
mediante la cual el profesional no respondería por culpa leve, y solamente por 
culpa lata o grave. Esta culpa grave implica un desconocimiento grosero de las 
reglas elementales que hacen a su profesión (PADILLA) Indica KEMELMAJER DE 
CARLUCCI: "no existe una culpa profesional distinta a la culpa en general; lo que 
ocurre es que las circunstancias deben ser analizadas con especial cuidado en 
el campo profesional. Mientras en la órbita de la conducta del hombre común 
no hay mayores discrepancias en orden a cuáles conductas son defectuosas, en 
el campo de la ciencia, suelen presentarse dudas; en este área hay culpa cuando 
se sale de la órbita de la opinabilidad; una conducta es irnperita, negligente, 
cuando desconoce lo comprobado; en tal sentido dice el art. 1222-del proyecto 
de 1993: "El profesional deberá realizar la tarea comprometida con ajuste a las 
reglas de la técnica, de acuerdo a los conocimientos requeridos para efectuarla 
eficazmente y conforme a la actualización en la ciencia y técnica correspon- 
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dientes a su profesión". Lo discutible científicamente, en cambio, no puede ser 
calificado de culposo por ser una mera consecuencia del carácter relativo, lirni- 
tado y témporo-espacial del conocimiento humano". 

Pero existen dos excepciones: si el profesional comprometió un 
resultado concreto, o si las cosas con las que se presta la tarea tienen 
un vicio. En ambos casos, la responsabilidad es objetiva. Cobra aquí 
un rol dirimente la distinción entre obligaciones de medios y de re- 
sultados, cuando la responsabilidad sea obligacional (v. Obligaciones 

194 y SS.), siendo trascendente para determinar la existencia o no 
de cumplimiento (v. Obligaciones S 282) 

VÁ~QUEZ FERREYRA plantea una aguda crítica a la norma, indicando que si 
bien es adecuada para la responsabilidad médica, no lo es para otras responsa- 
bilidades. Indica que en el avance de la ciencia médica y su práctica "los riesgos 
que van de la mano con los beneficios". En cambio, en otros ámbitos, no se 
explica: "supongamos un ingeniero a cargo de una demolición en la que se usan 
explosivos. Genera un daño a terceros. No hay vicio alguno en los explosivos 
sino que por el contrario estaban en perfecto estado y c~unplieron la función 
que le era propia. Nos preguntamos si en tal caso habrá que probar la culpa del 
ingeniero. Transformar en regla general lo que era una excepción en principio 
no resulta acertado a nuestro criterio". Lo propio en el caso de las actividades 
riesgosas: "el ingeniero a cargo de una demolición realiza una actividad riesgosa 
y no existe justificativo para que en tal caso se aplique la responsabilidad obje- 
tiva del art. 1757". En nuestra opinión, entre partes, la cuestión debe resolverse 
determinando si una obligación concreta es de medios o de resultados; además, 
la obligación de seguridad juega aquí un rol preponderante, y lo dispuesto en 
esta norma es un argumento más para sostener que ella se mantiene en todo el 
ordenamiento; por último, respecto de terceros (esto es, a personas ajenas a la 
tarea profesional), entendemos que rigen las reglas generales. 

f )  La causalidad 

No se presentan aquí situaciones que escapen a la,regla 
De todas maneras, es común en ciertas situaciones la tarea plural 
conjunta de profesionales, o también !a siicesiva, situaciones diversas, 
que tienen soluciones especiales en cada caso. 

En el primero, habrá que analizar si se trata de una obligación de 
indivisibilidad impropia (art. 824 CCyC, Obligaciones 228 y SS.), o 
la cuestión queda emplazada en el art. 1761 del CCyC; en el segundo, 
la contribución causal de cada profesknal actuante de manera suce- 
siva, puede llevar a desbrozar la responsabilidad, según la concreta 
actuación de cada uno, o bien a acumularla. 
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11. RESPONSABILIDAD DE LOS MÉDICOS Y OTROS INTERVINIENTES 
EN LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS DE SALUD 

5 204. Aclaración metodológica 

Si bien aquí estamos analizando las responsabilidades del profe- 
sional liberal, también indicaremos los lineamientos generales de la 
responsabilidad que cabe a otros actores de la prestación del servicio 
médico (el establecimiento asistencial, las obras sociales, etc.), por la 
estrecha vinculación entre ambas cuestiones. 

S 205. El auge de la responsabilidad de los profesionales de la salud 

En la actualidad, aproximadamente 1 de cada 5 médicos es o ha sido de- 
mandado por mala praxis en la Argentina. 

La proliferación de la responsabilidad médica es producto de la interacción 
de varios factores causales, que nos presentan una manera muy diferente a la 
prestación tradicional, y entre los que cabe señalar: la aparición de la empresa 
médica (que importa la prestación de servicios con multiplicidad de profesio- 
nales, la virtual desaparición del "médico de cabecera", y un mayor "anoni- 
mato" en la tarea); se ha consolidado la figura del "equipo médico", lo que 
tiene sus propias consecuencias; el colapso del servicio de salud estatal y la pri- 
vatización de su prestación; el impresionante avance científico y tecnológico (la 
actividad se ha vuelto más compleja, opinable, existe una mayor maquinización, 
han aparecido nuevos riesgos, y la farmacología ha experimentado cambios 
extraordinarios); los serios problemas en la formación y capacitación de los 
médicos; el mayor "conocimiento" que los pacientes tienen de sus patologías, 
en razón del acceso a la información que permite la Internet, pero que tam- 
bién tiene sus contrapartidas (información errónea, la automedicación, etc.); la 
enorme potenciación de la autonomía del paciente en la toma de decisiones; los 
cambios en el derecho de daños. 

La sociedad ha cambiado su mirada hacia los prestadores del servicio de 
salud. Ha desaparecido la "inerrancia bíblica" del médico, que hoy es un profe- 
sional como cualquiera, y se considera que puede equivocarse. 

5 206. Responsabilidad individual del médico 

' a) Caracterización y normativa aplicable 

Si bien se trata de una responsabilidad especial tributaria de las 
7 reglas generales, en materia de antijuridicidad y culpabilidad tiene 
\ algunas notas distintivas y particulares. En la primera, cobra especial 
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relevancia la profusa normativa (a nivel nacional y provincial) que 
regula la actividad médica, de la que surgen especificados multipli- 
cidad de deberes y obligaciones de los médicos, cuya violación trae 
aparejada la ilicitud de la conducta médica. 

Dentro de la normativa específica que les es aplicable, encon- 
tramos -entre otras leyes- las siguientes que rigen para todo el 
territorio de la Nación: ley 12.331 (Profilaxis de las Enfermedades 
Venéreas); ley 15.465 (Salud Pública. Enfermedades); ley 22.990 (Ley 
de Sangre); ley 23.798 (Ley de Lucha contra el SIDA); ley 24.193 
(Trasplantes de Órganos y Materiales Anatómicos); ley 26.529 (Salud 
Pública. Derechos del Paciente); ley 26.657 (Ley Nacional de Salud 
Mental); Diversas reglamentaciones de dichas leyes, y las resoluciones 
del Ministerio de Salud de la Nación. 

Además, rigen en Capital Federal y territorios nacionales: 
ley 17.132 (Normas para el Ejercicio de la Medicina, Odontología y 
Actividades de Colaboración); ley 22.914 (Salud Pública. Internación 
y Egresos de Establecimientos de Salud Mental); ley 23.674 (Salud 
Pública. Profilaxis para la Mujer RH Negativo no Inmunizada); 
ley 24.004 (Ejercicio de la Enfermería). Estas normas muchas veces 
son aplicadas en los ámbitos provinciales, analógicamente, frente a la 
ausencia de normas en las provincias. 

Existe multiplicidad de normas provinciales, que regulan también 
estas cuestiones. 

Las normas deontológicas, como ya se anticipó, tienen alta rele- 
vancia. 

En Argentina está el "Código de Ética de la Confederación Médica de la 
~ e ~ ú b l i c a  Argentina", con aplicación en todo el territorio nacional. Cada Co- 
legio Médico provincial tiene también su propio Código de Ética. La Corte 
Suprema ha mencionado aplicables: a) El Código Internacional de Ética Mé- 
dica; b) El de la Confederación; c) La Declaración de Ginebra. 

6) La situación de los médicos dependientes del Estado 

En razón de lo establecido en el art. 1766 del CCyC, entendemos 
que la responsabilidad de los médicos dependientes del Estado queda, 
en primer lugar, reglada por la ley especifica (a nivel nacional, la 
ley 26.944), y de manera subsidiaria por las normas aquí analizadas. 
Debe advertirse que es poco lo que se dispone en dicha ley respecto de 
estos sujetos, razón por la cual necesariamente debe acudirse a la nor- 
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mativa general, en todo aquello que no se encuentre específicamente 
determinado por la ley especial, 

C) Órbitas de responsabilidad 

La unificación de la responsabilidad contractual y extracontrac- 
tual ha quitado, en gran parte, interés a la necesidad de encasillar 
el acto médico en uno u otro ámbito (en especial ello era necesario 
para determinar el plazo de prescripción y, en algunos. casos, las con- 
secuencias indemnizables). El criterio de previsibilidcld contractual 
(art. 1728 CCyC) es virtualmente inaplicable en este ámbito, dada la 
asimetría negocia1 entre el médico y el paciente. Por otra parte, exista 
o no un contrato previo celebrado entre las partes (no lo hay, por ej., 
en el caso de una atención de urgencia en la vía pública, entre mu- 
chos otros supuestos), el contenido de los deberes jurídicos a cargo 
del profesional no varía, ya que se encuentra predeterminado por las 
normas que rigen la actividad. 

d) Antijuridicidad. Los deberes de conducta del médico 

Resulta virtualmente imposible puntualizar todos y cada uno de 
los deberes a cargo de los médicos. Sin embargo, podernos señalar los 
siguientes (a modo de cctipos"), que surgen en general de las normas 
ya indicadas: 

(i) Deber de "prestación diligente". PIZARRO y VALLESPINOS exponen que 
este deber, que es de la esencia de la prestación médica, se plasma en tres ám- 
bitos diferentes: a) lex artis; b) prorocolos médicos; c) normas deontológicas. 
Existe un extenso catálogo de deberes en los arts. 19 y 20 de la ley 17.132. Entre 
otros deberes puntuales, cabe señalar: deber de asistencia (asistir al paciente, sin 
posibilidad de dejarlo hasta tanto no sea posible delegarlo a otro profesional o 
en el servicio público correspondiente); deber de realizar las prácticas necesarias 
para mantener la vida del paciente; deber de abstenerse de asegurar un resul- 
tado; deber de efectuar derivación ylo interconsulta; etc. 

(i.1) La lex artis. Se trata de los usos médicos o técnicas adoptados por la 
práctica médica, a los que debe ajustarse el profesional, por encontrarse apro- 
badas por las más altas autoridades científicas. 

(i.2) Protocolos médicos. Son documentos emitidos por consenso o juicio 
de expertos o especialistas, producto de una validación técnica, que contienen 
directrices y recomendaciones a fin de orientar la labor médica, con el objetivo 
de mejorar y asegurar una buena praxis. Describen la secuencia de atención de 
un paciente. 
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(i.3) Normas deontológicus. Imponen estándares éticos o morales que 
deben inspirar la conducta de los médicos. Son variables. 

(ii) Obligación de i~fornzar. Remisión. Es hoy uno de los deberes esenciales 
a cargo del médico, y que se ha potenciado notablemente en el CCyC con la 
incorporación de numerosas normas en la Parte General. Reviste además es- 
pecial trascendencia la ley 26.529 de derechos del paciente. Como ya se ha 
expuesto (v. Obligaciones 173), el consentimiento informado, que es la de- 
claración e voluntad del paciente (y que puede o no materializarse en un do- 
cumento escrito), requiere el previo cumplimiento acabado de la obligación de 
informar a cargo del médico. Constituye un presupuesto necesario de la lex 
artis, y está presente durante toda la relación médico-paciente. Por lo general es 
obligatorio, salvo las excepciones contempladas en el art. 6" de' la ley (por ej., 
casos de urgencia). 

(iii) Trato digno y respetuoso al paciente. Su epicentro es ahora el art. S 1  
del CCyC, y también se encuentra contemplado en el art. 2" de la ley 26.529: "el 
paciente tiene el derecho a que los agentes del sistema de salud intervinientes, le 
otorguen un trato digno, con respeto a sus convicciones personales y morales, 
principalmente las relacionadas con stts condiciones sociocultzirales, de género, 
de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento que presente, y se 
haga extensivo a los familiares o acompañantes". Se dispone allí también la 
obligatoriedad de respetar su intimidad, privilegiar la autonomía de la voluntad. 

(iv) Deber de seguridad. Si su tarea se presta con cosas que sean viciosas, 
responde de manera objetiva por los daños causados, lo cual -claramente- 
constituye una aplicación puntual de la obligación de seguridad. 

(u) Deber de llevar adecuadamente la historia clínica. Es de trascendental 
importancia, y surge ahora de la ley 26.529. So omisión, como se analizará, 
genera una fuerte presunción en su contra. 

(vi) Confidencialidad y secreto profesional. Surge de los arts. 156 del Cód. 
Penal, y 2" de la ley 26.529. 

e) La relación de causalidad 

Rige aquí la teoría de la causalidad adecuada, debiendo acla- 
rarse la absoluta inaplicabilidad de la teoría de la causalidad virtual 
(BUERES), que -precisamente- tuvo su aplicación en este ámbito 
($, 52). Presenta especial interés la causalidad por omisión, y la con- 
causalidad (en particular debido a la contribución causal del paciente, 
en orden a su estado de salud preexistente antes del acto médico, y 
con posterioridad en caso de seguir o no las indicaciones del profe- 
sional); también el caso de participación sucesiva o conjunta de pro- 
fesionales, que motiva análisis particularizados, muchos de dificul- 
tosa resolución. 
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f) El factor de atribución 

El art. 1768 del CCyC -como se indicara- es de plena aplica- 
ción en este ámbito. La distinción entre obligaciones de medios y de 
resultados es la que determina su naturaleza. 

El compromiso de un resultado en la actividad médica debe 
considerarse excepcional. En el art. 20 de la ley 17.132, de manera 
expresa, se establece que queda prohibido a los profesionales que 
ejerzan la medicina: "lo) anunciar o prometer la curación fijando 
planos; 2") anunciar o prometer la conservación de la salud; ... 5") 
anunciar agentes terapéuticos de efectos infalibles". 

Existen, empero, ciertas situaciones en las que la doctrina y la ju- 
risprudencia han determinado la presencia de este tipo de obligación, 
como es el caso de los diagnósticos, ciertas cirugías estéticas, análisis 
médicos de poca entidad cualitativa, algunos tratamientos odontoló- 
gicos, etc., aunque los criterios no son unánimes. En nuestra opinión, 
ello es harto excepcional. 

g) La prueba de la relación causal y la culpa del médico 
./ 

Lo establecido en los arts. 1731 a 1736 del CCyC ( S  60 a 66 y 
73.j y k), adquiere aquí algunos matices propios. 

La prueba de la relación de causaiidad pesará sobre quien la 
alegue, pero acreditada la intervención del médico ésta podrá alige- 
rarse, en función de que la eximente debe ser probada por quien la 
alegue. En tanto que en materia de culpabilidad, no hay una presun- 
ción legal de culpa, lo que -sin embargo- no exime al médico de 
probar su buena praxis (la diligencia): la solución del art. 1735 del 
CCyC es clara al respecto, y deberá aportar cada una de las partes 
los elementos probatorios respecto a los cuales esté en mejores condi- 
ciones de producir. Para arribar a la determinación de la existencia de 
la causalidad y la culpa, existen varios caminos: 

(i) La prueba pericial. Es de altísima importancia, pues el juez por sí solo 
no está en condiciones de pronunciarse sobre la mala praxis, de allí la necesidad 
de su producción. Debe ser valorada según las reglas de la sana crítica, ya que 
no tiene efecto vinculante. Para apartarse de lo establecido por los peritos (en lo 
científico), debe tener fundamentos objetivamente demostrativos de que la opi- 
nión de los expertos se halla reñida con los principios lógicos y las máximas de 
la experiencia o en el hecho de que no existan en el proceso elementos de mayor 
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eficacia acerca de la verdad de los heclios controvertidos. El juez puede disponer 
la producción de otras pericias, si no le satisfacen las producidas. 

(ii) La regla res ipsa loquitur. Puede llegar a atribuirse responsabilidad 
cuando el daño no puede explicarse de acuerdo por el sentido común sino por 
impericia profesional, aún en defecto de prueba directa (por ej., en el caso de 
oblito qziirúrgico, esto es, la existencia en el cuerpo del paciente de elementos 
empleados en una intervención quirúrgica--agujas, gasas, pinzas, etc.-). 

(iii) Las presunciones derivadas de la inexistencia o irregularidades en la 
historia clínica. Se trata de un elemento en muchos casos dirimente. Es el docu- 
mento fundamental e imprescindible del ejercicio médico-sanitario. Ello pues al 
recoger toda la práctica médica es esencial para que el médico pueda prestar una 
asistencia de calidad y para que el paciente pueda recibirla ( V h z ~ u ~ z  FERREYRA). 
Es un documento complejo, en el cual debe constar no sólo los hechos relativos 
a la atención del paciente, sino también otros documentos, valoraciones, proce- 
dimientos e informaciones; se va desarrollando con el tiempo: es de "construc- 
ción permanente"; es el verdadero abc del acto médico; es trascendental para 
acreditar la buena praxis. Está actualmente regulada por la ley 26.529 (arts. 12 
a 21), que ha recogido los parámetros fijados por la doctrina y la jurisprudencia. 
Las omisiones e irregularidades deben ser valoradas en cada caso en concreto, y 
generan un fuerte indicio, muy importante, en contra o a favor del profesional. 
Por sí sola no define la cuestión, pero es de importancia capital (por ej., puede 
faltar la historia clínica y a pesar de ello no haber responsabilidad, si el médico 
demuestra que no estaba al momento del acto, y no debía estar). 

5 207. La actuación médica piurai 

Como ya se indicara, en la gran mayoría de los casos, la presta- 
ción del servicio de salud se practica por varios profesionales, lo que 
presenta una situación particular a la hora de determinar las respon- 
sabilidades individuales en caso de mala praxis. 

a) Varios profesionales de manera conjunta 
o sucesiva 

Se trata de supuestos en que varios médicos intervienen asistiendo 
a un mismo paciente, pero que no conforman un "equipo médico": 
Es una especie de la '~luripartición médica", es decir, del fenómeno 
del trabajo médico de varios profesionales sobre un mismo paci 
cuestión que hoy constituye una gran mayoría de casos. Los médic 
pueden intervenir sucesivamente, o en conjunto; y se trata estr 
mente de una cuestión de nexo causal: determinar quién produjo 
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mala praxis. El problema esencial es el anonimato: en muchos casos, 
el paciente desconoce quiénes son todos los que han intervenido 
(VÁZQUEZ FERREYRA). Cuando ocurren daños, se pueden dar dos su- 
puestos: 

(i) Identificación del o los causantes y atribución de responsabi- 
lidad. Identificados todos los que han intervenido, debe establecerse 
en qué contribuyó cada uno para el resultado final, ya sea en la ac- 
tuación considerada individualmente o en "conjunto", para deter- 
minar causalmente si la responsabilidad le corresponde a uno o a 
todos como cccoautores". Se trata allí, evidentemente de una respon- 
sabilidad directa, aplicándose las reglas de la medicina individual. 
Si se llega a determinar la coautoría en dos o más profesionales, la 
responsabilidad será concurrente o solidaria, según el caso (art. 1751 
CCyC). La cuestión se complejiza en el caso de participación sucesiva 
de profesionales. 

(ii) Falta de identificación del causante, dentro de un grupo de- 
terminado. Se trata de la responsabilidad ahora contemplada en el 
art. 1761 del C,CyC: "Autor anónimo. Si el daño proviene de un 
miembro no identificado de un grupo determinado responden soli- 
dariamente todos sus integrantes, excepto aquel que demuestre que 
no ha contribuido a su producción". Con relación al factor de atri- 
bución, en el marco del Cód. Civil se discutía si era objetivo (por la 
actividad riesgosa) o no. En nuestra opinión, de cara al art. 1768 del 
CCyC, e1 factoi- de auibüción es subjetivo. 

1: b) El equipo médico 

No todo conjunto de médicos que participan en la atención de 
un paciente configura, estrictamente, un "equipo médico". La nota 
característica la configura la presencia de un "jefe" (generalmente ci- 
rujano), que actúa secundado por auxiliares médicos o paramédicos, 
y también por especialistas con autonomía científica. El jefe orienta y 
coordina a los demás miembros del equipo. La actividad del equipo 
médico, se rige, en lo básico, por las reglas de las obligaciones de 
indivisibilidad impropia (art. 824 CCyC - Obligaciones 228 y SS.). 

El jefe del equipo médico actúa también a título individual. Tiene 
responsabilidad directa en cuanto tal. Si eventualmente de su propio 
actuar surge un daño, responde en un típico supuesto de medicina 
individual, y se aplican las reglas que ya hemos visto, siempre y 
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cuando ello se encuentre dentro de su esfera de actuación (por ej., 
no sería responsable por una mala praxis en la transfusión de sangre 
efectuado por un servicio especializado, aunque ello también se en- 
cuentra discutido). 

Pero, además, tiene responsabilidad indirecta en su condición de 
"principa1"por el hecho de sus dependientes (art. 1753 CCyC - .j 176 
y SS.), en cuyo caso el factor de atribución es objetivo, y siempre para 
el supuesto en que se acredite la mala praxis del integrante del equipo 
médico (cuya responsabilidad por lo general será subjetiva). No res- 
ponderá, empero, en el caso de que las funciones de alguno de los 
integrantes del equipo estén perfecta y absolútamente delimitadas, 
y que escapen al control del jefe; o sea, cuando el personal goza de 
absoluta autonomía científica (el caso emblemático es el del aneste- 
sista); aunque, en este último caso, responderá igualmente (y de ma- 
nera concurrente con el otro ~rofesional) cuando la falta se verifica 
en las funciones de direcci~n.~mando v cóordinación de la actividad 
(su responsabilidad, en este caso, es directa). 

5 208. Responsabilidad de los establecimientos asistenciales 

a) Exclusión de los establecimientos asistenciales 
estatales 

Sin perjuicio de la aplicación analógica (inevitable, pese a lo dis- 
puesto en el a a .  1764 del CCyC), de algunas de las reglas generales 
que emergen del derecho común, la responsabilidad del Estado y los 
funcionarios públicos en esta situación, debe regirse por las leyes es- 
peciales (cuyo epicentro es ahora la ley 26.944). 

b) Las diversas situaciones 

Tratamos ahora las cuestiones que surgen de la prestación del 
servicio médico en clínicas, sanatorios, hospitales y otros estableci- 
mientos similares. Encontramos tres situaciones, cada una con sus 
propios efectos jurídicos a la hora de determinar la responsabilidad 
por daños: tratamiento con médicos independientes del estableci- 
miento; tratamiento con médicos vinculados al establecimiento; las 
obligaciones del establecimiento ajenas a la tarea médica. 
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c)  ES aplicable la Ley de Defensa del Consumidor? 

La doctrina y la jurisprudencia discuten la cuestión, y no existen 
criterios definidos. Pero aún cuando se entendiera aplicable, la exclu- 
sión de los profesionales liberales de la ley 24.240 impide obligarlos 
solidariamente con el ente asistencial, razón por la cual siempre se 
tratará de obligaciones concurrentes. Por otra parte, sea o no apli- 
cable la Ley de Defensa del Consumidor, el factor de atribución será 
siempre objetivo, como veremos. 

d) El caso del "médico independiente" 

Es común que los médicos arrienden el qukófano, o bien un con- 
sultorio en donde presten su servicio sin tener otra vinculación con 
el establecimiento. Se suele mencionar, en este marco, la existencia de 
actos puramente médicos (los de profesión); actos paramédicos (ac- 
ciones preparatorias y posteriores al acto médico); y actos extramé- 
dicos (otros servicios que brinda el ente asistencial). Se trata de una 
cuestión de hecho determinar cuándo el acto es de incumbencia del 
médico o del ente asistencial. 

En principio, y si bien la opinión no es unánime, cabría afirmar que 
en lo atinente a la responsabilidad individual del médico se produce 
un desdoblamiento de la responsabilidad: el establecimiento asisten- 
cial no responde por la mala praxis del médico o su equipo, quedando 
la responsabilidad en cabeza exclusiva de éste. El establecimiento sólo 
es responsable en lo que hace al servicio que efectivamente presta: 
seguridad del lugar; asepsia; alimentación, medicamentos, hechos del 
personal paramédico (si hay internación); etc. De todas maneras, la 
confianza generada por la apariencia juega un importante rol. Si no 
ha quedado en claro la situación jurídica' indicada, entendemos que 
el ente asistencial tendrá la misma responsabilidad que en el caso de 
la que le corresponde para los médicos que se encuentran vinculados 
al establecimiento. 

e) Tratamiento con médicos vinculados al establecimiento 

Es éste el supuesto más común: casos en los cuales el profesional 
mantiene algún tipo de relación o vinculación jurídica con el estable- 
cimiento, previa a la atención del paciente. Frente a la ausencia de 
normas expresas que regulen la cuestión, se ha planteado un simú- 
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mero de respuestas a los fines de determinar la responsabilidad tanto 
de los médicos, cuanto de los establecimientos asistenciales, con im- 
portantes proyecciones prácticas. 

El criterio generalizado es que el establecimiento es responsable 
siempre que asimismo medie una responsabilidad profesional de tos 
facultativos y demás personal interviniente. Para algunos, en razón 
de la existencia de responsabilidad indirecta del principal (estable- 
cimiento), por el hecho del "dependiente" (en sentido amplio); otros 
postulan una responsabilidad directa derivada de la actividad ries- 
gosa. Participamos de esta última posición, pero en nuestra opinión 
el factor de atribución es objetivo, en razón de la garantía, consistente 
en que el establecimiento asegura la adecuada prestación del servicio, 
lo que supone -en definitiva- la previa determinación de la respon- 
sabilidad del médico. 

f) La obligación de seguridad a cargo de los establecimientos 
asistenciales y otras obligaciones asumidas directamente 

Se trata del deber de puesta en práctica prevenciones destinadas a 
evitar accidentes ajenos al acto médico en si (por ej., infecciones intra- 
hospitalarias, daños a la integridad de los pacientes, etc.):La doctrina 
se encuentra dividida en orden al factor de atribución, discutiéndose 
si se trata de una obligación de medios o de resultados. 

En el CCyC, somos de la opinión que en principio la obliga- 
ción debe ser considerada como de resultados, salvo previsión legal 
expresa en contrario, como sucede en el caso del art. 1756 in fine que 
antes hemos analizado, y con los alcances allí indicados (S 18 1. b). 

En todos estos supuestos, el establecimiento (con independencia 
del acto médico) responde directamente por deficiencias propias en su 
organización que causen daños. 

g) La situación personal de las autoridades del establecimiento 
asistencia1 

No responden por una mala praxis del médico, ya que no es 
su función ni resultan garantes. Pero si responden si la mala praxis 
guarda alguna relación causal con los deberes propios que Ie impone 
su función. 
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5 209. Las obras sociales 

a) Diversas modalidades de contratación 

Están regidas esencialmente por la ley 23.660 (obras sociales) y 
23.661 (seguro nacional de salud). Están confiadas a los sindicatos, 
de una manera indirecta, y deben adecuarse a las pautas fijadas por 
el Ministerio de Salud de la Nación. Existen varias modalidades para 
contratar los servicios por ellas ofrecidos: atención por médicos en 
relación de dependencia; pago por prestación médica; sistema de "ca- 
pitación"; sistema de "reintegro". 

Pero a los fines de la responsabilidad civil, resulta irrelevante el 
sistema de contratación. El afiliado es ajeno a ese contrato, y no le es 
oponible. 

b) ~esponsabilidad contractual y directa. Concurrencia 

No caben dudas de que la responsabilidad debe emplazarse en el 
ámbito contractual, pese a la existencia de un "contrato forzoso" con 
el adherente. En la gran mayoría de los casos, rigen los arts. 1027 y 
SS., ya que se trata de estipulaciones a favor de terceros. Cuando la 
obra social presta el servicio con profesionales que son dependientes 
de ella, responde de la misma manera que los establecimientos asis- 
tenciales. La responsabilidad frente al afiliado es, pues, contractual y 
directa. Siempre será concilrrente con Ict de! médico. 

C) Alcance de la responsabi'lidad en los casos de prestadores 
del servicio en "/listas abiertas" 

Se trata del caso en que la obra social habilita la provisión del 
servicio por terceros, sin indicar la nómina de profesionales, y luego o 
bien paga el servicio, o le reintegra al afiliado lo abonado. En tal caso, 
es criterio generalizado considerar que la responsabilidad se limita a 
la provisión del servicio y a su pago. 

d) Alcance de la responsabilidad en los casos de prestadores 
del servicio en listas cerradas 

En estos casos, la jurisprudencia señala que tiene responsabilidad 
contractual, dírecta de la misma manera que los establecimientos asis- 
tenciales, aún cuando pueda elegirse a un facultativo de entre varios. 
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5 210. Las empresas de medicina prepaga 1 
a) Naturaleza del contrato. Relación de consumo 1 

Se trata de sistemas alternativos de prestación de servicios mé- 
dicos, a los que desarrolla el Estado o la seguridad social, brindados 
por personas privadas. Se asemejan a las obras sociales, salvo en el 
hecho de que estas últimas son compulsivas. Tienen una ley que re- 
gula su actividad: 26.682, de mayo de 201 1. 

En su art. 1" se dispone: "Objeto. La presente ley tiene por objeto establecer 
el régimen de regulación de las empresas dé medicina prepaga, los planes de 
adhesión volzíntaria y los planes superadores o complementarios por nzayores 
servicios que comercialicen los Agentes del Seguro de Salud (ASS) contemplados 
en las leyes 23.660 y 23.661. Quedan también incluidas en la presente ley las 
cooperativas, mutuales, asociaciones civiles y fundaciones cuyo objeto total o 
parcial consista en brindar prestaciones de prevención, protección, tratamiento 
y rehabilitación de la salud humana a los zrsuarios, a través de una modalidad de 
asociación voluntaria mediante sistemas pagos de adhesión, ya sea en efectores 
propios o a través de terceros vinculados o contratados al efecto, sea por con- 
tratación individual o corporativa. En todas aquellas actividades que resulten 
ajenas a dicho objeto continuarán rigiéndose por los respectivos regímenes que 
las regulan". En el art. 2 O  se establece: "Definición. A los efectos de la presente 
ley se consideran Empresas de Medicina Prepaga a toda persona flsica o jurí- 
dica, ctlalquiera sea el tipo, figura jurídica y denominación que adopten cuyo 
objeto consista en brindar prestaciones de prevención, protección, tratamiento y 
rehabilitación de la salud humana a los uszrarios, a través de una modalidad de 
asociación voluntaria mediante sistemas pagos de adhesión, ya sea en efectores 
propios o a través de terceros uinculados o contratados al efecto, sea por contra- 
tación individual o corporativa". 

Pueden ser intermediarios, prestar el servicio a través de sus pro- 
pios centros asistenciales, o también mediante el sistema de reinte- 
gros. En este caso, los rige la Ley de Defensa del Consumidor. En el 
art. 4" se dispone:,"Autoridad de aplicación. Es autoridad de apl 
ción de la presente ley el Ministerio de Salud de la Nación. En lo 
respecta a la relación de consumo y a la defensa de la competencr 
serán autoridades de aplicación las establecidas en las leyes 24.240 
25.156 y sus modificatorias, según corresponda". 
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terior a la ley, y la doctrina, eran mayoritarias en el sentido de pos- 
tular la aplicación de la ley 24.240. 

b) Responsabilidad por daños 

La ley 26.682 no tiene normas específicas. La cuestión se rige por 
la ley de consumidor. En nuestra opinión, existe aquí responsabilidad 
contractual y directa, de la misma manera que las obras sociales, 
siendo el factor de atribución objetivo (la garantía), y las eximentes 
operan de la misma manera que en las obras sociales. 

111. RESPONSABILIDAD DE LOS ABOGADOS 

fi 21 1. Delimitación del tema 

Los abogados, como todos los profesionales, asumen el deber de 
responder por sus conductas en muy diversas áreas: penal, discipli- 
naria, administrativa, civil, etc. (KEMELMAJER DE CARLUCCI). Nos 
limitamos a los aspectos del deber de reparar los daños y perjuicios 
producidos, sin perjuicio de algunas referencias a los otros sectores 
del responder. 

Asimismo, el abogado puede desempeñar múltiples tareas: el que 
--como .se dice- ''ejerce la profesión", fundamentalmente en dos 
tipos de tareas: asesoramiento extrajudicial (puede o no estar cole- 
giado) y litigio; el que "asesora" en la creación de normas (en el Poder 
Legislativo); docencia e investigación; judicatura. Nos centraremos en 
el primer supuesto, el denominado "ejercicio de la profesión liberal". 

5 21 2. Responsabilidad obligacional y extracontractual 1; 

En nuestra opinión, aunque la doctrina no es unánke, existen 
casos en los que no hay contrato previamente celebrado (por ej., el 
defensor de oficio), caso en el cual si bien --claramente- la respon- 
sabilidad no es contractual en sentido estricto, si lo es obligacional 
(S  15.b) 

Por lo general, la responsabilidad del abogado es contractual 
(VISINTINI, K E M E L ~ ~ ~ J E R ,  COLOMBO, ACUÑA ANZORENA, ALSINA 
ATIENZA, etc.), aunque las vinculaciones con los diversos sujetos 
(ccclientesyí, en sentido amplio), puede revestir variadas maneras. 
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No compartimos la opinión de quienes postulan que la responsabilidad 
puede ser indistintamente "contractual" o "extracontractual" si lo que se 
incuinple (además de haber obligaciones previamente existentes) es un "deber 
legal" (TRIGO REPRESAS). La existencia de una norma jurídica previa no con- 
vierte a la responsabilidad en extracontractual. 

a) Casos de  responsabilidad extracontractual 

Entre otros, pueden citarse los siguientes: cuando el damnificado 
es un tercero extraño a cualquier vinculación negocial, y no existe 
obligación previa, más que el deber genérico de no dañar (por ej., en 
el caso de responsabilidad por medidas cautelares mal trabadas); si el 
contrato de servicios profesionales es nulo; si el daño es ajeno al con- 
trato (por ej., golpear al cliente); el caso del pedido doloso de quiebra 
contemplado en el art. 99 de la ley 24.522. 

b) Casos de responsabilidad obligacional 

Existen varias formas en que el abogado puede vincularse con 
quien requiere de sus servicios, y ello tiene algunas consecuencias di- 
ferentes: actuación como patrocinante (simple patrocinio, situación 
asimilable al asesoramiento legal y a la defensa del imputado en sede 
penal); actuación como procurador; actuación como apoderado; ac- 
tuación como asesor o ante un dictamen. 

§ 21 3. El contrato de servicios profesionales 

Se discute su naturaleza, pero la mayoría de la doctrina adopta la 
posición del contrato proteiforme, que engloba prestaciones de servi- 
cios, obras, mandato, etc. La vinculación puede asumir o no, a la vez, 
diversas modalidades; motivo por el cual hay que analizar cada caso 
concreto y buscar la solución: puede haber mandato (el apoderado 
en un juicio), contrato de obra (redactar un contrato o un dictamen), 
de servicios (el patrocinante), pueden coincidir o coexistir sucesiva- 
mente, según la naturaleza del vínculo. 

5 214. Normativa aplicable 

Además de las reglas generales que rigen la responsabilidad civil, 
existen algunas que disponen reglas resarcitorias especiales (como el 
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recién citado art. 99 de la ley 24.522); las normas procesales, que no 
sólo imponen conductas a los abogados, sino también en algunos 
casos la posibilidad de ordenar resarcimientos (por ej., el art. 208 del 
CPCCN, que permite solicitar el resarcimiento por las medidas cau- 
telares mal trabadas); y también las normas deontológicas que rigen 
el ejercicio de la abogacía, tanto en el ámbito nacional como en el 
provincial, que tienen valor jurídico a la hora de calificar la conducta 
como antijurídica, como ya se ha indicado ( S  203.d) 

Como ya se ha señalado, la Ley de Defensa del Consumidor 
24.240 no es aplicable, salvo los supuestos de excepción ( 5  203.b). 

5 265. Los presupuestos de la responsabilidad 

Es casi inexistente la responsabilidad por "actos lícitos" del abo- 
gado. Aquí cobran especial relevancia toda una serie de deberes jurí- 
dicos y éticos impuestos al abogado por las diversas normas que rigen 
su actividad (TRIGO REPRESAS, I~EMELMAJER DE CARLUCCI). 

El primer estándar moral que tiene consagración jurídica explí- 
cita es el deber de actuar de buena fe (art. 9" CCyC). Como bien se 
ha dicho, "quizás en ningún otro campo estén tan estrechamente im- 
bricados los principios éticos y los jurídicos; p.rueba de ello es que las 
ebras dedicadas a la ética del abogado mencionan, entre las formas 
frecuentes de inconducta profesional, típicas acciones u omisiones 
productoras de daños" (KEMELMAJER DE CARLUCCI). 

Los principales deberes jurídicos del abogado son: patrocinio y 
defensa (que comprende varios en particular: no abandonar intem- 
pestivamente al cliente; en el caso de los apoderados, interponer re- 
cursos -aunque se discute- y cumplir todos los actos procesales; 
conocimiento del derecho; rendición de cuentas; guardar secreto pro- 
fesional; informar al cliente; no inducirlo a engaño). 

Con relación a las causas de justificación, el consentimiento del 
damnificado tiene un rol importante, especialmente ante la presta- 
ción del consentimiento informado (por ej., el condenado que pre- 
fiere apelar una decisión, pese a que luego ello pueda redundar en un 
mayor tiempo efectivo en prisión). 
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La doctrina discute además si son viables las cláusulas de eximi- 
ción de responsabilidad. En nuestra opinión ( S  127 y SS.), en pocos 
casos serán viables, debido -esencialmente- a la situación de asime- 
tría negocia1 entre el abogado y. su cliente. 

b) Factor de atribución 
. 'i 

(i) Consideraciones generales. En términos generales.ha de im- 
perar la regla del art. 1768 del CCyC, en el sentido de que el abogado 
tiene a su cargo prestaciones de medios. De hecho, todas las normas 
deontológicas le impiden asegurar el resultado de un pleito. 

Sin embargo, pueden existir obligaciones de resultado. Por ej., 
en el caso de que sean aplicables las reglas del contrato de obra (re- 
dacción de un dictamen, de un contrato, etc.). También, en el marco 
de un proceso judicial, si bien la tarea debe considerarse "única", en 
ciertos casos será posible desdoblarla, considerando algunos deberes 
jurídicos en particular. 

En nuestra opinión, el factor será subjetivo en los siguientes 
casos: patrocinio y consultas, cuando el letrado carece de representa- 
ción; inadecuado asesoramiento, aun cuando haya mandato: es que 
ni en la naturaleza jurídica del negocio celebrado -mandato-- ni en 
el hecho de que pueda suscribir sus presentaciones sin recurrir a la 
firma del cliente, no hay situación diferente al patrocinio ('WIERZBA); 
como regla, en los daños causados a terceros con quienes no se tiene 
un vinculo previo. 

En tanto que el factor será objetivo en los siguientes supuestos: 
cuando se actúa como apoderado, en lo que hace a las obligaciones 
específicas derivadas de este contrato; cuando sustituye el poder; 
cuando sea patrocinante, procurador o apoderado, en el otorga 
miento de los actos procesales del juicio (verificar la marcha del pr 
ceso, no dejarlo perimir, asistir a las audiencias, presentar los escrit 
notificar y notificarse, etc., etc.), aunque algunos sostienen que la r 
ponsabilidad del patrocinante es subjetiva, lo que no compartim 
pues los deberes no cambian de naturaleza; redacción de contrato 
otros actos jurídicos y dictámenes. 

(ii) 'Carga de la prueba. Rigen aquí las reglas generales antes ind 
cadas, emergentes de los arts. 1734 a 1736 del CCyC. Debe aclarar5 
que no es viable la producción de prueba pericial, ya que será el juez, 
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a la luz de los hechos acreditados, quien determine la existencia o no 
de la mala praxis profesional. 

(iii) Algunos szipzlestos. La doctrina y la jurisprudencia han ido constru- 
yendo ciertos criterios para determinar si existe o no culpa del abogado en su 
tarea. 

Se ha señalado que no hay culpa cuando: existe discusión científica sobre el 
problema, habiendo el abogado optado por una de las opiniones, aunque debe 
determinarse si el abogado cumplió adecuadamente con el deber de información 
hacia su cliente. Cuando se plantean "cuestiones de derecho" que son, por ende, 
opinables. Es que "el abogado no puede, por lo tanto, transformarse en una 
víctima de la creciente inestabilidad del derecho. El grado de falta de certeza del 
proceso debe ser soportado por el cliente, en la medida en que sea debidamente 
informado sobre la suerte de la demanda" (GHERSI). 

En cambio, se postula que s i  hay culpa cuando: existe desconocimiento 
sobre los principios básicos y reglas primeras que rigen la actividad (es equiva- 
lente al desconocimiento inexcusable del derecho que es causal de remoción de 
los jueces); desconocer fallos plenarios, o la jurisprudencia "más importante o 
conocida" de los Tribunales superiores o la CSJN cuestión a determinar en cada 
caso en concreto); al actuar en forma descuidada o negligente, esto es, la impe- 
ricia; en la inadecuada selección de los hechos al efectuar los planteos (TRIGO 
REPRESAS). 

(iv) El caso del abogado empleado de un estudio jurídico. Entendemos que 
en tal supuesto, el abogado estará sometido a un horario, una modalidad de 
trabajo y a una disciplina, pero como técnico en derecho, continuará siendo so- 
berano en el ejercicio de sus funciones y cuando informe jurídicamente lo hará 
según su leal saber y entender; por grande que sea el grado de subordinación 
que pueda ligar a un profesional liberal, la responsabilidad derivada de su pro- 
fesión le atribuye siempre un alto grado de autonomía en su radio profesional; 
por eso, una orden del patrono no podría relevarlo de esa responsabilidad ni la 
relación de trabajo autorizará al patrono para imponerle decisiones. 

C) Nexo de causalidad 

No existen situaciones que escapen a las reglas generales, de- 
biendo aplicarse los postulados de la causalidad adecuada. 

d) Daño resarcible 

Si bien aquí rigen también las reglas generales, cabe apuntar que 
por lo general el daño en materia de responsabilidad de los abogados 
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constituye pérdida de chances frente a su cliente (S 103.d). Para su 
determinación, debe efectuarse un razonable balance de perspectiva 
en pro y en contra; y del saldo de las mismas surgirá la proporción del 
resarcimiento (TRIGO REPRESAS). No puede coincidir con el importe 
del crédito o negocio frustrado, pero si así lo fuere, o estuviera muy 
aproximado, casi estaríamos en presencia de un lucro cesante. Si se 
inició un juicio, la posibilidad de iniciar un nuevo juicio, importa la 
inexistencia de la pérdida de chance, sin perjuicio de la responsabi- 
lidad por los daíios emergentes y el daño moral causado. 

En relación al daño emergente, generalmente está constituido por 
las costas del proceso perdido por el cliente, que el abogado -si.han 
sido pagadas y si él no ha sido obligado al pago- debe abonar. 

5 21 6. Actuación profesional plural 

Es común que más de un abogado intervenga en el mismo asunto. 
Esto pIantea que puede existir pluralidad de obligados (varios abo- 
gados, socios, empleadores, empresa, etc.) 

Si la actuación es conjunta, entendemos que la responsabilidad es 
solidaria, por mediar coautoria. En tanto que si hay varios mandata- 
rios (arts. 378 y 1326 CCyC), salvo pacto en contrario, la responsa- 
bilidad será personal en función de quien otorgue el acto en el caso 
concreto. 

Si se trata de un abogado empleado de un estudio jurídico, señala 
KEMELMAJER DE CARLUCCI que en las relaciones de la empresa con 
los terceros, la prueba de la relación laboral producirá, indubitable- 
mente; la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente, 
y bajo sus reglas, que ya hemos analizado ( S  176 a 178). 

IV. RESPONSABILIDAD DE LOS PROFESIONALES 
DE LA CONSTRUCCIÓN 

5 21 7. Aclaración metodológica 

El estudio completo y detallado de la problemática corresponde 
al derecho de los contratos, razón por la cual aquí esbozamos sólo las 
líneas generales, a la luz de la nueva normativa. 
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5 21 8. Caracterización 

Se trata de un viejo problema, con nuevos perfiles, originado en el 
derecho público romano, lo cual ya de por sí presenta al tema como 
no "exclusivo" del derecho privado. 

Se desarrolla dentro de un complejo marco jurídico, que cabe 
resumir de la siguiente manera: el punto de partida es el contrato de 
obras y servicios (arts. 1251 y SS. CCyC), en particular las primeras, 
en donde existe regulación específica (arts. 1262 a 1277 CCyC). 
Existe un notable interés público en el contrato de construcción, 
por el peligro de daños que puede extenderse hacia la sociedad. El 
Estado tiene un particular interés en el problema, atento la trascen- 
dencia social de dicho contrato, lo que se plasma en normas de orden 
público, inderogables por las partes, y la profusión de normas re- 
glamentarias, en particular las municipales (códigos de edificación). 
También tienen incidencia los derechos del consumidor, en particular 
luego de la modificación de la ley 24.240, por la ley 26.361, que lisa 
y llanamente incorporó al "mercado inmobiliario" a su ámbito de 
aplicación, aunque manteniéndose la exclusión de los profesionales 
universitarios. 

La aparición de múltiples sujetos que prestan distintos tipos de 
tareas (obras o servicios) al comitente, desde la comercialización 
hasta la construcción, quedando sobrepasadas las viejas estructuras. 
Como se ha señalado, se trata de "sujetos cambiantes", en razón de 
las diversas manelas de construcción, comercialización y producción 
(I~EMELMAJER DE CARLUCCI). 

Ello trae como consecuencia que normalmente exista una mul- 
tiplicidad de contratos conexados, por la existencia de diversos vín- 
culos. Además, la posible existencia de varios "tipos" de damnificados 
(los contratantes o sus sucesores -universales o particulares- y los 
terceros -vecinos, transeúntes, etc.-). 

§ 21 9. Multiplicidad de sujetas 

a) Comitente 

Es quien encomienda la construcción y está interesado en su re- 
sultado final, debiendo pagar el precio de la misma. Generalmente es 
el destinatario de la obra, pero a veces puede no serlo, confundiéndose 
entonces con el promotor, si es que lo ofrecerá en venta a terceros. 
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b) Quiénes intervienen en la construcción 

(i) El constructor o contratista. Es quien ejecuta la obra, y puede o 
no ser profesional liberal (los arquitectos o ingenieros pueden ser titu- 
lares de empresas constructoras). Frente al comitente está vinculado 
por el contrato de obras, asume el riesgo técnico de la obra, no tiene 
subordinación al comitente, y está obligado a un resultado material. 

(ii) Proyectista. Es necesariamente un profesional liberal (ínge- 
niero o arquitecto). Se compromete a entregar los planos que deben 
satisfacer el resultado esperado. Puede eventualmente derivar el tra- 
bajo en otras personas. 

(iii) Director de la obra. Se obliga a que la obra se construya de 
conformidad al proyecto. Es un '"defensor y protector de los intereses 
del dueño o locatario" (LÓPEZ MESA-TRIGO REPRESAS). SU función es 
controlar, asesorar, dirigir. Es necesariamente un profesional, pero no 
es dependiente del comitente. 

(iv) Otros sujetos. También encontramos al calculista, los pro- 
veedores de materiales, y eventualmente subcontratistas de todos los 
sujetos aquí enumerados. 

C) Quiénes intervienen en la comercialización de la obra 

Además del comitente, podemos encontrar a los promotores, 
compañías aseguradoras, controladores técnicos, cooperativas de vi-' 
vienda, etc. 

d) Adquirente de la obra 

Puede eventualmente tratarse de una persona diferent 
tente, caso en el cual será un consumidor. 

S 220. Vínculos contractuales 

Los vínculos contractuales pueden ser de la más divers 
presentan múltipies variantes. Además del contrato de obra, 
encontrar uniones transitorias de empresas y joint ventures 
individuales del comitente con el empresario,el director y 
tista. Todos ellos pueden o no estar vinculados entre sí. Igualme 
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los contratos de consumo con terceros adquirentes. Como se ha seña- 
lado, existe una maraña de vínculos, pero sea cual sea la relación, lo 
cierto es que la primera obligación de cada uno es ejecutar su trabajo 
conforme a lo convenido, y a las reglas legales y reglamentarias, y las 
de su propia profesión (KEMELMAJER DE CARLUCCI). 

S 221. El factor de atribución 

Somos de la opinión que en todos los supuestos se trata de obli- 
gaciones de resultado, siendo aplicable, por ende, lo establecido en el 
art. 1768 del CCyC de manera excepcional, como ya se ha indicado 
( E j  203.e). 

S 222. Daños entre partes 

a) Responsabilidad contractual durante la realización de la obra 

En el art. 1256 del CCyC se regulan las obligaciones del con- 
tratista y el prestador. En tanto que en el art. 1268 del CCyC se dis- 
pone: T?estrucción o deterioro de la obra por caso fortuito antes 
de la entrega. La destrucción o el deterioro de una parte importante 
de la obra por caso fortuito antes de haber sido recibida autoriza 
a cualquiera de las partes a dar por extinguido el contrato, con los 
siguientes efectos: a) si el contratista provee los materiales y la obra 
se realiza en inmz~eble del comitente, el contratista tiene derecho a su 
valor y a una compensación equitativa por la tarea efectuada; b) si la 
causa de la destrucción o del deterioro importante es la mala calidad 
o inadecuación de los materiales, no se debe la remuneración pac- 
tada aunque el contratista haya advertido oportunamente esa circuns- 
tancia al comitente; c) si el comitente está en mora en la recepción al 
momento de la destrucción.0 del deterioro de parte importante de la 
obra, debe la remuneración pactada". 

En tanto que en el art. 1267 del CCyC se establece: "Inzposibi- 
lidad de ejecución de la prestación sin culpa. Si la ejecución de una 
obra o su continuación se hace imposible por causa no imputable a 
ninguna de las partes, el contrato se extingue. El contratista tiene de- 
recho a obtener una compensación equitativa por la tarea efectuada". 
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b) Responsabilidad después de entregada la obra por ruina producida 
en edificios o inmuebles destinados a larga duración 

(i) La regla general. La norma central es el art. 1273 del CCyC, 
en el que se dispone: "Obra en ruina o impropia para su destino. El 
constrtictor de una obra realizada en inmueble destinada por su na- 
turaleza a tener larga duración responde al comitente y al adquirente 
de la obra por los daños que comprometen su solidez y por los que 
la hacen impropia para su destino. El constructor sólo se libera si 
prueba la incidencia de una causa ajena. N o  es causa ajena el vicio del 
suelo, aunque el terreno pertenezca al comitente o a un  tercero, ni el 
vicio de los materiales, aunque no sean provistos por el contratista". 
El concepto de ruina se extiende a los casos en que la obra sea "im- 
propia para su destino" (HERNÁNDEZ). Puede ser total (todo el edi- 
ficio) o parcia1 (sólo en una parte). No es relevante que sea por vicios 
aparentes u ocultos, desde que la recepción de la obra sin reservas no 
libera, pues su gravedad es de tal entidad que no puede disculparse 
con la conformidad del dueño (NICOLAU). Tampoco es necesaria la 
declaración administrativa de ruina (KEMELMAJER DE CARLUCCI), 
pero si la hay, queda configurada. 

(ii) Legitimados pasivos. Además del constructor, se establece en 
el art. 1274 del CCyC: 'cExtensión de la responsabilidad por obra en 
ruina o impropia para su destino. La responsabilidad prevista en el 
art. 1273 se extiende concurrentemente: a) a toda persona que vende 
una obra que ella ha construido o ha hecho co~zstruir si hace de esr! 
actividad su profesión habitual; b) a toda persona que, aunque ac- 
tuando en calidad de nzandatario del dueño de la obra, cumple una 
misión semejante a la de un  contratista; c) según la causa del daño, al 
subcontratista, al proyectista, al director de la obra y a cualquier otro 
profesio~znl ligado al comitente por u n  contrato de obra de construc- 
ción referido a la obra dañada o a cualquiera de sus partes". 

(iii) Legitimados activos. Son el comitente de la obra y el adqui- 
rente (art. 1273 CCyC). 

(iv) Factor de atribución. Es claramente objetivo, y-se indica en el 
art. 1273 del CCyC en qué casos no es posible invocar la causa ajena. 

(u) Plazo de caducidad. Se establece en el art. 1275 del CCyC que 
"para que sea aplicable la responsabilidad prevista en los arts. 1273 
y 1274, el daño debe producirse dentro de los diez años de aceptada 
la obra". 
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(vi) Nulidad absoluta de las cláusulas de dispensa de la respon- 
sabilidad. Remisión. En el art. 1276 del CCyC se dispone: "Nulidad 
de la cláztsula de exclusión o limitación de la responsabilidad. Toda 
cláusula que dispensa o limita la responsabilidad prevista para los 
daños que coínpi.ometen la solidez de una obra realizada en inmueble 
destinada a larga duración o que la hacen impropia para su destino, 
se tiene por no escrita" (S  127 y SS.). 

C) Responsabilidad después de la entrega por ruina en edificios no 
destinados a larga duración y por vicios que no provocan ruina 

La cuestión está regulada, esencialmente, en los arts. 1270 a 1272 
del CCyC: "Aceptación de la obra. La obra se considera aceptada 
cuando concurren las circunstancias del art. 747" (art. 1270); "Vicios 
o defectos y diferencias en la calidad. Las normas sobre vicios o de- 
fectos se aplican a las diferencias en la calidad de la obra" (art. 1271); 
"Plazos de garantía. Si se conviene o es de uso un plazo de garantía 
para que el comitente verifique la obra o compruebe su funciona- 
miento, la recepción se considera provisional y no hace presumir la 
aceptación. Si se trata de vicios que no afectan la solidez ni hacen la 
obra impropia para su destino, no se pactó un plazo de garantía ni es 
de uso otorgarlo, aceptada la obra, el contratista: a) queda libre de 
responsabilidad por los vicios aparentes; b) responde de los vicios o 
defectos no ostensibles al momento de la recepción, con la extensión 
y en los plazos previstos para la garantía por vicios ocultos prevista 
en los arts. 1054 y concordantes" (art. 1272). 

Si bien sólo se menciona al contratista como responsable, enten- 
demos que en tanto y en cuanto se acredite la contribución causal de 
alguno de los restantes intervinientes en la construcción, ellos pueden 
ser también demandados. 

S 223. Daños a terceros 

Se trata de daños causados a terceros ajenos a la construcción. En 
el art. 1277 del CCyC se dispone: ccResponsabilidades complementa- 
rias. El constructor, los subcontratistas y los profesionales que inter- 
vienen en una construcción están obligados a observar las normas 
administrativas y son responsables, incluso frente a terceros, de cual- 
quier daño producido por el incumplimiento de tales disposiciones". 
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a) Daños causados durante la ejecución de la obra 

El empresario y e1 director responden como guardianes; también 
como principales por los daños producidos por las personas que se 
encuentran en relación de dependencia. 

Con relación al dueño de la obra, entendemos que si la cosa es 
de propiedad del comitente, su responsabilidad es concurrente por su 
calidad de tal (art. 1758 CCyC). En tanto que si no lo es, y aunque 
existen posiciones encontradas en el marco del Cód. Civil, enten- 
demos que también responde, por el concepto amplio de guardián 
emergente del art. 1758 del CCyC (S 185.c). 

b) Daños causados después de entregada la obra 

La legitimación pasiva del art. 1277 del CCyC es sumamente 
amplia, mucho más que la del art. 1647 del Cód. Civil (su antece- 
dente), ampliándose -adecuadamente- la protección de los terceros 
víctimas de este tipo de daños (por ej., por la caída de un balcón, 
humedades, etc.). La norma debe ser complementada con las reglas 
generales de la responsabilidad civil, tanto en lo atinente a la res- 
ponsabilidad directa, como a la resultante del hecho de las cosas y 
las actividades riesgosas (HER-DEZ). La responsabilidad de estos 
legitimados pasivos es concurrente con la del dueño del bien. 
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CAP~TULO Xll l 

RESPONSABILIDADES ESPECiALES (CONT.) 

l. RESPONSABILIDAD DE LOS ESTABLECIMIENTOS 
EDUCATIVOS 

Lj 224. Una problemática en crecimiento 

La educación es uno de los pilares básicos del crecimiento de toda sociedad. 
El Estado la regula, de manera iristitucional, desde la más tierna infancia de 
las personas, hasta los grados más altos del conocimiento. Lamentablemente, 
el fenómeno de la violencia escolar no nos es ajeno. Cada vez, y con mayor 
asiduidad, se producen daños en el ámbito de la actividad educativa. En estos 
últimos años, el fenómeno se ha potenciado: el bullying, las redes sociales, la 
violencia, el uso de drogas, la crisis de la autoridad, y tantas otras cuestiones 
confluyen en el ámbito escolar. La causación de daños por y hacia menores de 
edad genera una especial preocupación, y de allí la importante reforma que 
se produjo al art. 1117 del Cód. Civil en el año 1997, con la ley 24.830, cuya 
sustancia se mantiene en el CCyC, con algunbs ajustes que han definido ciertas 
cuestiones que se prestaban a diversas interpretaciones. 

Lj 225. El sistema del Cód. Civil 

En el art. 1117 del Cód. Civil, existía una presunción de culpa del "di- 
rector" y del "maestro artesano". Respondía al tipo de enseñanza que se desa- 
rrollaba en ese momento. Sólo era por los daños que "causaren" los alumnos (y 
no por los daños que sufrieran). Ello no significaba que no hubiera responsabi- 
lidad, sino que tal situación no estaba incluida dentro de este régimen especial. 
Existían muchas discusiones acerca del factor de atribución en el caso de los 
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S 226. La norma legal. El microsistema 

En el art. 1767 del CCyC se dispone: "Responsabilidad de los es- 
tablecimientos educativos. El titular de un establecimiento educativo 
responde por el daño causado o sufrido por sus alumnos menores de 
edad cuando se hallen o deban hallarse bajo el control de la auto- 
ridad escolar. La responsabilidad es objetiva y se exime sólo con la 
prueba del caso fortuito. El establecimiento educativo debe contratar 
un  segruo de responsabilidad civil, de acuerdo a los requisitos que fije 
la autoridad en materia aseguradora. Esta norma no  se aplica a los 
establecimientos de educación superior o universitaria". 

Se trata de un microsistema de responsabilidad agravada, en ca- 
beza del titular del establecimiento educativo, que no excluye la even- 
tual responsabilidad de otros sujetos sobre quienes pese algún deber 
de conducta en relación a los alumnos menores de edad, o bien por 
los daños que ellos causen a terceros, como por ej., la responsabi- 
lidad directa del maestro que se encuentre a cargo del cuidado de un 
alumno cuando éste sufre un daño. Lo que ocurre que, en este caso, 
regirán las normas generales de la responsabilidad directa, y no la 
especial del art. 1767 del CCyC. 

cj 227. Exclusión de los establecimientos educativos del Estado 

Si bien en el art. 1767 del CCyC no se hace referencia a los esta- 
blecimientos educativos estatales o privados (la distinción era, en los 
términos del CCyC, innecesaria, y debía entenderse que la norma era 
aplicable a ambos -MOEREMANS-), la situación originariamente 
prevista en el Anteproyecto se modificó en función de lo dispuesto 
por los arts. 1764 a 1766 del CCyC. Si el establecimiento educativo 
es de propiedad del Estado nacional, el art. 1767 del CCyC deviene 
inaplicable, y la cuestión se rige por la ley 26.944, en la que se dis- 
pone la responsabilidad objetiva y directa del Estado, en las condi- 
ciones que analizamos más adelante en este mismo capítulo. Si bien 
dicha responsabilidad es más limitada en ciertas cuestiones (por ej., 
la extensión del resarcimiento), en materia de eximentes resulta más 
amplia, ya que --como se verá- sólo libera el caso fortuito en el caso 
del art. 1767. 

En tanto y en cuanto las provincias (y la Ciudad Autónoma de 
Buenos Aires) no adhieran a esta normativa, o no dicten sus propias 
normas de responsabiiidad estatal, somos de la opinión que ante el 
vacío IegaI, y pese a lo terminante del art. 1764 del CCyC ("Las dis- 
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posiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son aplicables a la respon- 
sabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria"), el uac20 legal 
impone la aplicación del art. 1767 del CCyC. 

La situación no alcanza a aquellos establecimientos de gestión 
privada con subsidio estatal. Si el titular del establecimiento no es el 
Estado, rige el régimen especial del art. 1767 del CCyG. 

MOEREMANS sostiene que la norma es igualmente aplicable a los estableci- 
mientos estatales, en el entendimiento de que "un mismo evento no puede dar 
lugar a dos regímenes diversos de responsabilidad, según quién sea el titular del 
establecimiento, pues se conculcaría el principio de igualdad amparado consti- 
tucionalmente (art. 16 de la CN) y lo más probable el derecho a la reparación 
integral del daño (amparado por el art. 17 de la CN)". De lege lata entendemos 
que lo señalado es objetable, sin perjuicio de la opinión que manifestaremos 
más abajo respecto del régimen especial de responsabilidad estatal. 

(3 228. Aplicabilidad de la Ley de Defensa del Consumidor 

La cuestión era discutida en el marco del art. 11 17 del Cód. Civil, 
en particular en razón de la situación de los establecimientos esta- 
tales, desde que algunos entendían que, o bien se aplicaba a los es- 
tablecimientos privados y a los públicos, o bien a ninguno, ya que 
lo contrario importaba un privilegio injustificable para e1 Estado, y 
una grave lesión hacia aquellos que se encuentran en el ámbito de la 
educación pública. La discusión se mantiene para aquellos casos en 
los que no se ha dictado la norma de responsabilidad estatal. Sin per- 
juicio de la procedencia o no (en lo sustancial) del régimen especial de 
la responsabilidad del Estado, cabe preguntarse si al prestador de ser- 
vicios educativos cabe o no calificarlo como proveedor profesional de 
bienes y servicios en los términos del art. 2 O  de la ley 24.240. Nuestra 
respuesta es positiva, en función de la índole de la tarea que efectúa 

: el prestador de servicios educativos (también PIZARIZO y SAGARNA). 

9 229. Los "establecimientos educativos" alcanzados por la norma 

En el art. 1767 del CCyC se hace referencia a los ccestableci- 
: mientos educativos" y a la "autoridad escolar", sin determinarse si se 

trata o no, de manera exclusiva, de aquellos que se encuentran con- 
templados por la Ley de "Educación Nacional" 26.206 (que sustituyó 
la ley 24.195). - 
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En el art. 14 de la ley se dispone: "El Sistema Educativo Nacional es el 
conjunto organizado de servicios y acciones educativas reguladas por el Estado 
que posibilitan el ejercicio del derecho a la educación. Lo integran los servicios 
educativos de gestión estatal y privada, gestión cooperativa y gestión social, de 
todas las jzirisdicciones del país, que abarcan los distintos niveles, ciclos y moda- 
lidades de la edzrcación". Asimismo, en el art. 17 se establece que "La estructura 
del Sistema Educativo Nacional comprende cuatro (4) niveles -la educación 
inicial, la educación primaria, la educación secundaria y la educación superior, 
y ocho (8) modalidades", que luego se explicitan. 

La educación inicial, "constituye una unidad pedagógica y comprende a 
los/as niños/as desde los cuarenta y cinco (45) días hasta los cinco (5) años 
de edad inclusive, siendo obligatorios los dos (2) últimos años" (art. 18) .  La 
educación primaria, "es obligatoria y constituye zrna unidad pedagógica y orga- 
nizativa destinada a la formación de bs/as niñoslas a partir de los seis (6) años 
de edad" (art. 26). La educación secundaria, "es obligatoria y constituye una 
unidad pedagógica y organizativa destinada a los/as adolescentes y jóvenes que 
hayan cumplido con el nivel de educación primaria" (art. 29). La educación 
superior, comprende: "a) Universidades e institutos universitarios, estatales o 
privados autorizados, en concordancia con la denominación establecida en la 
ley 24.521.6) Institutos de edtrcación szrperior de jurisdicción nacional, provin- 
cial o de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, de gestión estatal o privada" 
(art. 34). 

No cabe dudar que quedan comprendidos los establecimientos 
educativos de educación inicial, primaria y secundaria caracterizados 
y regulados por dicha ley; y que -como se dispone en el art. 1767 del 
CCyC- quedan exciuidos  OS de educación superior. 

La discusión, que no ha quedado resuelta de manera explícita, 
es la relativa a otros institutos no alcanzados por la regulación ge- 
neral, como aquellos en donde se aprende un idioma, música u otra 
actividad artística, las academias particulares. SAGARNA interpreta 
que solamente deben entenderse comprendidos los regulados por la 
ley 26.206, lo que se refuerza al hacerse referencia en el art. 1767 del 
CCyC a la "autoridad escolar", que no puede ser sino entendida en 
el sentido apuntado; agrega que el severo régimen (en especial por 
la obligatoriedad de contratar un seguro y la eximente limitada) es 
sumamente severo, y sólo se justifica en los casos indicados. PIZARRO, 
por su parte, indica que la ley no distingue, que existen en las pro- 
vincias regímenes particulares, y que no se justifica, por la naturaleza 
de la situación, limitar el ámbito de aplicación sólo a dichos esta- 
blecimientos. Que, en tanto y en cuanto, se trate de una actividad 
organizada en forma de empresa, organizada y bajo una dirección, 
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cualquier establecimiento educativo debe quedar alcanzado. Partici- 
pamos de esta última opinión, agregando que -en todos esos su- 
puestos- deviene aplicable también la ley 24.240, y es especialmente 
la naturaleza de la actividad lo que permite incluirlas en el ámbito 
de a~licación de la norma. Entendemos también aue cabe incluir a 

L A 

aquellos lugares en los que se "enseña" la práctica de un deporte, 
de manera similar a lo que ocurre con las actividades intelectuales o 
artísticas. 

No así, en cambio, los casos de enseñanza impartida en forma 
individual por el docente, de manera~particular, y tampoco la educa- 
ción a distancia, desde que no hay autoridad efectiva sobre el alumno, 
que es el fundamento de la responsabilidad (LOIZAGA). Lo propio en 
el caso de las gztarderías de niños pequeños, sin perjuicio de la aplica- 
bilidad de la ley 24.240. 

fj 230. Naturaleza de la respansabilidad 

La unificación de las órbitas de responsabilidad, y la existencia de 
un sistema único, permite afirmar que aun cuando en el caso del daño 
sufrido por un alumno se esté en presencia de responsabilidad por 
incumplimiento obligacional, y en el caso de daños causados a ter- 
ceros por aquéllos la responsabilidad sea extracontractual, no existen 
diferencias sustanciales en ambos casos (SAGARNA). Por cierto que, en 
este supuesto, el criterio de previsibilidad contractual en orden a la 
extensión del iesaiciiiieíito (ait. 1720 di.1 CCyC) deviene inaplicable, 
razón por la cual regirá la regla general del art. 1726 del CCyC. 

fj 231. Legitimado pasivo 

En el art. 1117 del Cód. Civil se hacía mención al propietario, 
y en el art. 1767 del CCyC al titular. La locución es más amplia, 
y --evidentemente- no refiere al dueño del inmueble en donde se 
desarrolla la actividad, sin perjuicio de su eventual responsabilidad 
(concurrente) en tal carácter, en razón del art. 1757 del CCyC. Como 
indica PIZARRO, "todo aquel que tiene a su nombre un título sufi- 
ciente que le otorga un derecho sobre un establecimiento educativo, 
ejercite o no la dirección efectiva del mismo, es titular a los fines de 
la norma y responde objetivamente por el riesgo creado y de empresa 
que dimana de su actividad". 
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fi 232. El factor de atribución 

Se discute si se trata de riesgo creado o de empresa, o bien ga- 
rantía. La norma es clara al atribuir responsabilidad objetiva y, en 
nuestra opinión, se trata de garantía en relación a los daños sufridos 
por los alumnos, y riesgo creado o de empresa en el caso de los daños 
causados por ellos a terceros. 

5 233. Requisitos de la responsabilidad 

a) Daño causado o sufrido.por un alumno 

Se trata de dos situaciones diferentes, aunque pueden coexistir 
(un alumno que causa daños a otro). El daño sufrido puede ser cau- 
sado, además, por una autoridad escolar, por personal dependiente 
del establecimiento, o por terceros. Si el alumno causa daños a un 
tercero (se encuentre o no vinculado al establecimiento educativo), 
su titular queda alcanzado por la responsabilidad establecida en la 
norma. En este último caso, es indiferente que se trate o no de un 
alumno imputable o no (mayor o menor de 10 años de edad), y sin 
perjuicio -eventualmente- de la responsabilidad directa del autor 
material del daño. 

b) Minoridad del alumno dañador o dañado 

La norma establece que el alumno debe ser menor de edad, sea 
cual sea el rol que asuma en el evento dañoso. Como bien se ha dicho, 
"la norma fue concebida para responsabilizar por el hecho de otro 
que debe estar controlado, como si fuera un hecho propio, y para 
garantizar la indemnidad del alumno a cargo" (SAGARNA). 

Quedan, pues, claramente excluidos de la norma (y no, claro está, 
de las reglas generales de la responsabilidad), los daños causados o 
sufridos por alumnos mayores de edad. 

Se discute si los emancipados quedan o no alcanzados. PIZARIZO 
se pronuncia por la negativa, en el entendimiento de que, el sujeto 
esté o no casado, su edad sigue siendo la misma, y el fundamento de 
la responsabilidad no varía, constituyendo una discriminación arbi- 
traria en su perjuicio, y en el de terceros, siendo diferentes las razones 
por las que se excluye de responsabilidad a los padres en tal caso. 



RESPONSABILIDADES ESPECIALES (CONT.) 3 75 

Participamos de esta opinión, si bien entendemos que hubiera sido 
deseable que la norma lo aclarara. 

C) La situación de control del menor dañino -o dañado 

En la norma se dispone que la responsabilidad opera si el daño es 
causado o sufrido por el alumno menor de edad cuando se hallen o 
deban hallarse bajo el control de la autoridad escolar. 

Esto significa que el alumno debe estar sometido a la autoridad 
de personal docente o no docente (BUSTAMANTE ALSINA, V~ZQUEZ 
FERREYRA). Por ende, quedan comprendidas las actividades áulicas 
como las extraáulicas (deportivas, salidas educativas, viajes de es- 
tudio, etc.) 

(i) h b i t o  temporal. ¿Cuándo comienza y cuándo termina la "si- 
tuación de control" a la que hemos definido? El tema es de suma 
importancia, pues una vez que cesa la situación de control, culmina la 
responsabilidad. En principio, en las actividades áulicas u ordinarias, 
el horario de ingreso marca el comienzo de la actividad de vigilancia; 
y el de salida, su final. En las restantes, entendemos que comienza 
cuando el padre deja al alumno con el encargado de su custodia, 
o bien cuando "queda" bajo la misma. Si el alumno queda bajo el 
control material de la autoridad (por ej., porque se "ratea" antes de 
quedar a bajo su cuidado), no comienza el deber de vigilancia. Cul- 
mina el deber de vigilancia, cuando cesa el horario de clases (o de la 
actividad) y el alumno se retira del ámbito espacial y personal de cus- 
todia. Puede verse que en muchos casos, confluyen ambos ámbitos: el 
espacial y el temporal. 

(ii) h b i t o  espacial y material de control. Es claro que si el daño 
se produjo dentro del establecimiento, se presume la responsabilidad. 
Algunos señalan que si el alumno está en el mismo, pero por razones 
extraescolares, no habría responsabilidad (LOIZAGA). En nuestra opi- 
nión, si el establecimiento ha permitido el ingreso, podrá tratarse de 
una actividad no ordinaria pero, en principio, la responsabilidad exis- 
tirá, salvo que en el caso en concreto se encuentre el alumno a cargo 
de sus padres o quienes tengan el deber directo de cuidado sobre él, 
debiendo analizarse el caso en concreto. 

Fuera del ámbito espacial del establecimiento educativo, fuera.de1 
establecimiento, tiene lugar la responsabilidad cuando el daño se pro- 
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duce en ocasión de una actividad fuera del recinto del establecimiento 
(actividad deportiva, viaje, visita a un museo, etc.). 

En el caso de los daños producidos antes de ingresar, o a la salida 
de la actividad áulica, la doctrina lo discute, pero cada vez más se 
tiende a ampliar esta responsabilidad por considerarse que el deber 
de control se extiende más allá del límite espacial del edificio escolar, 
siempre y cuando ello sea razonable (por ej., existen vallas de se- 
guridad en las veredas de las escuelas, a fin de evitar accidentes de 
tránsito). 

5 234. Eximentes 

Se ha reiterado lo dispuesto en el art. 1117 del Cód. Civil: la res- 
ponsabilidad es objetiva y exime sólo con la prueba del caso fortuito. 

a) La discusión en el marco.de/ Cód. Civil 

Se planteó en la doctrina y la jurisprudencia si además del caso 
fortuito, podían entenderse que cabía invocar como eximentes el 
hecho de la victima y el hecho del tercero. En especial cobraba alta 
relevancia el primero, por las autolesiones que los menores, en espe- 
cial los niños pequeños, podían infligirse de manera involuntaria y 
accidental. Según algunos, debía interpretarse que si las otras dos exi- 
memes reunfa~l !os caracteres del caso fortuito, debían considerarse 
tales, y, por ende, no había responsabilidad. 

b) El CÓd. Civil y Comercial 

Entendemos que la decisión del legislador ha sido clara. En el 
art. 1117 del Cód. Civil, se disponía que "salvo" el caso fortuito, se 
respondía; ahora, en el art. 1767 del CCyC se establece que ccsólo" 
libera el caso fortuito (y también, claro está, la fuerza mayor, pues 
ambos se encuentran equiparados -art. 1730 CCyC-). Como bien 
se ha dicho, si el legislador hubiera pensado que las otras eximentes 
liberaban, hubiera tenido la posibilidad de enmendarse, y no lo ha 
hecho (SAGARNA); pero, además, ha reforzado la limitación de la exi- 
mente y, por ende, la existencia de una responsabilidad agravada. El 
microsistema, más protectorio, tiene como contrapeso la obligato- 
riedad de contratar un seguro. 
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Por ende, en el caso de daños sufridos por los alumnos, con- 
cluimos que ni el hecho de la víctima ni el hecho del tercero liberan, lo 
que -por ej.- trae aparejada la responsabilidad del establecimiento 
en el caso -muy usual- de lesiones producidas en actividades de- 
portivas, o en los recreos; o también en ciertas actividades en donde 
podría -bajo el régimen general- predicarse el hecho de la víctima, 
como la manipulación de elementos riesgosos en una clase de quí- 
mica, o en actividades de tipo técnico. 

En el caso de daños causados por los alumnos a terceros ajenos 
al establecimiento educativo, PIZARRO sostiene que la norma debe ser 
objeto de una interpretación sistemática, pues no hay razón alguna 
para liberar -en general- al principal o al comitente, y no hacerlo 
respecto del titular de un establecimiento educativo. 

5 235. El seguro obligatorio 

Se dispone, por último, la obligatoriedad de contratar un seguro, 
de acuerdo a los requisitos que fije la autoridad en materia asegura- 
dora. Pero se ha omitido nuevamente regular los efectos de la omisión 
de cumplir con dicho deber. En nuestra opinión, la autoridad educa- 
tiva de contralor (el Estado Nacional o Provincial, según el caso), será 
responsable concurrente -aunque en los límites fijados por la ley 
especial- en este caso. 

Agrega ~ ~ O E R E ~ V I A ~ ~ S  que la Supeiintendencia de Seglíi0s de la 
Nación será también "la autoridad encargada de controlar que las 
instituciones educativas tomen el seguro correspondiente, contralor 
que puede ser compartido por las autoridades provinciales con com- 
petencia en materia educativa, porque de nada servirá establecer los 
requisitos y la garantía legal autonoma, si.los establecimientos incurn- 
plen con la obligación de contratar un seguro". 

5 236. Invalidez de las cláusulas de eximición 
de-responsabilidad 

La aplicabilidad de la ley 24.240 al caso torna nula cualquier 
cláusula de limitación de responsabilidad (las "autorizaciones" que 
se suelen hacer suscribir a los padres, liberando de responsabilidad 
al establecimiento educativo). Si no se entendiera que las normas de 
consumo son aplicables, de todas maneras el marcado orden público 
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de la norma, en función de los intereses jurídicos en juego, las torna 
igualmente inválidas (S 127 y SS.). 

S 237. Otras responsabilidades. Concurrencia 

Como ya se ha indicado, el art. 1767 del CCyC instaura un mi- 
crosistema de responsabilidad aplicable sólo al titular del estable- 
cimiento educativo, que no excluye la eventual responsabilidad de 
otros sujetos que puedan haber tenido intervención causal en el su- 
ceso dañoso, quienes responderán en forma concurrente junto con el 
primero. Entre otros: los maestros, preceptores o personal del esta- 
blecimiento educativo, en tanto y en cuanto se verifique su responsa- 
bilidad directa por el hecho propio (subjetiva), o por el hecho de las 
cosas de las que sean guardianes (por ej., un elemento de trabajo o 
estudio riesgoso); la eventual responsabilidad del tercero que cause 
daño a un aluinno; la responsabilidad del dueño del inmueble, si se 
ha debido al hecho de la cosa; etc. 

II. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JUR~DICAS 
Y DE SUS DIRECTORES Y ADMINISTRADORES 

5 238. Metodología. Las personas jurídicas en el Cód. Civil 
y Comercial 

En la Parte General (Libro Primero) se encuentra una detallada 
regulación de las personas jurídicas, sistemática y ordenada (Título 
a): su propia "Parte General" (capítulo 1, arts. 141 a 167 CCyC); y 
disposiciones especiales respecto a las asociaciones civiles (capítulo 
2, arts. 168 a 192 CCyC), y fundaciones (capítulo 3, arts. 193 a 224 
CCyC). Por cierto que existen muchas leyes especiales que disponen 
sobre otras personas jurídicas, como las sociedades comerciales, coo- 
perativas, etc. 

En lo atinente a la responsabilidad civil cabe distinguir, por una 
parte, la que compete a la persona jurídica por el hecho de quienes 
las dirigen o administran (art. 1763 CCyC) y de sus dependientes 
(art. 1753 CCyC); y por la otra, la que corresponde de manera indi- 
vidual a sus administradores en general (art. 160 CCyC), la de éstos 
y quienes la dirigen si existe alguna disposición al respecto en las re- 
gulaciones especiales, y la propia de los dependientes. En este último 
caso, tanto en relación a los daños causados a las mismas personas 
jurídicas, como respecto de terceros. 
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5 239. Exclusión del Estado. Ámbito de aplicación de las normas 

En función de lo dispuesto en los arts. 1764 a 1766 del CCyC, y 
pese a que el Estado es una persona jurídica, pública (art. 146 CCyC), 
las reglas de su responsabilidad civil se rigen por las propias (cuyo 
epicentro es la ley 26.944), que analizamos más adelante. Por ende, 
el análisis se ciñe exclusivamente a las personas jurídicas privadas 
(art. 148 CCyC). 

S 240. Responsabilidad de las personas jurídicas por los actos 
de quienes las dirigen o administran 

a) La norma general. Antecedentes 

En el art. 1763 del CCyC se dispone: "Responsabilidad de la per- 
sona jurídica. La persona jurídica responde por los daños que causen 
quienes las dirigen o administran en ejercicio o con ocasión de sus 
funciones". La norma reconoce como antecedente al art. 43, lo parte, 
del Cód. Civil (t.0. ley 17.711), el que replica casi textualmente: "Las 
personas jurídicas responden por los daños que causen quienes las 
dirijan o administren, en ejercicio o con ocasión de sus funciones". El 
criterio, pues, es el mismo que se construyó para esta norma. 

b) Las órbitas de la responsabilidad 

Sin perjuicio de la unificación entre las órbitas contractual y 
extracontractual, es claro que las diferencias que existen en ambas 
( 5  14 a 17) se proyectan a la responsabilidad de la persona jurídica, 
en tanto ésta derive o no del incumplimiento de una obligación pre- 
existente, especialmente cuando se trate de un contrato. Nuestro aná- 
lisis, en esta parte, se centrará especialmente en la responsabilidad 
extracontractual. 

C) Responsabilidad indirecta 

Compartimos la opinión que postula que debe descartarse toda 
idea de responsabilidad directa, pues "la interpretación armónica de 
los arts. 732 y 1753 del nuevo Código Civil y Comercial de la Na- 
ción, permite afirmar la existencia de un principio común en el funda- 
mento de la resp~ns~abilidad por el hecho de otro. Dicho fundamento, 
aplicable al incumplimiento obligacional y al daño aquiliano. Ellas 
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sólo responderán en forma indirecta, por el hecho ajeno: sus adminis- 
tradores, miembros, representantes o dependientes" (CROVI). 

d) Requisitos 

(i) Calidad del autor del daño. El art. 1763 del CCyC regula la 
responsabilidad extracontractual de las personas jurídicas por los 
daños causados por quienes las dirigen o administran. La determi- 
nación de dichas calidades depende del tipo de persona jurídica en 
particular, y la regla general se encuentra en el art. 158 del CCyC: 
"Gobierno, administración y fiscalizaciórt. El estatuto debe contener 
normas sobre el gobierno, la administración y representación y, si 
la ley la exige, sobre la fiscalización interna de la persona jurídica. 
En ausencia de previsiones especiales rigen las siguientes reglas: a) si 
todos los que deben participar del acto lo consienten, pueden parti- 
cipar en una asamblea o rezrnión del órgano de gobierno, utilizando 
medios que les permitan a los participantes comunicarse simultánea- 
mente entre ellos. El acta debe ser suscripta por el presidente y otro 
administrador, indicándose la modalidad adoptada, debiendo guar- 
darse las constancias, de acuerdo al nzedio utilizado para comuni- 
carse; b) los miembros que deban participar en una asamblea, o los 
integrantes del consejo, pueden autoconvocarse para deliberar, sin ne- 
cesidad de citación previa. Las decisiones que se tomen son válidas, si 
concurren todos y el temario a tratar es aprobado por unanimidad". 

(ii) El daño debe haber sido causado eii ejeícicio ~i ocasi6n de 
las funciones. Remisión. El ejercicio de la función consiste en el de- 
sarrollo de los actos previstos en los estatutos como de competencia 
del órgano (ALFERILLO), en tanto que la ocasión, que ya hemos carac- 
terizado (se trata de una cuestión causal, que aquí queda alcanzada 
para atribuir responsabilidad - Obligaciones S 422 y 177.c) importa 
la circunstancia de que la situación de director o administrador haya 
tenido el rol de conditio sine qzta non para la producción del daño. 
Se trata, en definitiva, de la misma situación que se presenta -en 
términos generales- en la responsabilidad civil por el hecho ajeno 
(art. 1753 CCyC). 

e) Factor de atribución 

Es objetivo, y se trata de la garantía. Es que es impredicable en la 
persona jurídica, por ser tal, el obrar culposo. 
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S 241. Responsabilidad de la persona jurídica. por el hecho 
de sus dependientes y por el hecho de las cosas 
o las actividades riesgosas. Remisión 

La norma general nada contempla al respecto, y es innecesario: la 
cuestión se rige por lo establecido en los arts. 1753 y 1757 y 1758 del 
CCyC ( S  176 y SS. y 184 y SS.) 

5 242. La responsabilidad personal de los directores y administradores 
de la persona jurídica 

a) La regla general 

En el art. 160 del CCyC se dispone: ccResponsabilidad de los ad- 
ministradores. Los administradores responden en forma ilimitada y 
solidaria frente a la persona jurídica, sus miembros y terceros, por 
los daños causados por su culpa en el ejercicio o con ocasión de sus 
funciones, por acción u omisión". La responsabilidad, pues, enasuma- 
mente amplia, y no escapa a los principios generales. Debe recordarse 
el ensanchamiento de la omisión como causal de responsabilidad 
( r j  35 y 57), que aquí no adquiere matices propios, ni limitantes. 

A su vez, en el art. 159 del CCyC existen normas de suma im- 
portancia para calificar su conducta: "Deber de lealtad y diligencia. 
Interés contrario. Los administradores de la persona jurídica deben 
obrar con lealtad y diligencia. No pueden perseguir ni favorecer inte- 
reses contrarios a los de la persona jurídica. Si en determinada opera- 
ción los tuvieran por s í  o por interpósita persona, deben hacerlo saber 
a los demás miembros del órgano de administración o en su caso al 
órgano de gobierno y abstenerse de cualquier intervención relacio- 
nada con dicha operación. Les corresponde implementar sistemas y 
medios preventivos que reduzcan el riesgo de conflictos de intereses 
en sus relaciones con la persona jurídica". 

b) El factor de atribución, jsólo subjetivo? 

Claramente se consagra el factor subjetivo de atribución para este 
caso, tanto respecto de los daños causados a la persona jurídica, a sus 
miembros y también a los terceros. La solución nos causa cierta per- 
plejidad en orden al factor de atribución en la responsabilidad hacia 
terceros, particularmente, pues en no pocos casos podrá estarse en 



3 82 FEDERICO A. OSSOLA 

presencia de actividades riesgosas (art. 1757 del CCyC), en especial 
si el daño se causa "en ocasión" de la función. Repárese que en tal 
situación, una situación dañosa de la misma naturaleza protagoni- 
zada por el administrador de una persona jurídica, recibiría un trato 
diferente a la de un dependiente (en el caso en que el factor de atri- 
bución de la responsabilidad de este último fuera objetivo). Además, 
no cabe dudar de la existencia de múltiples obligaciones de resultado 
que podrían estar en cabeza de los directores o administradores, cuyo 
incumplimiento -eventualmente- genere daños a los sujetos con- 
templados en el art. 160 del CCyC. Una interpretación armónica de 
las normas sobre responsabilidad, nos lleva a concluir que como regla 
la responsabilidad será subjetiva, en especial en atención a los de- 
beres que su situación les impone frente a la persona jurídica y a sus 
miembros; pero no cabe descartar la existencia de factores objetivos 
de atribución. 

C) Ejercicio u ocasión de la función 

En todos los casos de responsabilidad en donde existe una fun- 
ción especial, ésta se extiende a los daños causados en ejercicio o en 
ocasión de ella (arts. 1753,1763 y 160 CCyC). 

d) Solidaridad 

En caso de que el mismo acto dañoso haya sido obrado por dos 
o más directores o administradores, la responsabilidad es solidaria. 

e) Concurrencia 

En caso de que la persona jurídica resulte responsable del daño 
causado a terceros, su obligación resarcitoria (art. 1763 CCyC) es 
concurrente con la del director o el administrador. 

f) Situaciones particulares 

(i) Sinzples asociaciones. Se dispone en el art. 191 del CCyC: "Insolvencia. 
En caso de insuficiencia de los bienes de la asociación simple, el administrador 
y todo miembro que administra de hecho los asuntos de la asociación es solida- 
riamente responsable de las obligaciones de la simple asociación que resultan de 
decisiones que han suscripto durante su administración. Los bienes personales 
de cada trna de esas personas no pueden ser afectados al pago de las deadas de 
la asociación, sino después de haber satisfecho a sus acreedores individuales". 
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(ii) Fundaciones. En el art. 200 del CCyC se establece: "Responsabilidad 
de 10s fundadores y administradores durante la etapa de gestación. Los funda- 
dores y administradores de la fundación son solidariamente responsables frente 
a terceros por las obligaciones contraídas hasta el momento en que se obtiene la 
autorización para funcionar. Los bienes personales de cada uno de ellos pueden 
ser afectados al pago de esas deudas sólo después de haber sido satisfechos sus 
acreedores individuales". 

(iii) Sociedades comerciales. En el art. 59 de de la Ley general de Sociedades 
19.550 se dispone: "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 daños y perjuicios que resultaren de su acción u omisión". 

En el art. 274 (para la sociedad anónima) se dispone: "Los directores 
responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los 
terceros, por el mal desempeño de su cargo, según el criterio del art. 59, así 
como por la violación de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro 
daño producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave. Sin perjuicio de 
lo dispuesto en el párrafo anterior, la imputación de responsabilidad se hará 
atendiendo a la actuación individual cuando se hubieren asignado funciones en 
forma personal de acuerdo con lo establecido en el estatuto, el reglamento o de- 
cisión asamblearia. La decisión de la asamblea y la designación de las personas 
que han de desempefiar las funciones deben ser inscriptas el Registro Público 
de Comercio como requisito para la aplicación de lo dispuesto en este párrafo. 
Exención de responsabilidad. Queda exento de responsabilidad el director que 
participó en la deliberación o resolución o que la conoció, si deja constancia 
escrita de su protesta y diera noticia al síndico antes que su responsabilidad se 
denuncie al directorio, al síndico, a la asamblea, a la autoridad competente, o se 
ejerza la acción judicial". E tanto que el art. 275 reza: "La responsabilidad de 
los directores y gerentes respecto de la sociedad, se extingue por aprobación de 
su gestión o por renuncia expresa o transacción, resuelta por la asamblea, si esa 
responsabilidad no es por violación de la ley, del estatuto o reglamento o si no 
media oposición del cinco por ciento (5 %) del capital social, por lo menos. La 
extinción es ineficaz en caso de liquidación coactiva o concursa[". 

III. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y LOS FUNCIONARIOS 
Y EMPLEADOS PÚBLICOS 

§ 243. Antecedentes 

a) Consideraciones generales 

La responsabilidad del Estado y de los funcionarios y empleados públicos 
por los daños causados ha sido objeto de un enorme proceso evolutivo, no 
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exento de vaivenes, en razón de la especial situación jurkiica de dichos sujetos, 
diferente -claro está- a la de los particulares. Desde la irresponsabilidad ab- 
soluta, en un principio se pasó a sistemas de creciente responsabilidad, cons- 
truidos -en nuestro medio- a partir esencialmente del art. 1112 del Cód. 
Civil, en el que se disponía la responsabilidad de los funcionarios públicos en los 
siguientes términos: "Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos 
en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las 
obligaciones legales que les están impz~estas, son comprendidos e72 las disposi- 
ciones de este Títzlo ". La doctrina y la jurisprudencia discutieron acalorada- 
mente los alcances de esta norma, el concepto y alcances de la locución funcio- 
nario público y, finalmente, si esta responsabilidad era también aplicable o no al 
Estado, o, en su caso, cuál era el régimen de responsabilidad de este último. Asi- 
mismo, la doctrina de la responsabilidad por actos lícitos dañosos se construyó 
esencialmente a partir de una realidad inevitable: la actuación del Estado, en 
procura del bien común y la tutela del interés general, necesariamente importa 
sacrificios a los particulares, que en no pocos casos pueden traducirse en daños. 
También, la actuación irregular del Estado o sus funcionarios o los empleados 
públicos, y otras cuestiones mucho más delicadas a la hora de establecer la exis- 
tencia de responsabilidad (por ej., en el caso de la responsabilidad de los jueces 
por error judicial), llevó a la formulación de toda una doctrina sobre la materia. 

Desde siempre han existido dos posiciones antagónicas en lo medular: 
aquellos que sostienen que la de responsabilidad estatal por daños debe re- 
girse, de manera privativa y excluyente, por las normas y reglas propias del 
derecho administrativo; y otros que, invocando la unidad del fenómeno resar- 
citorio y -muy especialmente- el principio de reparación plena del daño y su 
raigambre constitucional, entendían que todo debía regularse por las normas 
del derecho común, bajo un mismo tronco, sin perjuicio de algunas situaciones 
específicas y soluciones especiales derivadas de la particular situación jurídica 
de los legitimados pasivos. 

Hasta la presentación del Proyecto del Cód. Civil y Comercial, el criterio 
imperante (no exento de cuestionamientos) fue el segundo, inclusive en la juris- 
prudencia de la Corte Suprema, en particular a partir del caso ccVadell". 

6) El Anteproyecto 

En la línea recién indicada se inscriben las normas que originariamente ha- 
bían sido proyectadas para el tratamiento de la cuestión. Compendiándose los 
criterios mayormente aceptados, que claramente marcaban algunas diferencias 
de importancias con las soluciones generales, se había propuesto la regulación 
de la responsabilidad del Estado y los funcionarios y empleados públicos en los 
siguientes términos: 

Art. 1764: "Responsabilidad del Estado. El Estado responde, objetiva- 
mente, por los daños causados por el ejercicio irregular de sus funciones, sin qzte 
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sea necesario identificar a su autor. Para tales fines se debe apreciar la naturaleza 
de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la víctima 
con el servicio y el grado de previsibilidad del daño"; art. 1765: "Responsabi- 
lidad del fiirzcionario y del empleado público. El funcionario y el empleado pú- 
blico son responsables por los daños causados a los particz~lares por acciones u 
omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades 
del funcionario o empleado público y del Estado son concurrentes"; art. 1766: 
"Responsabilidad del Estado por actividad lícita. El Estado responde, objetiva- 
mente, por los daños derivados de sus actos lícitos que sacrifican intereses de 
los particulares con desigual reparto de las cargas públicas. La responsabilidad 
sólo comprende el resarcimiento del daño emergente; pero, si es afectada la con- 
tinuación de una actividad, incluye la compensación del valor de las inversiones 
no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro". 

C) El proyecto y las normas finalmente sancionadas 

El Poder Ejecutivo Nacional eliminó dichas normas del Anteproyecto, y las 
sustituyó por las siguientes: 

Art. 1764: "Inaplicabilidad de nomas.  Las disposiciones del Capítulo 1 de 
este Título no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa 
ni subsidiaria"; art. 1765: '%esponsabilidad del Estado. La responsabilidad del 
Estado se rige por las nomas  y principios del derecho administrativo nacional 
o local según corresponda; art. 1766: "Responsabilidad del funcionario y del 
empleado público. Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en 
el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular las 
ob1igacio;zes legales qtre les están inzp~estas se rigen por las nornzas y principios 
del derecho administrativo nacional o local, según corresponda". 

Como puede observarse, de manera indubitada se acogió la posición que 
desplaza del derecho común las diversas responsabilidades públicas por daños. 
Estas normas son las que finalmente quedaron incorporadas al CCyC. Por ú1- 
timo, el 2 de julio de 2014 se sancionó la ley 26.944 de "Responsabilidad Es- 
tatal" (que quedó promulgada de hecho el día 7 de agosto de 2014) incluso 
antes de la sanción del CCyC. 

5 244. El nuevo sistema. Sus principales líneamientos 

Las normas ahora vigentes han perfilado un nuevo "sistema" el 
que, sin perjuicio de su pertinencia o no desde lo sustancial (lo que 
ha sido motivo de acaloradas polémicas), tiene las siguientes notas 
distintivas generales. 



386 FEDERICO A. OSSOLA 

a) Se traslada toda la cuestión al derecho administrativo 

Sea que hayan causado daños el Estado, o los funcionarios, o 
los empleados públicos, la determinación de la responsabilidad y el 
consiguiente nacimiento de la obligación resarcitoria a favor de la 
víctima, se rige ahora por las normas del derecho administrativo. 

b) Las normas pueden ser "nacionales" o "locales" 

La estructura de nuestro sistema federal, establecida en la Consti- 
tución Nacional, trae aparejada que la actividad del Estado Nacional 
se rija por sus propias normas, y las de las provincias por las que le 
son privativas, en intrincada interacción e interrelación. En lo que 
ahora interesa, se prevé la regulación 'hacional" (es la que se dispone 
en la ley 26.944), y cada provincia deberá dictar su propia normativa 
referida a esta materia. Pero, además, y dependiendo de la organiza- 
ción de cada provincia, eventualmente los municipios podrían dictar 
sus propias normas de responsabilidad estatal. 

c) La inaplicabilidad de las normas del Cód. Civil y Comercial. 
Dificultades 

De manera terminante y aparentemente absoluta, se dispone que 
todas las normas sobre responsabilidad civil del CCyC no son apli- 
cables a la responsabilidad del Estado, ni de manera directa, ni de 
manera subsidiaria. Ello se repite en el art. lo de la ley 26.944. La 
primera pregunta que surge es si sólo se trata de dichas normas (es 
lo que se dispone en el art. 1764 del CCyC), y no de las restantes del 
CCyC (por ej., las generales relativas a las relaciones de obligación). 
Pero, además, existe otra cuestión más seria: si, de manera literal, 
se aplicara lo establecido en dicho artículo, ni  por analogía cabría 
aplicar las normas cuya vigencia se veda; y, en tal caso, el concepto de 
daño resarcible, de antijuridicidad, las reglas relativas a los factores 
de atribución, los alcances de las normas sobre relación causal, sus 
eximentes, y las diversas reglas sustanciales y procesales que integran 
la "Parte General" de la responsabilidad civil, tampoco deberían regir. 
Ahora bien: no se define, al menos en la ley 26.944, que es el caso 
fortuito, o el hecho de la víctima, o el lucro cesante, o qué es la acti- 
vidad "lícita". En este marco, (cabe prescindir de dichos conceptos 
y lineamientos generales? ¿A qué normas y principios debe acudirse, 
si no existe una regulación específica al respecto? Es por demás evi- 
dente que el exceso de celo por quitar toda aplicación a las normas 
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del CCyC, debe ser interpretado de manera razonable y en su justa 
medida: en tanto y en cuanto no exista una disposición especial en 
las reglas de derecho administrativo, por defecto habrán de aplicarse 
-incluso- las normas del Capítulo 1 del Título V, referido a la res- 
ponsabilidad civil. Lo contrario, constituiría un sinsentido. 

d)  qué sucede si no existe una norma de derecho administrativo 
local referida a la cuestión? 

Somos de la opinión que, en tal caso, y pese a lo establecido en los 
arts. 1764 a 1766 del CCyC, las reglas y principios generales emer- 
gentes del CCyC serán las que rijan una situación dañosa. Es que, 
claramente, al no haber ley, mal podría aplicarse por analogía una ley 
administrativa que tiene un ámbito de aplicación diferente. Ante ello, 
es claro que existe una ausencia de normas, que no puede volverse en 
contra de la víctima del daño, ya que ello afectaría su derecho a la 
reparación, de raigambre constitsicional, entrándose al terreno de la 
denegación de justicia (también lo opina LÓPEZ HERRERA). Así, pues, 
la única solución razonable es postular que, en tanto y en cuanto no 
exista una norma de derecho administrativo de aplicación local (sea 
porque se ha dictado, o porque se ha adherido a la ley nacional, como 
en ella misma se prevé), las reglas generales del CCyC (y las jurispru- 
denciales elaboradas especialmente por la Corte) serán las que deban 
regir la determinación de la existencia de responsabilidad y la obliga- 
ción resarcitoria que surja en consecuencia. 

§ 245. La responsabilidad extracontractual del Estado por actividad 
ilegítima en la ley 26.944 

a) Responsabilidad directa 

Surge del art. 1" de la ley, lo cual se adecua a la naturaleza de la 
situación. 

b) ES por acción u omisión. Limitaciones en la omisión , . : 

Se señala en el art. 1" que "esta ley rige la responsabilidad del Es- 
tado por los daños que su actividad o inactividad les produzca a los 
bienes o derechos de las personas". De todas maneras, los supuestos 
se encuentran limitados a lo que la propia ley establece, en particular 
en lo atinente a la omisión: sólo hay responsabilidad si no se observa 
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"un deber normativo de actuación expreso y determinado" (art. 3" 
inc. d]). Es clara la diferencia con la responsabilidad por omisión en 
el CCyC ( S  35 y 57). 

C) Factor de atribución. La responsabiiidad es objeriva 

El Estado responde de manera objetiva, siendo el factor de atribu- 
ción la falta de servicio, en la responsabilidad por actividad ilegítima: 
se trata del caso en que un servicio no funciona, o cuando funciona 
mal o tardíamente, esto es, una violación o anormalidad frente a las 
obligaciones del servicio regular (PIZARRO). En el art. 3" inc. d) de la 
ley se dispone que "d) Falta de servicio consistente en una actuación u 
omisión irregular de parte del Estado; la omisión sólo genera respon- 
sabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo 
de actuación expreso y determinado". 

Entre otros casos, señala e1 citado autor: inadecuado funcionamiento del 
servicio de justicia; irregularidades en los registros de la propiedad;, deficiente 
ejercicio del poder de policía edilicio; poder de policía de seguridad; irregular 
prestación del servicio penitenciario carcelario, del servicio de salud; la falta 
de control de establecimientos sanitarios privados; defectuoso funcionamiento 
de sus diversas reparticiones; fallas en el ejercicio de la policía sanitaria; inade- 
cuada prestación del servicio de educación; etc. 

Por otra parte, el riesgo y la garantía también son factores de 
atribución de la responsabilidad, en especial cuando le es aplicable al 
Estado la Ley de Defensa del Consumidor 24.240, o por el hecho de 
las cosas de su propiedad (PIZARRO). 

d) Nexo causal. Eximentes 

De manera expresa se adopta la teoría de la causalidad adecuada. 
En el art. 3" inc. c) se dispone que es requisito de la responsabilidad la 
"relación de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del 
órgano y el daño cuya reparación se persigue". Por ello, en nuestra 
opinión, es sobreabundante el requisito establecido en el inciso an- 
terior: la "imputabilidad material de la actividad o inactividad a un 
órgano estatalJ'. 

En el art. 2", se dispone que las eximentes son el hecho de la víc- 
tima, el hecho del tercero por quien el Estado no debe responder y el 
caso fortuito y fuerza mayor ccsalvo que sean asumidos por el Estado 
expresamente por ley especial". Es por demás evidente que el con- 
cepto y alcance de cada uno, surge de las normas del CCyC. 
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e) Daños resarcibles 

No se establece expresamente, para el caso de actividad ilegítima, 
cuáles son en concreto los daños resarcibles. Sólo se dispone que es 
requisito "daño cierto debidaí~zente acreditado por quien lo invoca 
y mensurable en dinero" (art. 3" inc. a] CCyC). Este vacío, atento la 
adopción de las reglas de la causalidad adecuada del inciso siguiente, 
nos lleva a concluir que serán resarcibles todos los daños patrimo- 
niales (daño emergente, lucro cesante y pérdida de chances) y mo- 
rales que sean consecuencia inmediata y mediata del hecho dañoso, 
de acuerdo a lo dispuesto por el art. 1726 del CCyC. 

f) Inaplicabilidad de los daños punitivos 

En el último párrafo del art. 1" se dispone que "la sanción pe- 
cuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y 
funcionarios". La referencia era al art. 1714 del Proyecto, que luego 
fue eliminado ( S  117). Por ende, debe entenderse referido a los daños 
punitivos del art. 52 bis de la ley 24.240. 

g) Exclusión de responsabilidad 

Se dispone en el art. 6" que "el Estado no debe responder, ni aun 
en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por los concesio- 
narios o corziraiisias de los servicios públicos a los cuales se les atri- 
buya o encomiende un cometido estatal, cuando la acción u omisión 
sea imputable a la función encomendada". 

h) Prescripción de la acción resarcitoria 

Se dispone en el art. 7" que "el plazo para demandar al Estado en 
los supuestos de responsabilidad extmcontractual es de tres (3) ,años 
computados a partir de la verificación del daño o desde que la acción 
de daños esté expedita". 

i) Acciones colectivas 

Entendemos que son procedentes, también respecto de la res- 
ponsabilidad del Estado, como lo analizamos en el capítulo siguiente 
(S 267). 
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5 246. La responsabilidad extracontractual del Estado por actividad 
licita en la ley 26.944 

a) Excepcionalidad 

Se dispone en el art. 5" que es de carácter excepcional, y por ende, 
sólo responde en las condiciones establecidas en la ley, cuando se 
trata de actos lícitos dañosos. 

b) Factor de atribución 

Es también objetivo: el sacrificio especial, caracterizado en el 
art. 4" inc. e) como "sacrificio especial en la persona dañada, dife- 
renciado del que sufre el resto de la comunidad, configurado por la 
afectación de un derecho adquirido". Se trata de la causación de un 
daño a un particular, en tanto ese menoscabo sea experimentado por 
éste de manera injusta y desigual, imponiéndole de tal modo un sa- 
crificio especial que no está obligado a soportar y que la equidad no 
tolera, siendo un sacrificio calificado, que lo coloca en una situación 
de grave desigualdad; además, debe haber sido hecho en beneficio de 
toda la comunidad (PIZARRO), como por ej., la ejecución de obras pú- 
blicas legítimas, ocupación temporaria de ciertos bienes, revocación 
legítima de ciertos actos administrativos por razones de oportunidad, 
mérito o conveniencia, etc., como indica el citado autor. 

Pero, además, debe existir ausencia de deber juridico de soportar 
el daño, como se establece en el art. 4. 

Pese a lo oscuro de la redacción del art. 4", es evidente que a 
nivel de autoría también rige la teoría de la causalidad adecuada. Lo 
propio sucede con las eximentes. 

d) Daños resarcibles 

Se ha limitado notablemente el elenco de daños resarcibles. Las 
normas pertinentes disponen: en el art. 4", "a) Daño cierto y actual, 
debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en di- 
nero; ... c) Relación de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre 
la actividad estatal y el daño". En el art. So, "En ningún caso procede 
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la reparación del lucro cesante. La indemnización de la responsabi- 
lidad del Estado por actividad legítima comprende el valor objetivo 
del bien y los daños que sean consecuencia directa e inmediata de la 
actividad desplegada por la autoridad pública, sin que se tomen en 
cuenta circunstancias de carácter personal, valores afectivos ni ganan- 
cias hipotéticas". 

De la conjunción de estas normas, es claro que el único daño 
resarcible es el daño emergente que sea consecuencia inmediata del 
acto legítimo dañoso (sea el valor objetivo del bien, u otros daños 
emergentes). Quedan excluidos, de manera expresa el lucro cesante, 
la pérdida de cbances, y el dafio moral. Este último, pues se hace'refe- 
rencia a valores afectivos, que son los valores de afección por el daño 
a los bienes. Es por demás evidente que el daño lesión, en este caso 
es impredicable respecto de la integridad psicofísica de las personas. 

e) Exclusión de responsabilidad 

De manera expresa se dispone que los daños causados por la ac- 
tividad judicial legítima del Estado no  generan derecho a indemniza- 
ción (art. JO), razón por la cual, por ej., en e1 caso de prisión preven- 
tiva. en donde se determine la inexistencia de error judicial, no existe 
derecho a la indemnización de los daños causados. 

f) Prescripción 

También rige aquí el art. 7O, antes citado. 

S 247. La responsabilidad contractual del Estado en la ley 26.944 

En el art. 10 se dispone que "la responsabilidad contractual del 
Estado se rige por lo dispuesto en las normas especáficas. En caso de 
ausencia de regulación, se aplica esta ley en forma supletoria. Las 
disposiciones de la presente ley no  serán aplicadas al Estado en su 
carácter de empleador". Por ende, aquí rige una clara diferenciación 
entre responsabilidad contractual y extracontractual, rigiéndose la 
primera por las normas particulares que dispongan sobre la situación 
en concreto. El empleo público, se rige también por sus normas pri- 
vativas. 
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Ej 248. La responsabilidad de los funcionarios y los empleados públicos 
en la ley 26.944 

.En el art. Yo de la ley se dispone sobre esta cuestión. 

a) Legitimados pasivos 

Se trata de aquellos que ejercen una función pública, sea de facto 
o de iure, sea que preste servicios de manera onerosa o gratuita, de 
manera permanente, temporaria o accidental, siendo esencial que 
su actividad encuadre en la función pública (SÁENZ, CIFUENTES/~A- 
GARNA) . 

b) Sólo es por actos irregulares 

No existe responsabilidad personal alguna por actos lícitos, aun 
cuando éstos sean dañosos. 

C)   actor de atribución 

Es subjetivo (por culpa o dolo), razón por la cual cabe descartar 
la aplicación de cualquier factor objetivo de atribución. La culpa no 
se presume, razón por la cual deberá ser acreditada por la víctima. 

d) Causalidad y eximentes 

Nada se dispone en particular, razón por la cual rigen las reglas 
generales de la causalidad adecuada a nivel de autoría y también en 
materia de eximentes. 

e) Daños resarcibles 

Tampoco nada se dispone al respecto, y siendo que la responsa- 
bilidad del Estado es plena, cuando se trata de actividad ilegítima, lo 
mismo cabe predicar respecto a los funcionarios y empleados públicos. 

f) Daños punitivos 

En el art. lo, además del Estado, se exime también de la sanción 
pecuniaria disuasiva a sus agentes y funcionarios. 
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g) Acción de repetición 

El Estado tiene derecho a repetir de sus funcionarios responsables 
lo que eventualmente pague en concepto de indemnización de daños. 
Pero en la norma se dispone que "la acción de repetición del Estado 
contra los fztncionarios o agentes causantes del daño prescribe a los 
tres (3) años de la sentencia firme que estableció la indemnización ", 
lo que constituye un error, ya que la acción de repetición sólo nace 
luego del pago que se efectúa, y no antes. En nuestra opinión, así debe 
ser entendida la norma. 

IV. RESPONSABILIDAD POR DAÑOS DERIVADOS DE LA LESIÓN 
A LOS DERECHOS PERSONAL~SIMOS 

S 249. Los derechos personalísirnos en el Cód. Civil y Comercial 

Entre los arts. 51 a 61 del CCyC existe una completa regulación 
normativa de los derechos personalísimos, que son las "prerrogativas 
de contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles 
erga omnes, que corresponden a toda persona por su condición de 
tal, desde antes de su nacimiento y hasta después de su muerte, y 
de las que no puede ser privada por la acción del Estado ni de otros 
particulares porque ello implicaría desmedro o menoscabo de la per- 
sonalidad" (RIVERA). 

El epicentro de la cuestión se encuentra en el art. 51 del CCyC: 
"la persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene 
derecho al reconocimiento y respeto de szr dignidad". 

La dignidad de la persona humana es el valor supremo a tutelar: 
"esta especial dimensión -resultante de su naturaleza humana y en 
razón de su dignidad- determina que la persona, antes que 'tener' y 
además con un rango más primario, necesite ser protegida en la rea- 
lidad de su 'ser'; el orden jurídico asume esta realidad y la tutela. En 
esta particular dirección se ubican los llamados derechos personalí- 
simos o de la personalidad: ellos reconocen y garantizan a la persona 
humana el goce de su propia entidad e interioridad en todas sus mani- 
festaciones físicas y espirituales", constituyendo derechos subjetivos 
(ToBÍAs). Tienen raigambre constitucional en razón de la incorpora- 
ción de Los tratados de derechos humanos por el art. 75 inc. 22 de la 
Const. Nacional. 
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Se manifiestan en concretos derechos individuales, que tutelan 
-cada uno-- intereses jurídicos de diferente naturaleza, pero todos 
entroncados en la dignidad, y que no se agotan en un catálogo taxa- 
tivo, ya que la dignidad se protege ante las lesiones que "de cualquier 
modo" la afecten (art. 52 CCyC). 

Los más relevantes son el derecho a la vida; a la integridad psi- 
cofísica; a la libertad; a la intimidad personal o familiar; a la honra o 
reputación (honor); a la identidad personal; y a la imagen. Su regu- 
lación no se encuentra sólo en los artículos citados, que constituyen 
una suerte de epicentro o "parte general" de la materia --conjun- 
tamente con las normas constitucionales-, y que constituyen una 
trascendente novedad normativa. Además, "el consentimiento para 
la disposición de los derechos personalisimos es admitido si no es 
contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este consenti- 
miento no se presume, es de interpretación restrictiva, y libremente 
revocable" (art. 55 CCyC). 

En el Cód. Civil, en su texto originario, VÉLGZEZ los había tenido en cuenta, 
pero prescindió de regularlos. En la nota al art. 2312 del Cód. Civil --en la regu- 
lación de las cosas y bienes- señala: "hay derechos, y los más importantes, que 
no son bienes, tales son ciertos derechos que tienen su origen en la existencia 
del individuo mismo a que pertenecen, como la libertad, el honor, el cuerpo de 
la persona, Ia patria potestad, etc. Sin duda, la violación de estos derechos per- 
sonales puede dar lugar a una reparación que constituye un bien, jurídicamente 
hablando...". Su regulación y protección era materia propia del derecho público. 
Ciertas ofensas al honor y las causadas a la integridad psicofísica de la persona, 
se encontraban contempladas en las normas penales. Los cambios sociales pro- 
vocaron la insuficiencia de esta protección, y por ley 21.173 se incorporó el 
art. 1071 bis en el Cód. Civil, disponiéndose la expresa tutela resarcitoria del 
derecho a la intimidad. A partir de allí comenzó un notable desarrollo doctri- 
nario y jurisprudencia1 de los derechos personalísimos, tanto en su tutela pre- 
ventiva como en la resarcitoria. Se evidenciaron delicados conflictos de intereses 
jurídicos, en especial ante el derecho a la información de los medios de comu- 
nicación masivos. La constitucionalización de los derechos personalísimos en la 
reforma de 1994 dio un nuevo impulso a la cuestión. El ciclo evolutivo se cierra 
con la nueva normativa del CCyC. 

5 250. La función preventiva y la resarcitoria 

a) La norma general 

En el art. 52 del CCyC se dispone: "Afectaciones a la dignidad.' 
La persona humana lesionada en su intimidad personal o familiaar, 
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honra o reputación, imagen o identidad, o que de cualquier modo 
resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la pre- 
vención y reparación de los daiíos sufridos, conforme a lo dispuesto 
en el Libro Tercero, Título X Capítulo 1 ". 

Se trata de una norma de amplio espectro, central, y que alcanza 
a todos los derechos personalísimos, cualesquiera sean, y sea cual sea 
el menoscabo que se le produzca siempre y cuando, claro está, se ve- 
rifiquen los restantes presupuestos de la responsabilidad civil, sea en 
la faz preventiva, o en la resarcitoria. 

b) Disposiciones especiales 

También existen normas particulares, que disponen soluciones 
específicas, privativas de ciertas situaciones, entre otras: en el derecho 
a la imagen (art. 53 CCyC); en los actos de disposición del propio 
cuerpo y las cuestiones atinentes a la salud de las personas y la inves- 
tigación en seres humanos (arts. 56 y SS. CCyC); en la protección de 
la intimidad (art. 1770 CCyC); y en la protección del honor, ante la 
acusación calumniosa (art. 1771 CCyC). 

c) La antijuridicidad 

En ambos casos, especialmente en lo atinente a los medios ma- 
sivos de comunicación, entra a tallar la antijuridicidad de la con- 
ducta. En algunas situaciones, pese a la existencia de un daño a los 
derechos personalísimos, la conducta estará justificada, sea por el 
consentimiento de la víctima, el estado de necesidad, o el ejercicio 
regular de un derecho (S 36 y SS.). 

d) El factor de atribución 

En el ámbito de la función resarcitoria, y sin perjuicio de las reglas 
generales, en ciertos ámbitos el factor de atribución adquiere propia 
fisonomía. Así, por ej., la doctrina de la real malicia en el ámbito de la 
responsabilidad de los medios de comunicación ha sido acogida por 
la jurisprudencia de la Corte; o en el caso de acusación calumniosa se 
responde por dolo o culpa grave (art. 1771 CCyC). 



3 96 FEDERICO A. OSSOLA 

e) Los daños resarcibles y su reparación 

Rigen aquí las normas generales, sin limitación alguna, en tanto 
y en cuanto se acrediten debidamente las condiciones de procedencia 
de cada rubro resarcitorio. Es importante señalar, empero, que en el 
art. 1740 del CCyC, se dispone que "en el caso de daños derivados 
de la lesión del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez 
puede, a pedido de parte, ordenar la publicación de la sentencia, o de 
sus partes pertinentes, a costa del responsable". Por ende, la cuestión 
no se limita exclusivamente al derecho a la intimidad. 

251. Daños a la vida privada o intimidad 

En el art. 1770 del CCyC se dispone: "Protección de la vida pri- 
vada. El que arbitrariamente se entromete en la vida ajena y publica 
retratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus costum- 
bres o sentimientos, o perturba de cualquier modo su intimidad, debe 
ser obligado a cesar en tales actividades, si antes no cesaron, y a pagar 
una indemnización que debe fijar el juez, de acuerdo con las circuns- 
tancias. Además, a pedido del agraviado, puede ordenarse la publica- 
ción de la sentencia en un diario o periódico del lugar, si esta medida 
es procedente para una adecuada reparación". 

La intimidad es "el ámbito comúnmente reservado de la vida, 
de las acciones, de los asuntos, de !os sentimientos, creencias y afec- 
ciones de un individuo o de una familia. Es lo más personal, interior 
o privado, lo que no se desea dar a conocer ni dejarse ver ni sentir. .. el 
derecho de la intimidad es el que garantiza a su titular el desenvolvi-' 
miento de su vida y de su conducta dentro de aquel ámbito privado, 
sin injerencias ni intromisiones que puedan provenir de la autoridad 
o de terceros, en tanto dicha conducta no ofenda al orden público y a 
la moral pública, ni perjudique a otras personas" (RIVERA). 

La intimidad protegida no es sólo la personal, sino también la 
familiar, atento lo dispuesto en el art. 52 del CCyC. Por tales razones, 
la lesión, de manera directa, puede afectar a otra persona (incluso fa- 
llecida), pero si se proyecta al círculo familiar, sus integrantes también 
se encuentran legitimados para accionar por el daño propio. 

El requisito esencial es entrometerse en la vida ajena arbitraria-' 
mente, lo cual significa sin derecho alguno. En efecto, el ejercicio re- 
gular de un derecho habilita la intromisión en la intimidad ajena (por 
ej., en el caso de un abusador sexual; o si el juez manda a practicar 
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una pericia psicológica en los padres que discuten el régimen comu- 
nicacional con sus hijos; etc.). Juega un rol esencial aquí el consenti- 
miento del titular del derecho (en particular respecto de los personajes 
públicos, algunos propensos a exhibir su intimidad). La determina- 
ción de la antijuridicidad de la conducta es de capital importancia. 

En el artículo, se enuncian algunas maneras de afectar la inti- 
midad, pero se aclara que puede ser "de cualquier modo", lo que 
permite al juzgador un amplio margen de actuación para determinar 
si el supuesto de hecho ha acontecido. En la actualidad, el uso de la 
internet y de las redes sociales (en especial). 

Como ya se ha analizado, en general, está prevista la posibilidad 
de solicitar medidas preventivas y de cesación de la lesión, como así 
también el derecho de solicitar la reparación de todos los daños re- 
sarcible~ ocasionados. 

5 252. Acusación calumniosa. Injurias 

En el art. 1771 del CCyC se dispone: "Acusación calumniosa. En 
los daños causados por una acusacióíz calztrnniosa sólo se responde 
por dolo o culpa grave. El denunciante o querellante responde por 
los daños derivados de la falsedad de la denuncia o de la querella si 
se prueba que no tenía razones justificables para creer que el damnifi- 
cado estaba implicado". 

Se trata de la falsa imputación de un delito a una persona, me- 
diante la acusación ante la justicia penal, y "comparte el rasgo común 
con la calumnia en que existe una falsa imputación de un delito. La 
diferencia, que es lo que hace más dañina a la acusación calumniosa, 
es que pone en marcha el aparato represivo. En definitiva, el calum- 
niado es dueño de seguir adelante con su vida e ignorar la difama- 
ción. El falsamente denunciado no tiene otra opción que comparecer 
ante un tribunal y defenderse" ( L ~ P E Z  HERRERA). 

El factor de atribución es agravado: dolo o culpa grave. La culpa 
grave, en nuestra opinión, se manifiesta -entre otros casos- en el 
supuesto que se indica en la norma: si se prueba que el denunciante 
no tenía razones justificables para creer que el damnificado estaba 
implicado. Por ende, si sólo hay culpa no existe responsabilidad, aun 
cuando la acusación sea falsa. La solución de la ley privilegia el interés 
general por conocer y castigar la comisión de delitos. 
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Asimismo, no habrá responsabilidad si se "prueba de la verdad 
del hecho reputado calumnioso" (art. 1179 inc. a] CCyC). 

Por último, en el caso de la injuria, la situación no se encuentra 
expresamente contemplada bajo un régimen especial. Entendemos 
que en principio la exceptio veritatis no exirne de responsabilidad, 
salvo los casos del art. 11 1 del Cód. Penal ( S  271 .e). 

S 253. Libertad de expresión y responsabilidad de los medios masivos 
de comunicación 

a) La problemática 

La libertad de expresión, pilar de los sistemas democráticos li- 
berales, ha sido uno de los instrumentos que empoderó a la persona, 
como individuo, frente al Estado. Se canaliza, esencialmente, a través 
de los medios de comunicación social, cuestión que ha sido objeto de 
una notable evolución. Todas las constituciones occidentales, y los 
tratados internacionales, la protegen mediante diversos instrumentos. 
En el siglo pasado, se produjo una profunda transformación de los 
medios de comunicación social, en general, y de la prensa en parti- 
cular -por el advenimiento de la prensa comercial-, y el conflicto 
entre el derecho a la información (informar y ser informado) entró en 
seria crisis con la afectación a los derechos personaiísimos (PIZARRO). 
En estos tiempos, la problemática se ha potenciado de manera impen- 
sada pocos años antes, en'razón de la Internet. 

El confiicto esencial se produce entre la libertad de prensa (arts. 14 
y 32 de la Const. Nac.), y la dignidad de la persona humana (ahora 
reconocida en el CCyC en el art. 51); se trata de un conflicto de de- 
rechos constitucionales, de difícil resolución, en el que existen po- 
sicionamientos flosóficos, políticos y sociológicos, además de otros 
intereses, en muchos casos inconciliables. Los diversos cuerpos nor- 
mativos regulan los aspectos centrales, y algunas cuestiones particu- 
lares -al menos en nuestro medio- han sido delineadas por la Corte 
Suprema. 

En términos generales, puede afirmarse que existe una tutela pre- 
valente del derecho a la información, aunque -claro está- con im- 
portantes limitaciones. 

Pero el medio de comunicación social es, precisamente, un vehi- 
culo de transmisión de la información y las opiniones, razón por la 
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cual su eventual responsabilidad debe ser deslindada, si es que existe, 
de la del sujeto emisor, que puede haberse valido o no de medio 
masivo de comunicación para afectar los derechos personalísimos de 
un tercero. En este último caso, esto es, cuando no se trata de medios 
masivos de comunicación o de los periodistas, se observa una mayor 
protección a los derechos personalísimos. 

La cuestión transita, esencialmente, por los carriles de la antiju- 
ridicidad. 

b) Medios de comunicación y prevención de los daños. 
La censura previa 

La cuestión de la prevención de los daños en la actividad de los 
medios de comunicación es objeto de una profunda polémica. El con- 
flicto entre el derecho a informar y las medidas de prevención (ahora 
contempladas en los arts. 1710 y SS. del CCyC) mediante la censura 
previa, materializada mediante órdenes judiciales prohibitivas de 
ciertas publicaciones o su circulación (cuando afectan los derechos 
personalísimos), involucra derechos del más alto valor. Las posturas 
pueden resumirse en lo siguiente (PIZARRO): una doctrina que niega 
toda posibilidad de aplicar la censura previa a todos los poderes del 
Estado (privilegiando los derechos emergentes de los arts. 14 y 32 de 
la Const. Nacional, y también lo establecido en el art. 13 inc. 2" de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos), sin perjuicio de 
las responsabilidades ulteriores; la doctrina que rechaza la censura 
previa, con excepción del único supuesto contemplado en la Con- 
vención, en su art. 13 inc. 4" (pueden dictarse leyes de censura previa 
para espectáculos públicos en protección de la moral de la infancia 
y la adolescencia). Finalmente, están quienes postulan que excepcio- 
nalmente la censura previa es factible en algunos otros supuestos, 
aunque siempre con carácter limitativo, "en supuestos de excepción, 
y con el propósito de evitar o de hacer cesar un atentado manifiesto, 
grave y arbitrario contra la intimidad, el honor o la imagen de una 
persona", pudiendo los jueces ordenar, incluso preventivamente, "la 
prohibición temporaria o definitiva de una publicación, o de parte de 
la misma, o impedir o restringir su circulación", como en el caso de 
noticias o informaciones que sean manifiestamente inexactas o agra- 
viantes; que impliquen apología del odio nacional racial o religioso, 
constituyendo un peligro claro y actual de incitación a la discrirnina- 
ción, la hostilidad o la violencia (art. 14 de la Convención); por cues- 
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tiones de seguridad nacional, salud o moralidad pública; en tutela de 
los derechos de los niños, niñas y adolescentes (PIZARRO). 

C) La responsabilidad por daños de los medios masivos 
de comunicación. Nociones elementales 

Por cuestiones de espacio, es imposible desarrollar tan impor- 
tante problemática en todas sus aristas. Nos limitamos, siguiendo las 
enseñanzas de PIZARRO, a enunciar.10~ aspectos más salientes. 

(i) Puede tratarse de información sobre hechos, o de la manifes- 
tación de ideas y opiniones. Se trata de dos supuestos diferentes: el 
hecho es algo objetivamente constatable (por ej., informar que una 
persona cometió un robo); las ideas y opiniones son siempre una ma- 
nifestación subjetiva de quien las pronuncia, y no es pasible de un 
juicio de verdad o falsedad. 

(ii) Expresión de ideas y opiniones. El factor de atribución es, 
evidentemente, subjetivo (dolo o culpa), ya que aquí no se trata de 
la exactitud y veracidad de un hecho, sino que el agracio 'kequiere 
siempre de un componente subjetivo mínimo, que le dé entidad y 
sentido al mismo, desprovisto del cual aquél puede inclusive no con- 
figurarse", lo que no impide que pueda ser inferido se los propios 
términos de las expresiones vertidas y su contenido (PIZARRO). 

(iii) Iízformaciones inexactas o agraviantes que lesionan la inti- 
midad. Este derecho puede ser lesionado por informaciones verda- 
deras o falsas y, como invariablemente se señala, el leczding case de la 
Corte Suprema es el caso "Ponzetti de Balbín" de 1984, en donde se 
aplicó el art. 1071 del Cód. Civil (hoy art. 1770 del CCyC). 

Se discute acaloradamente si ciertos funcionarios públicos tienen más res- 
tringido su derecho a la intimidad, en razón del interés general que reposa sobre 
ciertas situaciones (por ej., su salud, en tanto y en cuanto-incida en la actividad). 
En el año 2011 Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) resolvió 
en el caso "Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina" (en el conocido caso de la 
difusión de la existencia de un hijo extramatrimonial del ex presidente Menem, 
cuando estaba en ejercicio de su función), que el Estado Argentino violó el de- 
recho a la libertad de expresión reconocido en el art. 13 de la Convención y se 
dejó sin efecto la condena económica fijada a favor del nombrado. 

(iu) Informaciones inexactas o agraviantes que lesionan el honor. 
El leading case de la Corte Suprema fue el caso "Campillay" (de 
1986), en el que se resolvió que la información sobre asuntos'de rele- 
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vancia pública, cuyo contenido sea fiel y verazmente atribuido a una 
fuente, no compromete la responsabilidad del medio de comunica- 
ción, siendo un mero transmisor de la información, no existiendo, por 
ende antijuridicidad (PIZARRO). Señala dicho jurista que los requi- 
sitos para exirni- de responsabilidad al medio, pues, son: una fuente 
individualizada que emita la información; un medio informador que 
reproduce la información emitida por la fuente; adecuación objetiva, 
exacta y completa entre lo expresado por la fuente y lo informado; 
interés público relevante en la información; ausencia de dolo por 
parte del informador. Además, tampoco se responde si se mantiene en 
reserva la identidad de los implicados en el hecho. 

(u) El factor de atribución. Las discusiones también se plantean 
en esta cuestión, entre quienes sostienen la existencia de un factor 
subjetivo (ALTERINI, BUSTAMANTE ALSINA) y otros -los menos- 
que el factor de atribución debe ser objetivo, al tratarse de una acti- 
vidad riesgosa (PIZARRO, CIFUENTES, MOSSET ITURRASPE). También 
algunos postulan la coexistencia de ambos, siendo los objetivos de 
carácter excepcional (RIVERA). 

La Corte Suprema transita por los carriles de la responsabilidad 
subjetiva y se ha consolidado la denominada doctrina de la real ma- 
licia según la cual los funcionarios públicos y las figuras o personajes 
públicos, que ven afectado su honor por noticias inexactas o agra- 
viantes, deben probar que la información fue efectuada a sabiendas 
de su falsedad o con total despreocupación acerca de las circunstan- 
cias (entre otros, el caso "Patitó" del año 2008). Pero no así en el caso 
de los particulares, donde basta con acreditar una negligencia simple 
(PIZARRO). 

V. RESPONSABILIDAD COLECTIVA Y ANÓNIMA 

S 254. Responsabilidad anónima 

Los arts. 1760 y 1761 del CCyC contemplan la misma situación 
jurídica, siendo la norma general ésta última, y un caso de aplicación 
particular la primera. 

a) La responsabilidad en general 

En el art. 1761 del CCyC se dispone: "Autor anónimo. Si el daño 
proviene de un miembro no identificado de un grupo determinado 



402 FEDERICO A. OSSOLA 

responden solidariamente todos sus integrantes, excepto aquel que 
demuestre que no ha contribuido a su prodzicción". 

La norma supone la causación de un daño producida por un su- 
jeto que no ha sido identificado, pero que integra un grupo de per- 
sonas que sí lo están. Si se determinara con precisión quién o quiénes 
causaron el daño, la responsabilidad deja de regirse por esta norma, y 
se emplaza en el ámbito de la responsabilidad directa, sea individual 
o por coautoría. 

La clave, pues, es la indeterminación del autor material del su- 
ceso, su anonimato, lo que trae aparejada una presunción legal de 
causalidad respecto de todos los integrantes del grupo ( S  63.c), que 
sólo puede ser enervada por quien acredite o bien no haber formado 
parte del conjunto, o bien no haber contribuido a la producción del 
daño (por ej., si se produce una reyerta entre dos grupos, y una per- 
sona resulta lesionada con un cuchillo, si a ese grupo lo integraba 
un parapléjico, es evidente que no podrá ser responsabilizado en el 
hecho). 

El "grupo", que supone una pluralidad de personas, puede ha- 
berse conformado de manera premeditada o espontánea, y ser de 
hecho o de derecho: lo importante es que el grupo exista objetiva- 
mente (Prc~sso/SAE~z). 

Si bien no se indica, es por demás evidente que el factor de atribu- 
ción es objetivo, por tratarse de una actividad riesgosa. 

La responsabilidad es solidaria, y aplicable tanto al ámbito con- 
tractuaI o extracontractual (por ej., el caso del equipo médico, cuando 
no puede determinarse cuál de los profesionales causó el daño). 

b) La responsabilidad por cosas suspendidas o arrojadas 

Se dispone en el art. 1760 del CCyC que "si de una parte de un 
edificio cae una cosa, o si ésta es arrojada, los dueños y ocupantes de 
dicha parte responden solidariamente por el daño que cause. Sólo se 
libera quien demuestre que no participó en su producción". 

La situación es similar al caso anterior, pero aquí se presenta, o 
bien el hecho de las cosas, o bien el hecho propio (cuando se arroja 
una cosa de un edificio). 
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Existe aquí también la presunción de causalidad a la que hemos 
hecho referencia, pero limitada a quienes revistan la calidad de 
dueños u ocupantes de "la parte" de donde cayó la cosa, o fue arro- 
jada (así, por ej., en un edificio de departamentos, si la cosa cayó a 
la vereda, responderán sólo los frentistas, y no aquellos que ocupan 
o son dueños de unidades que no están ubicadas en ese lugar). No se 
trata sólo de la vía pública, sino de cualquier lugar a donde caiga la 
cosa, o ésta sea arrojada (patios internos, inmuebles linderos, etc.): 

La locución amplia de ocupante, permite entender comprendidos 
en dicho universo a cualquier persona que tenga una relación de 
hecho (por ej., el usurpador) o de derecho con la cosa (usufructuario, 
usuario, comodatario, locatario, etc.). 

La eximente es también similar, pero debe ser confrontada con el 
caso concreto: si se trata de la caída, por ej., de un balcón, es claro 
que es posible la identificación del responsable, además del consorcio 
(como dueño); si se trata de una cosa arrojada, podrá alguno de los 
legitimados pasivos eximirse de responsabilidad si demuestra feha- 
cientemente que el inmueble se encontraba desocupado en e1 mo- 
mento del suceso; si una cosa cae (por ej., una maceta), podrá acre- 
ditarse -por ej.- que la única ventana del inmueble se encontraba 
totalmente sellada, siendo imposible su apertura al exterior. 

El factor de atribución es claramente objetivo (el riesgo creado), 
y la responsabilidad es solidaria. Naturalmente, si se determina con 
precisión quién o quiénes son los autores materiales del hecho, se 
aplicarán las reglas relativas a la responsabilidad directa, o a la res- 
ponsabilidad por el hecho de las cosas, según el caso. 

Con relación al dueño no ocupante (por ej., porque alquiló el 
inmueble), entendemos que en el caso de las cosas arrojadas o caídas 
(que no integren materialmente el edificio), podría caber la eximente 
de no haber participado en la producción del daño, pero sólo en 
situaciones excepcionales. Es que su entrega a otra persona no lo 
exime de tener que vigilar la propia cosa, y eventualmente adoptar 
las medidas de prevención de los daños que sean necesarias (art. 1710 
CCyC), como podría ser, por ej., la colocación de un asador en un 
balcón, cuyo techo pueda eventualmente desprenderse ante un fuerte 
viento, o la existencia permanente de elementos peligrosos. Será una 
cuestión de hecho a determinar, en el caso concreto, y bajo un criterio 
harto restrictivo. 
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(3 255. Responsabilidad colectiva 

En el aa .  1762 del CCyC se dispone: "Actividad peligrosa de 
un grupo. Si un grupo realiza una actividad peligrosa para terceros, 
todos sss integrantes responden solidariamente por el daño causado 
por uno o más de sus miembros. Sólo se libera quien demuestra que 
no integraba el grupo"'. 

Como lo indica la Comisión redactora del Anteproyecto, "si se 
trata de un grupo de riesgo, la situación es distinta: si un grupo rea- 
liza una actividad peligrosa para terceros, todos sus integrantes res- 
ponden solidariamente por el daño causado por uno o más de sus 
miembros. Sólo se libera quien demuestre que no integraba el grupo. 
En este caso es ineficaz probar la autoría porque no interesa el anoni- 
mato, lo relevante es probar que no se ha integrado el grupo". 

En efecto, el grupo -esto es, todos sus integrantes- como tal, 
constituye un factor de riesgo en razón de la actividad que despliega, 
y con prescindencia de que el daño haya sido causado individual- 
mente e -incluso- se haya identificado al autor. Se trata de una 
actividad riesgosa (art. 1757 CCyC), particularizada en este caso 
por la acción conjunta de varias personas. Es un supuesto "de parti- 
cular gravedad, en donde el riesgo creado que justifica la imputación 
de responsabilidad asume carácter extraordinario y está referido al 
grupo en sí propio considerado y no al  anonimato en la causación 
del daño" (PIZARRO), como podría ser una patota, grupos de agentes 
contaminantes, personas que participan en una "picada" de autos, 
etc., grafica el citado autor, quien concluye con claridad: se trata de 
autoría del riesgo, por el solo hecho de pertenecer al grupo, que se 
confunde en buena medida con la autoría del daño. 

La eximente es sumamente limitada: debe demostrarse que no 
se integraba el grupo, y todos sus componentes responden solidaria- 
mente. En nuestra opinión, dicha responsabilidad es concurrente con 
la del autor del daño que se haya identificado. 
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CAP~TULO XIV 

ACClONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL 

S 256. Los cambios en el proceso de responsabilidad civil 

Como ya lo hemos señalado (v. Obligaciones 647), una cosa es 
la acción en sentido sustancial (esto es, el poder de obrar y de exigir 
emanado del derecho subjetivo), y otra la acción procesal, en tanto 
facultad derecho que tienen los sujetos de acudir ante el órgano juris- 
diccional para reclamar la satisfacción de una pretensión (COUTURE), 
lo cual es independiente de la efectiva existencia del derecho invo- 
cado: la pretensión puede ser admitida totalmente, de manera parcial, 
o incluso, rechazada. 

Se entremezclan, pues, cuestiones sustanciales (todas las que 
hacen a la efectiva existencia y extensión del derecho), con cuestiones 
procesales. En ciertos casos el deslinde entre ambas es dificultoso, por 
la interinfluencia recíproca entre ellas. 

En el CCyC se ha producido u n  profundo cambio. Se encuen- 
tran en él numerosas normas procesales en las más variadas insti- 
tuciones, incluso en partes o capítulos específicos (como el proceso 
de familia, o el proceso sucesorio). La efectividad de los derechos 
reclama normas instrumentales que unifiquen las cuestiones más tras- 
cendentes, y ello es el fundamento de esta novedad, importantísima. 
La polémica ha sido inmediata, entre aquellos que cuestionan seve- 
ramente esta nueva situación, en el entendimiento de que es incons- 
titucional por afectar la competencia legislativa de las provincias en 
materia procesal, y quienes, con matices, sostienen la pertinencia de 
dichas normas, aunque no en todos los casos. El activismo judicial 
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del que está impregnado el CCyC (por ej., en las facultades que se 
concede al juez para evitar los efectos de1 abuso del derecho -art. 10 
CCyC-, o en la acción preventiva -art. 1713 CCyC-) tampoco 
está exento de polémicas. 

Nosotros participamos decididamente de la opinión de aquellos 
que juzgan beneficiosos los cambios producidos. La experiencia ha 
demostrado que el exceso ritual manifiesto, la elevación del proceso a 
un fin en sí mismo, y las discordantes soluciones que existen en los di- 
versos ordenamientos provinciales para situaciones idénticas, atentan 
severamente contra la efectividad de los derechos sustanciales, en un 
mundo cada vez más interconectado, en donde las distancias se han 
acotado notablemente. Por cierto que el debido proceso, garantía 
constitucional, no debe ser afectado; pero reclama una reformulación 
pues no es posible, a esta altura, valorar las cosas con criterios ya pe- 
rimidos, que no permiten sino favorecer a aquellos que usan y abusan 
del proceso, de manera sumamente nociva. 

5 257. La cuestión en la responsabilidad civil 

Estos nuevos postulados tienen su reflejo en el terreno de la res- 
ponsabilidad civil, con algunas características especiales. 

Por empezar, existen disposiciones sobre la prueba de los factores 
de atribución y de la relación causal y del daño (arts. 1734 a 1736 
y 1744 del CCyC); normas sustanciales sobre legitimación activa y 
pasiva, según las diversas tipologías de la responsabilidad y los daños 
(por ej., arts. 1741 y 1772 CCyC); una disposición vinculada a las 
acciones en caso de responsabilidad indirecta (art. 1773 CCyC); las 
reglas que rigen la coexistencia de la acción civil y la penal (arts. 1774 
a 1780 CCyC). Además, se disponen varias cuestiones sustanciales 
respecto a la acción preventiva (arts. 1711 a 1713 CCyC). Están tam- 
bién, en el terreno obligacional, las normas que disponen sobre la 
prueba del pago (arts. 894 a 899 CCyC). Se han eliminado del An- 
teproyecto (por el Poder Ejecutivo Nacional), las normas que regu- 
laban las acciones colectivas (arts. 1745 a 1748 CCyC). 

Cuando el proceso resarcitorio tiene como fuente una relación de 
consumo, rigen además sus normas específicas, muchas de las cuales 
contienen importantes soluciones procesales. 
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Debe aclararse que, si bien existen facultades del juez en orden a 
la distribución de la carga probatoria, la posibilidad de disponer de 
oficio medidas de prevención del daño, y de igual manera en orden a 
neutralizar conductas abusivas (cuestiones, ambas, de suma trascen- 
dencia), la actuación oficiosa del magistrado encuentra aquí impor- 
tantes valladares, en razón de que en muchas cuestiones no está pre- 
sente el orden público, o ha dejado de estarlo (por ej., si no se plantea 
la nulidad de una cláusula de limitación de la responsabilidad); pero 
-a su vez- ello no importa limitar el amplio margen de discrecio- 
nalidad que la ley le confiere en varios ámbitos, como por ej., en la 
valoración y cuantificación del daño moral. 

5 258. Aclaración metodológica 

A lo largo de esta obra (en particular, en esta última parte y al 
tratar el cumplimiento y el incumplimiento obligacional) hemos ana- 
lizado las diversas cuestiones procesales y sustanciales vinculadas, 
razón por la cual efectuaremos las remisiones pertinentes, a fin de 
evitar reiteraciones innecesarias. 

11: LA ACCIÓN PREVENTIVA 

S 259. Remisión 

Regulada en los arts. 1711 a 1713 del CCyC, la hemos analizado 
en el capítulo 7 (S 113 y SS.), a donde remitimos. 

5 260. Legitimación activa 

Se trata de la legitimación sustancial o ad causam (tanto activa 
como pasiva), en el sentido de que quien demanda o es demandado 
debe ser titular del derecho invocado, o la persona demandada -en 
nuestro caso-- debe estar emplazada en calidad de deudor de la obli- 
gación resarcitoria. Puede suceder que quien demande no tenga dicha 
calidad, o lo propio respecto de quien es demandado. En tal caso, la 
demanda será rechazada. 
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a) Damnificados directos e indirectos 

Como ya se ha analizado ( S  89.c), y sea la responsabilidad obli- 
gacional o extracontractual, damnificado directo es quien sufre un 
dafio pi-opio derivado de la lesión de un derecho o un interés jurídico 
o de hecho también propio (esto es, es víctima de la lesión; por ej., el 
lucro cesante derivado de las lesiones a la propia integridad psicofí- 
sica); el damnificado indirecto es quien sufre un daño propio, pero la 
lesión se produce en un derecho o en un interés ajeno (por ej., el daño 
moral padecido por la muerte del cónyuge). 

6) En los daños patrimoniales 

(i) Damnificados directos. Daños a las personas. En el art. 1739 
del CCyC se indica que para la procedencia de la indemnización "debe 
existir un perjuicio directo o indirecto". Además, en el art. 1738 del 
CCyC se hace referencia a "la víctima", quien es evidentemente el 
legitimado para reclamar por el daño patrimonial derivado de la le- 
sión a sus derechos personalísirnos, la integridad psicofísica, sus afec- 
ciones legítimas y su proyecto de vida. 

(ii) Damnificados directos. Daños a las cosas. En el art. 1772 del 
CCyC se dispone: "Daños causados a cosas o bienes. Sujetos legiti- 
mados. La reparación del menoscabo a un bien o a una cosa puede 
ser reclamado por: a) el titular de un derecho real sobre la cosa o 
bien; b) el tenedor y el poseedor de buena fe de la cosa o bien". La 
norma ajusta la solución de los arts. 1094 y 1095 del Cód. Civil, 
concediendo legitimación activa al titular de un derecho real (enten- 
demos que también está incluido el acreedor hipotecario, como lo es- 
taba en el art. 1095 del CCyC); y también a1 tenedor y al poseedor de 
buena fe (arts. 1908 y SS. CCyC). El poseedor de mala fe queda, pues, 
excluido. Necesariamente, la calidad invocada debe ser acreditada 
por el pretensor. El daño resarcible (consecuencia) podrá consistir 
en el daño emergente, el lucro cesante o la pérdida de chances que 
se deriven de la lesión a dichos bienes y -naturalmente- ha de ser 
propio de quien reclama su resarcimiento (por ej., su una persona es 
la usuaria de un automotor -aunque no su dueña- el daño emer- 
gente derivado de la privación de uso sólo podrá ser demandada por 
aquélla). 

(iii) Damnificados indirectos. La locución amplia del art. 1739 
del CCyC .recién transcripta, permite emplazar a todo damnificado . 
indirecto que sufra un daño patrimonial propio, en calidad de legiti- 
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mado para reclamar su resarcimiento. Por cierto que, el daño deberá 
guardar nexo de causalidad adecuada con el suceso dañoso, esto es, 
encontrarse dentro del abanico de las consecuencias resarcibles. 

C) En el daño moral 

En tal caso, se dispone expresamente respecto a la legitimación 
para accionar por el resarcimiento de este daño en el art. 1741 del 
CCyC, que ya hemos analizado (S 108). 

d) Sucesores universales de los titulares de la acción resarcitoria. El 
caso del daño moral 

El fallecimiento del damnificado (antes o durante la tramitación 
del proceso resarcitorio) genera una situación particular, que ha sido 
objeto de importantes ajustes en las normas sucesorias: sus herederos 
son titulares del derecho (si es que éste es transmisible por sucesión), 
y el crédito integra la masa indivisa, que a su vez constituye un patri- 
monio de afectación separado del patrimonio general de cada sucesor 

. (v. Obligaciones S 257.a y b). 

Debe además recordarse que en el caso de daño moral, "la acción 
sólo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es inter- 
puesta por éste"' (art. 1741 CCyC, S 109). 

e) Sucesores particulares por actos entre vivos 

(i) Daño patrimonial. En este ámbito no existen más límites que 
los establecidos para el contrato de cesión de créditos, para la trans- 
misión por actos entre vivos (v. Obligaciones S 508 y SS.). Asimismo, 
si un tercero repara el daño, podrá subrogarse legal o convencional- 
mente, según el caso (v. Obligaciones S 514 y SS.). 

1 (ii) Daño moral. Hemos analizado la cuestión en el S 109.b. 

1 f )  Acreedores de la víctima 

En el caso de la acción subrogatoria (arts. 741 CCyC), hemos 
indicado que si bien no existe legitimación para iniciar la acción por 
daño moral, entendemos que sí la hay para continuarla, en tanto el 
crédito sea embargable (v. Obligaciones 475). 
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g) En las relaciones de consumo 

En el art. 52 de la ley 24.240 se dispone: "Acciones judiciales. Sin 
perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el consumidor y usuario podrán 
iniciar acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados o 
amenazados. La acción corresponderá al  consumidor o usuario por 
su propio derecho, a las asociaciones de consumidores o usuarios 
autorizadas en los términos del art. 56 de esta ley, a la autoridad de 
aplicación nacional o local, al Defensor del Pueblo y al Ministerio 
Público Fiscal. Dicho Ministerio, cuando no intervenga en el pro- 
ceso como parte, actuará obligatoriamente como fiscal de la ley". Por 
ende, la legitimación en el caso de acciones individuales sólo compete 
al consumidor, pero se amplía notablemente en el de las acciones co- 
lectivas contempladas en la misma ley. 

S 261. Legitimación pasiva 

a) Autor 

Establecida la autoría del daño (sea que se derive de la viola- 
ción del deber de no dañar, o del incumplimiento obligacional) en 
cabeza de una persona, el responsable directo es el legitimado pasivo 
(art. 1749 CCyC). 

b) Coaotores y cómplices 

Si varias personas participan en la producción de un daño que 
tiene una causa única, todas, ellas son responsables solidariamente, 
razón por la cual revisten la calidad de legitimadas pasivas bajo las 
reglas de la solidaridad (arts. 1751 y 833 CCyC); en tanto que el en- 
cubridor sólo responde en cuanto su cooperación ha causado el daño 
(art. 1752 del CCyC). Remitimos al S 173 y 174. 

C) Responsables solidarios en general 

Si se está en presencia de obligaciones solidarias (por ej., en las re- 
laciones de consumo, o porque las partes han pactado la solidaridad), 
todos los integrantes del polo obligacional pueden ser demandados 
simultánea o sucesivamente (art. 833 CCyC). Por ende, el litiscon- 
sorcio es facultativo (v. Obligaciones 243.a, 259.a). 
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d) Obligaciones concurrentes 

Se dispone en el art. 1773 del CCyC: "Acción contra el respon- 
sable directo e indirecto. El legitimado tiene derecho a interponer su 
acción, conjunta o separadamente, contra el responsable directo y el 
indirecto". En rigor de verdad, en todos los casos de responsabili- 
dades concurrentes (v. Obligaciones Ej 263) cada uno de los obligados 
concurrentes es legitimado pasivo, siempre en el límite de su propia 
obligación. Existe además un litisconsorcio pasivo voluntario, salvo 
que la ley disponga algo diferente (v. Obligaciones Ej 264.b). 

e) La acción contra el asegurador 

En el art. 118 de la ley 17.418 se dispone: "...El damnificado 
puede citar en garantía al asegurador hasta que se reciba la causa a 
prueba. En tal caso debe interponer la demanda ante el juez del lugar 
del hecho o del domicilio del asegurador". Existe una importante po- 
lémica respecto de la naturaleza de la acción, en el sentido de si ésta 
es o no directa. En nuestra opinión (v. Obligaciones Ej 344), se trata 
de una figura autónoma, con caracteres propios, desde que no se pre- 
sentan, en puridad, las condiciones de ejercicio de la acción directa y, 
en rigor de verdad, se trata de un especial obligado concurrente frente 
a la víctima del daño. 

f )  El beneficiario del delito 

Como bien se ha advertido (PI~ARRONALLESPINOS), en el art. 32 
del Cód. Penal se dispone: "El que por título lucrativo participare 
de los efectos de u n  delito, estará obligado a la reparación hasta la 
cuantía en que hubiere participado". Se trata -en rigor de verdad- 
de una acción derivada del enriquecimiento sin causa, y no de una 
acción resarcitoria. 

S 262. El trámite procesal 

No existen normas particulares en el CCyC al respecto, razón 
por la cual rigen las de cada ordenamiento procesal, según cuál sea 
el aplicable al caso en concreto. Debe recordarse, empero, que en 

. materia de resarcimiento de daños al consumidor, se dispone en el 
art. 53 de la ley 24.240 que "en las causas iniciadas por ejercicio de 

1 los derechos establecidos en esta ley regirán las normas del proceso 
i 



41 6 FEDERICO A. OSSOLA 

de conocimiento más abreviado que rijan en la jurisdicción del tri- 
bunal ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez 
por resolución fundada y basado en la complejidad de la pretensión, 
considere necesario un trámite de conocimiento más adecuado". 

fi 263. Prueba de los presupuestos de la responsabilidad. Remisión 

Como ya lo hemos analizado, se han consagrado normas en el 
CCyC que disponen sobre la prueba de los presupuestos de la res- 
ponsabilidad, que hemos estudiado, y a donde remitimos: respecto 
del cumplimiento y el incumplimiento obligacional (v. Obligaciones 
$ 318 a 324, 388.g); de la relación causal (S 63); de los factores de 
atribución (S 72.d, 73.j y k.) y del daño ( S  107 y capítulo 9). 

5 264. La sentencia. Remisión 

Tal cual se indica en el art. 3" del CCyC -y que constituye una 
de las bases del debido proceso- "el juez debe resolver los asuntos 
que sean sometidos a su jurisdicción mediante una decisión razona- 
blemente fundada". El análisis y la valoración, tanto de la plataforma 
fáctica como de la existencia y extensión de los rubros resarcitorios, 
constituye una actividad sumamente imoortante v delicada. en donde 
la sana Crítica juega un rol prepondeGnte, en éspecial fiente a las 
incertezas que puedon llegar a producirse respecto de ciertos montos 
no probados (pero de indudable existencia), los daños presumidos 
legalmente, aquellos que cabe presumir mediante el empleo de las 
presunciones hominis, y los daños futuros. Hemos analizado varias 
de estas cuestiones en el capítulo 9, en donde hemos estudiado la re- 
paración del daño, a donde remitimos ($  146 y s ~ . ) .  

fi 265. Ejecución de la sentencia. Remisión 

Hemos analizado la cuestión, en general, en Obligaciones $ 339. 

fi 266. Plazos de prescripción de la acción resarcitoria. Remisión 

Si bien hemos analizado la prescripción liberatoria (v. obliga- 
ciones capítulo 42 $ 646 y SS.), recordamos aquí los diversos plazos 
de prescripción de las acciones resarcitorias. 



ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL 41 7 

El plazo general de la acción para el reclamo de la indemnización 
de daños derivados de la responsabilidad civil es de 3 años (art. 2561 
CCyC), se trate de responsabilidad extracontractual o por incumpli- 
miento obligacional. 

También existen plazos especiales: 1) el reclamo por resarci- 
miento de daños por agresiones sexuales infligidas a personas inca- 
paces, prescribe a los 10 años (art. 2561 CCyC); 2) la acción del 
derecho común por resarcimiento de daños derivados de accidentes y 
enfermedades del trabajo, a los 2 años (art. 2562 inc. b] CCyC); 3) en 
los daños derivados del transporte de personas o cosas, a los dos años 
(art. 2562 inc. d] CCyC); 4) en los intereses moratorios y punitorios, 
el plazo también es de 2 años, desde que se trata de un crédito que "se 
devenga por años o plazos periódicos más cortos" (art. 2562 inc. c] 
CCyC); 5) el reclamo por vicios redhibitorios, en 1 año (art. 2564 
inc. a] CCyC); 6) en el caso de la responsabilidad del constructor por 
ruina total o parcial, en 1 año (art. 2562 inc. b] CCyC). 

En nuestra opinión, si el daño se enmarca dentro de una rela- 
ción de consumo, la exclusión de la regulación de la prescripción de 
la acción resarcitoria del art. 50 de la ley 24.240 (que sólo dispone 
ahora sobre las acciones administrativas), nos lleva a considerar que 
todas las normas antes señaladas son aplicables a las relaciones de 
consumo. Por ende, el plazo general para la acción resarcitoria será el 
trianual, y -por ej.- en el caso del transporte (si es de consumo), el 
plazo será bienal. (v. Obligaciones 5 685). 

Debe recordarse que las acciones civiles (incluida, claro está, la 
resarcitoria) derivadas de delitos de leca humanidad son imprescrip- 
tibles (art. 2561 CCyC). 

IV. LAS ACCIONES COLECTIVAS 

S 267. Una supresión desafortunada. Vigencia de la doctrina 
de la Corte Suprema 

a) Introducción 

Cada vez más, y no sólo en el ámbito de las relaciones de consumo 
o los daños ambientales, se producen daños que afectan a un colec- 
tivo de personas, más o menos determinado, derivados de un mismo 
acto dañoso. Los microdaños, suelen generar pingües ganancias a 
sus autores (pues generalmente están vinculados a otras conductas, y 
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no sólo las dañosas), y la escasa cuantía individual de los perjuicios 
constituye una severa causa de desaliento en la promoción de las ac- 
ciones resarcitorias, no sólo en razón de los costos económicos de un 
proceso judicial, sino también en las demoras que significa iniciarlo 
y continuarlo, hasta su terminación, en base a las reglas procesales 
actualmente vigentes. Cuando los daños son de mayor entidad, suelen 
iniciarse varios procesos, con el consiguiente desgaste del servicio de 
justicia, las cuestiones de competencia, la eventual acumulación de 
procesos, y tantas otras variables que confluyen, en definitiva, para 
que en muchas situaciones los daños se consoliden y no sean resar- 
cidos. 

La modificación de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor en 
el año 2008, por la ley 26.361, incorporó las acciones colectivas al 
plexo consurneril, en el at. 54, lo que significó un notable avance. La 
ley 26.993 incorporó algunas reglas complementarias en el art. 54 
bis. 

En el Anteproyecto del CCyC, se elaboró una excelente regula- 
ción de las acciones derivadas de los daños a 10s derechos de inci- 
dencia colectiva, siguiéndose los lineamientos fijados en el trascen- 
dente caso ccHalabi" fallado por la Corte Suprema en el año 2009. 
Sin embargo, ello fue eliminado por el Poder Ejecutivo, que presentó 
el Proyecto sin esta normativa. 

A continuación, brevemente, hacemos una sucinta referencia a 
dicha normativa. 

b) Las normas elaboradas por los autores del Anteproyecto 

Entre los arts. 1745 a 1748 del Anteproyecto, se dispuso sobre 
tan trascendente cuestión. Señalan sus autores que siguieron -para 
ello- las directivas fijadas en el caso "Halabi", y las de varios pro- 
yectos en danza (entre otros, de reformas a la Ley General del Arn- 
biente), también antecedentes científicos y de jornadas y' encuentros. 
Indican además que se evitó, en lo posible, disponer sobre cuestiones 
procesales, pero se incluyeron algunas directivas genéricas y sustan- 
tivas sobre el funcionamiento de los procesos colectivos, especial- 
mente en materia de legitimación sustancial activa, entre otras cues- 
tiones. 

Claramente se distinguen dos supuestos: la lesión al derecho 
de incidencia colectiva indivisible, de uso comiin, no individual, en 
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donde la reparación se orienta a la restitución de las cosas al estado 
anterior; y también el de los daños a los derechos e intereses indivi- ' 
duales cchomogéneos"; esto es, los que "se configuran cuando medie 
una pluralidad de damnificados individuales con daños comunes o 
diferenciados, provenientes de la lesión de un interés colectivo o de 
una causa común, fáctica o jurídica", como lo señala la cornisián. 

En el art. 14 del Anteproyecto, se disponía: "Derechos individuales y de inci- 
dencia colectiva. En este Código se reconocen: a) derechos individuales; b) de- 
rechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante una acción colectiva, si 
existe una pluralidad de afectados individuales, con daños comunes pero divi- 
sibles o diferenciados, generados por una causa común, según lo dispuesto en 
el Libro Tercero, Título V;  Capítulo 1;c) derechos de incidencia colectiva, que 
son indivisibles y de uso común. El afectado, el Defensor del Pueblo, las asocia- 
ciones registradas y otros sujetos que dispongan leyes especiales, tienen legitima- 
ción para el ejercicio de derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al 
usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en ge- 
neral. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando 
puede afectar gravemente al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva 
en general". 

Las normas específicas son las siguientes: "Sección 5" Dairos a los derechos 
de incidencia colectiva Art. 1745.- Daño a los derechos de incidencia colec- 
tiva. Cuando existe lesión a un  derecho de incidencia colectiva v la bretensión , ' 
recae sobre el aspecto colectivo, corresponde prioritariamente la reposición al 
estado anterior al hecho generador. Si ello es total o parcialmente imposible, o 
resulta insuficiente, procede una indemnización. Si ella se fija en dinero, tiene 
el destino que le asigna el juez por resolución fundada. Están legitimados para 
accionar: a) el afectirdo individual o agrupado que demuestra un interés rele- 
vante; b) el Defensor del Pueblo de la Nación, de las provincias y de la Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, según corresponda; c) las organizaciones no gu- 
bernamentales de defensa de intereses colectivos, en los términos del art. 43 de 
la Constitución Nacional; d) el Estado nacional, los Estados provinciales, la 
Ciudad Autónoma de Buenos Aires, y los Estados municipales; e) el Ministerio 
Público Fiscal y de la Defensa. Art. 1746.- Daño a derechos individuales ho- 
mogéneos. Hay daños a derechos individuales homogéneos cuando media una 
pluralidad de damnificados individuales con daños comunes pero divisibles o 
diferenciados, generados en forma indirecta por la lesión a un derecho colec- 
tivo o provenientes de una causa común, fáctica o jurídica. Pueden demandar 
la reparación de esta clase de daños: a) el afectado individual o agrupado que 
demuestre un interés propio; b) el Defensor del Pueblo de la Nación, de las pro- 
vincias y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, según corresponda; c) Las 
organizaciones no gubernamentales de defensa de intereses colectivos, en los 
términos del art. 43 de la Constitución Nacional. Art. 1747.- Presupztestos de 
admisibilidad. Para el reconocimiento de la legitimación en los procesos en los 
que se reclama el resarcimiento de daños a derechos de incidencia colectiva o 
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individuales homogéneos, se debe exigir que el legitimado cuente con aptitudes 
suficientes para garantizar una adecuada defensa de los intereses colectivos. 
Entre otros requisitos, el juez debe tener en cuenta: a) la experiencia, antece- 
dentes y solvencia económica del legitimado para la protección de este tipo de 
intereses; b) la coiízcidencia entre los intereses de los miembros del grupo, cate- 
goría o clase y el objeto de la demanda. Para la admisibilidad de los procesos en 
los que se reclama la reparación de daños a derechos individuales homogéneos 
es requisito necesario que el enjuiciamiento concentrado del conflicto constituya 
una vía más eficiente y funcional que el trámite individual, para lo cual el juez 
debe tener en consideración aspectos tales como el predominio de las cuestiones 
comunes sobre las particulares o la imposibilidad o grave dificultad de constituir 
un litisconsorcio entre los afectados. Art. 1748.- Alcances de la sentencia. Cosa 
juzgada. En los procesos colectivos referidos a derechos individuales homogé- 
neos, la sentencia hace cosa jzizgada y tiene efecto erga ornnes, excepto que la 
acción sea rechazada. Este efecto no alcanza a las acciones individuales fgn- 
dadas en la misma causa. Si la pretensión colectiva es acogida, los damnificados 
pueden solicitar la liquidación y la ejecución de la sentencia a título personal 
ante el juez de su domicilio. La sentencia que rechaza la acción colectiva no 
impide la posibilidad de promover o continuar las acciones individuales por los 
perjuicios ocasionados a cada damnificado". 

C) Su eliminación por el Poder Ejecutivo 

En consonancia con la eliminación de todo vestigio de responsa- 
bilidad del Estado (desde que, como es evidente, el Estado es quien se 
encuentra en mejores condiciones de causar daños colectivos, en com- 
paración con los particulares), el Poder Ejecutivo suprimió toda esta 
normativa, readecuando el art. 14 al nuevo texto ahora vigente ( "De- 
rechos individuales y de incidencia colectiva. En este Código se reco- 
nocen: a) derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. 
La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales 
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia co- 
lectiva en general"); y eliminando absolutamente a las acciones colec- 
tivas resarcitorias del CCyC. 

d) Nuestra opinión 

Sin perjuicio de lo señalado, no nos caben dudas de que los li- 
neamientos fijados en "Halabi" seguirán vigentes pues no son sino 
consecuencia de la propia naturaleza de la situación jurídica que es- 
tamos contemplando. Es claro que, de todas maneras, la promoción 
de una acción resarcitoria colectiva en contra del Estado encontrará 
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los límites establecidos en la ley 26.944, en orden a los presupuestos 
de la responsabilidad allí regulados. Será cuestión, en definitiva, de 
analizar si dichas restricciones, tanto en lo individual como en lo co- 
lectivo, superan el test de constitucionalidad. Por otra parte, nada 
impide la promoción de este tipo de acciones cuando los daños han 
sido causados por particulares. 

Vale recordar la vigencia de los arts. 54 y 54 bis de la ley 24.240, que 
rezan: '%cciones de incidencia colectiva. Para arribar a un acuerdo conciliatorio 
o transacción, deberá correrse vista previa al Ministerio Público Fiscal, salvo 
que éste sea el propio actor de la acción de incidencia colectiva, con el objeto 
de que se expida respecto de la adecuada consideración de los intereses de los 
consumidores o usuarios afectados. La homologación reqz~erirá de auto fun- 
dado. El acuerdo deberá dejar a salvo la posibilidad de que los consumidores o 
uszrarios individuales que asilo deseen puedan apartarse de la solución general 
adoptada para el caso. La sentencia que haga lugar a la pretensión hará cosa 
juzgada para el demandado y para todos los consumidores o usuarios que 
se encuentren en similares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten 
su voluntad en contrario previo a la sentencia en los términos y condiciones 
que el magistrado disponga. Si la cuestión tuviese contenido patrimonial es- 
tablecerá las pautas para la reparación económica o el procedimiento para su 
determinación sobre la base del principio de reparación integral. Si se trata de 
la restitución de sumas de dinero se hará por los mismos medios que fueron 
percibidas; de no ser ello posible, mediante sistemas que permitan que los 
afectados puedan acceder a la reparación y, si no pudieran ser individuali- 
zados, el juez fijará la manera en que el resarcimiento sea instrumentado, en 
la forma que más beneficie al grupo afectado. Si se trata de daños diferen- 
ciados para cada conszrmidor o z:sz:ario, de ser factible se establecerán grzipos 
o clases de cada uno de ellos y, por vía incidental, podrán éstos estimar y 
demandar la indemnización particular que les corresponda" (art. 54); "Las 
sentencias definitivas y firmes deberán ser publicadas de acuerdo a lo previsto 
en la ley 26.856. La autoridad de aplicación que corresponda adoptará las me- 
didas concernientes a su competencia y establecerá un registro de antecedentes 
en materia de relaciones de consumo" (art. 547 bis). 

De todas maneras, el retroceso es grave, ya que en caso de que 
exista responsabilidad, por un mismo suceso dañoso, tanto de los 
particulares como del Estado (concurrente, claro está), la cuestión 
se complejizará sobremanera. Cada vez más el conflicto colectivo se 
hace presente: tanto en orden a los legitimados pasivos, cuando en 
los legitimados activos. La operatividad del art. 43 de la Const. Na- 
cional, en materia de amparo, es innegable; y no cabe dudar de ello, 
también, en el ámbito resarcitorio. 
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V. ACCIONES CIVIL Y PENAL 

S 268. Responsabilidad civil y responsabilidad penal 

Como ya se ha analizado ( S  9.a), un. mismo hecho puede dar 
lugar a diversas reacciones del ordenamiento jurídico, según la índole 
del interés jurídico comprometido y tutelado. Así, por ej., si un em- 
pleado de una empresa mata a un gerente de un tiro, será responsable 
civilviente por los daños ocasionados (por ej.? el daño moral causado 
a su esposa e hijos); penalmente por el homicidio; y será despedido 
con justa causa (art. 242, ley 20.744). 

En lo que ahora interesa, este hecho único puede o no constituir, 
a la vez, una causa fuente idónea que genere la obligación de indem- 
nizar daños causados, y un delito penal. Cuando ello acontece, o en 
el caso en que se hayan iniciado, de manera simultánea o sucesiva, 
acciones civiles y penales, se presenta la problemática de la coexis- 
tencia de ambas, y de sus influencias recíprocas, motivado ello en 
que se pretende evitar el dictado de sentencias contradictorias que 
versen sobre las mismas cuestiones; esto es, en aquello que es común 
a ambos procesos, derivado ello de la existencia del mismo hecho 
dañoso, pero que es analizado bajo ópticas diferentes, y a la luz de 
reglas y finalidades también propias de cada ámbito. 

En el CCyC se han ajustado varias de las disposiciones del Cód. 
Civil, adecuándose a los cambios que -especialmente- se han expe- 
rimentado en materia de proceso penal, y disponiéndose --con mayor 
claridad- respecto de ciertas situaciones que habían generado im- 
portantes contrapuntos en la doctrina y la jurisprudencia. Además, 
puede observarse una tendencia hacia una mayor independencia enrre 
ambas acciones, como ahora analizamos. 

S 269. La regla general: la independencia de ambas acciones. Alcances 

En el art. 1774 del CCyC se dispone: "Independencia. La ac- 
ción civil y la acción penal resultantes del mismo hecho pueden ser 
ejercidas independientemente. En los casos en que el hecho dañoso 
configure al mismo tiempo un  delito del derecho criminal, la acción 
civil puede interponerse ante los jueces penales, conforme a las dispo- 
siciones de los códigos procesales o las leyes especiales". 
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a) Se trata de una independencia "sustancial" 

En efecto, y en función de la índole de los intereses jurídicos com- 
prometidos en cada caso, tanto la acción civil resarcitoria como la 
acción penal son en principio independientes la una de la otra, cada 
una con su propio régimen jurídico, principios, y reglas sustanciales; 
aunque -como analizamos más adelante- existen interinfluencias 
recíprocas entre ambas. 

b) Las opciones del damnificado 

(i) Posibilidad de ejercer cada acción en su ámbito específico. 
La acción civil resarcitoria (siempre dependiente de la petición del 
damnificado) y la acción penal (publica, privada o dependiente de 
instancia privada -arts. 71 a 73, Cód. Penal-) pueden ser ejercidas 
cada una ante los tribunales con competencia en cada cuestión. Esto 
es: no es forzosa su promoción y tramitación conjunta, ante un mismo 
Tribunal. 1, 

(ii) Posibilidad de acumular'ambas acciones antes los jueces pe- 
nales. Los jueces penales tienen competencia exclusiva y excluyente en 
su materia. Pero también, en razón de lo establecido en la parte final 
del art. 1774 del CCyC y el art. 29 del Cód. Penal, tienen competencia 
para disponer el resarcimiento de daños a la víctima del delito. Dicha 
norma reza: "La sentencia condenatoria podrá ordenar: 1. La reposi- 
ción al estado anterior a la comisión del delito, en cuanto sea posible, 
disponiendo a ese fin las restituciones y demás medidas necesarias. 2. 
La indemnización del daño material y moral causado a la víctima, a 
su familia o a un tercero, fiándose el monto prudencialmente por el 
juez en defecto de plena prueba. 3. El pago de las costas". De todas 
maneras, el art. 1774 del CCyC "deja a salvo la posibilidad de que 
los ordenarnientos procesales locales prevean una solución distinta. 
Ello es así a fin de evitar que el ordenamiento sustantivo afecte atribu- 
ciones que son exclusivas a los gobiernos provinciales, en particular, 
las referidas a la competencia y al procedimiento aplicable" (SAENZ). 

Ej 270. La acción civil ejercida en sede penal 

La cuestión depende, .en primer lugar, de las normas procesales 
penales que dispongan, a la luz de las reglas sustanciales, la manera 
en que la acción civil 'puede entablarse (siempre a opción del damni- 
ficado) en sede penal. 
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En el Cód. Procesal Peilal de la Nación, la cuestión está regu- 
lada -en sus aspectos centrales- en los arts. 1 4  a 17, en el Capí- 
tulo llamado "Acción Civil", donde se dispone: "Ejercicio. La acción 
civil para la restitución de la cosa obtenida por medio del delito y la 
pretensión resarcitoria civil podrá ser ejercida sólo por el titular de 
aquélla, o por sus herederos en  relación a su cuota hereditaria, repre- 
sentantes legales o mandatarios, contra los participes del delito y, en  
su caso, contra el civilmente responsable, ante el mismo tribunal en  
que se promovió la acción penal" (art. 14);  "Casos en  que la Nación 
sea damnificada. La acción civil será ejercida por los representantes 
del Cuerpo de Abogados del Estado cuando el Estado nacional re- 
sulte perjudicado por el delito" (art. 15);  "Oportunidad. La acción 
civil sólo podrá ser ejercida en  el proceso mientras esté pendiente la 
acción penal. La absolución del procesado n o  impedirá al tribunal 
penal pronunciarse sobre la acción civil, en  la sentencia" (art. 16); 
"Ejercicio posterior. Si la acción penal n o  puede proseguir en virtud 
de causa legal, la acción civil podrá ser ejercida en  sede civil" (art. 17). 

Además, " p a b  &jercer la acción civil emergente del delito en  el 
proceso penal, su titular, deberá constituirse e n  actor civil" (art. 87 ) ,  
figura que se encuentra regulada entre los arts. 8 7  y 96, en  sus as- 
pectos centrales. Por su parte, el civilmente demandado se encuentra 
contemplado e n  los arts. 9 7  y 103. En dichas normas, se regulan las 
cuestiones atinentes al procedimiento (demanda, contestación, trá- 
mite, etc.). 

En caso de condena del acusado, "La sentencia condenatoria fi- 
jará las penas y medidas de seguridad que correspondan y resolverh 
sobre el pago de las costas. Dispondrá también, cuando la acción 
civil hubiere sido ejercida, la restitución del objeto materia del delito, 
la indemnización del daño causado y la forma en  que deberán ser 
atendidas las respectivas obligaciones. Sin embargo, podrá ordenarse 
la restitución aunque la acción n o  hubiese sido intentada" (art. 403) .  

Es Dor demás evidente aue al dictarse la sentencia de condena. v , , 
c u a n d i  ésta adquiere firmeia, la cosa juzgada concluye la cuestión 
resarcitoria, quedando --en consecuencia- la posibilidad de ejecutar 
la sentencia para el caso e n  que n o  haya sido cumplida por el obli- 
gado a reparar los daños, de acuerdo a lo  establecido en  los diversos 
ordenamientos procesales ( en  el Cód. Procesal Penal de la Nación 
-art. 516-, la ejecución de sentencia deberá sustanciarse ante los 
jueces civiles y con arreglo a las normas del CPCCN). Por cierto que 
si 110 demandó a todos los responsables, ello no impedirá accionar en  
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su contra en sede civil, sin perjuicio de una eventual prescripción de 
la acción resarcitoria. 

En el caso de sentencia absolutoria, en ésta se "ordenará, cuando 
fuere el caso, la libertad del impzitado y la cesación de las restricciones 
impuestas provisionalmente, o la aplicación de medidas de seguridad, 
o la restitución o indemnización demandadas" (art. 402). 

Si la pretensión resarcitoria es rechazada, es por demás evidente 
que la cosa juzgada producirá su efecto natural, no pudiendo venti- 
larse nuevamente la misma cuestión, entre los mismos sujetos. 

Por último, en caso de sobreseimiento y sentencia absolutoria "el 
actor civil carece de recursos contra el auto de sobreseimiento y la 
sentencia absolutoria, sin perjuicio de las acciones que pudieren co- 
rresponderle en  sede civilJ' (art. 95). 

5 271. Acción resarcitoria ejercida en sede civil, independiente 
de la acción penal 

a) La situación 

Nos encontramos ante la promoción paralela de la acción civil 
y la acción penal, cada una ante tribunales diferentes, sea cual sea la 
fecha de inicio de ambas. La tramitación anterior o contemporánea 
de la acción penal, trae aparejada la necesidad de determinar el grado 
de influencia entre ambos procesos, en razón de que --como se ha 
dicho- versan sobre el mismo hecho fundante. Lo que se pretende 
evitar es, pues, el dictado de sentencias contradictorias (por ej., que el 
juez penal determine que el hecho existió, y que el juez civil establezca 
lo contrario). De todas maneras, y en atención a la tutela de otros 
intereses jurídicos, en ciertos casos ello es inevitable, al menos en un 
primer momento, sin perjuicio de un eventual remedio posterior. 

b) Suspensión del dictado de la sentencia civil. Regla y excepciones 

Se dispone en el art. 1775 del CCyC: ccSuspensión~del dictado 
de la sentencia civil. Si la acción penal precede a la acción civil, o es 
intentada durante su curso, el dictado de la sentencia definitiva debe 
suspenderse en  el proceso civil hasta la conclusión del proceso penal, 
con excepción de los siguientes casos: a) si median causas de extin- 
ción de la acción penal; b) si la dilación del procedimiento penal pro- 
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voca, en los hechos, una frustración efectiva del derecho a ser indem- 
nizado; c) si la acción civil por reparación del daño está fundada en 
un factor objetivo de responsabilidad". La norma modifica algunas 
de las reglas antes establecidas en el Cód. Civil. 

(i) Regla general. La suspensión del dictado de la sentencia. La co- 
existencia de los procesos civil y penal (siempre en función del mismo 
hecho), lleva al legislador a considerar la preeminencia del proceso 
penal por sobre el civil, disponiendo no la suspensión de su trámite, 
sino el del dictado de. la sentencia, hasta tanto concluya el proceso 
penal (de la manera que sea). Es una norma de orden público, y por 
ende, debe ser aplicada de oficio por el juez. Lo que corresponde es 
que, agotados todos los trámites del proceso civil, y quedando única- 
mente pendiente el dictado del fallo, el juez civil solicite -por la vía 
procesal pertinente- la información pertinente relativa al estado del 
proceso penal. Si éste no ha concluido, debe disponer la suspensión 
del dictado de la sentencia, hasta que ello ocurra. 

(ii) Primera excepción. Extinción de la acción penal. Se trata de 
los casos del art. 59 del Cód. Penal, en el que se dispone: "La ac- 
ción penal se extinguirá: 1) Por la muerte del imputado; 2) Por la 
amnistía; 3) Por la prescripción; 4) Por la renuncia del agraviado, 
respecto de los delitos de acción privada; 5) Por aplicación de un 
criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes 
procesales correspondientes; 6) Por conciliación o reparación integral 
del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales 
correspondientes; 7) Por el cumplimiento de las condiciones estable- 
cidas para la suspensión del proceso a prueba, de conformidad con lo 
previsto en este Código y las leyes procesales correspondientes". Es 
evidente que, en todos estos casos, no existe más acción penal pen- 
diente, que es lo que justifica la suspensión del dictado de la sentencia 
civil. 

(iii) Segunda excepción. La suspensión del juicio a prueba. En el 
art. 76 qucíter del Cód. Penal se dispone que "la suspensión del juicio 
a prueba hará inaplicables al caso las reglas de prejudicialidad de los 
arts. 1101 y 11 02 del Código Civil, y no obstará a la aplicación de 
las sanciones contravencionales, disciplinarias o administrativas que 
pudieran corresponder". Por ende, en tal supuesto, la suspensión del 
proceso penal por esta razón no impide el dictado de la sentencia 
civil. 

(iii) Tercera excepción. Demora del proceso con lesión a l  de- 
recho a la reparación. La jurisprudencia y la doctrina comenzaron a 
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alertar sobre la nociva incidencia de las demoras (cada vez mayores, 
en ciertos casos) en el proceso penal, respecto del proceso civil. La 
garantía del debido proceso (el leadign case es el caso 'Ntaka" de la 
Corte, en el año 1973) y, luego, el reconocimiento del derecho a la 
reparación de los daños con raigambre constitucional, provocaron, 
o bien la declaración de inconstitucionalidad del art. 1101 del Cód. 
Civil (el antecedente del art. 1775 del CCyC), o bien, derechamente, 
su inaplicabilidad. La solución del inc. b) del art. 1775 se ajusta a 
tales postulados. La determinación de dichas circunstancias será una 
cuestión de hecho, ya que no se indica un plazo de demora o para- 
lización del proceso, y que deberá ser valorada cuidadosamente en 
ciertos casos por el magistrado. De todas maneras, si luego se dictara 
la sentencia penal, entendemos que es posible la revisión de la sen- 
tencia civil, en los términos del art. 1780 del CCyC, que analizamos 
más adelante. 

(iv) Cuarta excepción. Acción civil fundada en un factor objetivo 
de atribución. Nuestra posición. Siendo que la responsabilidad penal 
es subjetiva, y en razón del principio de reparación plena de los daños, 
se ha entendido que es posible dictar la sentencia civil antes del pro- 
nunciamiento penal en el caso ahora indicado. Por cierto que si luego, 
en sede penal, se determinara la inexistencia del hecho fundante de la 
responsabilidad, la sentencia civil podrá ser revisada (art. 1779 inc. a] 
CCy C, según entendemos). 

En nuestra opinión, la norma debe ser interpretada en sus justos 
límites. Si se encuentra en discusión cuál es el factor de atribución (por 
ej., en el caso de una responsabilidad profesional en donde se contro- 
vierte si la obligación es de medios o de resultados; o en un proceso 
iniciado antes de la vigencia del CCyC en un accidente de tránsito, 
donde aún existen -ante la ausencia de norma específica- que en 
ciertos casos la responsabilidad es subjetiva, como en el del conductor 
del automotor), somos de la opinión que la norma es inaplicable. Es 
que disponer que el dictado de la sentencia civil no debe ser suspen- 
dido, podría importar un prejuzgamiento del sentenciante. Más per- 
plejidad causaría el caso en que, al dictar sentencia (habiendo hecho 
uso de esta norma), el juez civil establezca que el factor de atribución 
es subjetivo. No podría, en tal caso, dictar una sentencia disponiendo 
que debe suspenderla hasta'tanto culmine el proceso penal. 

Por ello, entendemos que sólo deviene aplicable en el caso en que 
sea indiscutible, en función de lo establecido por la ley, que el actor 
de atribución es objetivo. Por ej., en el caso de daños derivados de 
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relaciones de consumo, o -ahora sí- en materia de accidentes de 
tránsito (art. 1769 CCyC). 

d) lnfiuencia de la sentencia penal sobre la civil 

Si se dicta la sentencia penal, no habiendo aún recaido pronun- 
ciamiento en sede civil (en función de las excepciones recién vistas), el 
contenido del primer pronunciamiento causa cosa juzgada en ciertos 
aspectos, y en otros no tiene incidencia: 

(i) Caso de condena penal. Se dispone en el art. 1776 del CCyC: 
"Condena penal. La sentencia penal condenatoria produce efectos de 
cosa juzgada en el proceso civil respecto de la existencia del hecho 
principal que constituye el delito y de la czilpa del condenado". Se 
mantiene en lo sustancial la solución del art. 1102 del Cód. Civil. En 
concreto, la existencia del hecho principal (y todas sus circunstancias 
fácticas), como así también la calificación de la conducta (dolosa o 
culposa), causan cosa juzgada en sede civil, no pudiendo el juez civil 
apartarse de lo decidido por el juez penal. De todas maneras, cabe 
aclarar que si el factor de atribución de la responsabilidad civil es 
objetivo, el juez deberá resolver en función de tal circunstancia. Asi- 
mismo, si el factor de atribución es subjetivo y hubo culpa concu- 
rrente, ella podrá ser alegada en sede civil, lo que está vedado en sede 
penal ( L ~ P E Z  HERRERA). Asimismo, en sede civil, la determinación 
de los danos resarcibles deberá efectuarse en función del régimen de 
consecuencias indemnizables propio de la responsabilidad civil. Por 
último, la determinación de la culpa del condenado, no podrá ser 
discutida en sede civil por el principal o quien se encuentre a su cargo 
para eximirse de la responsabilidad indirecta, sin perjuicio de poder 
invocar las eximentes propias de su responsabilidad. 

(ii) Diversos casos de inexistencia de responsabilidad penal. En el 
art. 1777 del CCyC se dispone: "Inexistencia del hecho, de autoría, 
de delito o de responsabilidad penal. Si la sentencia penal decide que 
el hecho no  existió o que el sindicado como responsable no participó, 
estas circunstancias no pueden ser discutidas en el proceso civil. Si la 
sentencia penal decide que un  hecho no  constituye delito penal o que 
no compromete la responsabilidad penal del agente, en el proceso 
civil puede discutirse libremente ese nzismo hecho en cuanto gene- 
rador de resporrsabilidad civil". 

(ii.l) Inexistencia del hecho o de participación del imputado. Se 
trata aquí de una cuestión material: o bien el juez penal determina 
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que el hecho no existió, o bien que pese a haber existido, el impu- 
tado no tuvo participación alguna. En ambos casos, ello causa cosa 
juzgada en sede civil y, por ende, la demanda resarcitoria debe ser 
desestimada. 

(ii.2) Inexistencia de delito o de responsabilidad penal. Si el juez 
entiende que el hecho existió,.pero que éste no constituye un delito o 
no compromete la responsabilidad penal del agente (por ej., porque 
el tipo penal es sólo doloso, o porque la conducta cometida por el irn- 
putado no calza en la descripción del tipo penal), ello no causa cosa 
juzgada en sede civil: el juez civil, pues, podrá -si se verifican los 
presupuestos de la responsabilidad civil- atribuirla al causante del 
daño. Es evidente, empero, que queda condicionado por lo resuelto 
por el juez penal respecto a los extremos fácticos que haya determi- 
nado; pero no así por la falta de culpa (si es que lo decide), desde que 
únicamente aquí se trata del hecho que no genera responsabilidad 
penal (LÓPEZ HERRERA). 

(ii.3) Sobreseimiento del imputado. La locución "sentencia penal" 
debe aquí ser entendida como resolución que pone fin al proceso, lo 
que -por ende- incluye al sobreseimiento. En tal caso, deberá ana- 
lizarse la causa del sobreseimiento, ya que si éste fue por inexistencia 
del hecho, evidentemente causará cosa juzgada en sede civil; no así, 
por ej., por prescripción de la acción penal. 

(iii) Las excusas absolutorias. Se dispone en el art. 1778 del CCyC 
que "las excusas absolutorias penales no afectan a la acción civil, 
excepto disposición legal expresa en contrario". Contempladas en el 
Cód. Penal, en los arts. 115 a 117 (en los delitos contra el honor) y 
185 (en los delitos contra la propiedad), "hacen que un acto típico, 
antijurídico, imputable y culpable no se asocie a una persona por ra- 
zones de utilidad pública". Por ej., se dispone en el art. 185 del Cód. 
Penal que "están exentos de responsabilidad criminal, sin perjuicio de 
la civil, por los hurtos, defraudaciones o daños que recíprocamente 
se causaren: 1. Los cónyuges, ascendientes, descendientes y afines en 
la línea recta ...". Ello no impide al juez civil pronunciarse sobre la 
responsabilidad por daños. 

e) Impedimento de reparación del daño 

Se dispone en el art. 1779 del CCyC que "impiden la repara- 
ción del daño: a) la prueba de la verdad del hecho reputado calum- 
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nioso; b) en  los delitos contra la vida, haber sido coautor o cómplice, 
o n o  haber impedido el hecho pudiendo hacerlo" 

Como ya lo  analizamos e n  el caso de la calumnia ( E j  252) ,  la 
exceptio veritatis en  el caso de la acusación calumniosa veda la repa- 
ración de los daños establecida e n  el art. 1771 del CCyC. En el caso 
de la injuria, empero, es de recibo el criterio que postula que la carga 
de la prueba se invierte y sólo se exime de responder en  los casos del 
art. 111 del Cód.  Penal, e n  el que se dispone: "El acusado de injuria, 
en los casos en  los que las expresiones de ningún modo  estén vincu- 
ladas con asuntos de interés público, n o  podrá probar la verdad de 
la imputación salvo en los casos siguientes: 1) Si el hecho atribuido a 
la persona ofendida, hubiere dado lugar a un proceso penal. 2) Si el 
querellante pidiera la prueba de la imputación dirigida contra él. E n  
estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el acusado 
quedará exento de pena". 

En el supuesto del inc. b ) ,  la norma es clara: todo  aquel que haya 
contribuido de alguna manera e n  el delito, o no haya adoptado las 
medidas de prevención razonables (art. 1710 CCyC) ,  tendrá vedado 
el derecho a ser indemnizado. 

f) El caso del dictado de una sentencia penal posterior a la civil 

Para este supuesto, se dispone en  el a a .  1780 del CCyC: "Sen- 
tencia penal posterior. La sentencia penal posterior a la sentencia civil 
n o  produce ningzin efecto sobre ella, excepto e n  el caso de revisión. 
La revisión procede exclusivamente, y a petición de parte interesada, 
en los siguientes supuestos: a) si la sentencia civil asigna alcances de  
cosa juzgada a cuestiones resueltas por la sentencia penal y ésta es 
revisada respecto de esas cuestiones, excepto que derive de un cambio 
en  la legislacióa b)  en el caso previsto en el art. 1775 inc. c) si quien 
fue juzgado responsable en  la acción civil es absuelto en  el juicio cri- 
minal por inexistencia del hecho que funda la condena civil, o por n o  
ser su autor; c) otros casos previstos por la ley". 

Se consagra la independencia de la sentencia civil, en  el caso en  
que se dicte con posterioridad una sentencia penal, pero con impor- 
tantes excepciones, que deben ser canalizadas a través de una acción 
de revisión. 

(i) Revisión de la sentencia penal. El supuesto es el siguiente: "si la 
sentencia civil reconoció alcance de cosa juzgada a aspectos de la sen- 
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tencia penal (existencia del hecho, autoría del acusado, culpabilidad 
del entonces condenado, conforme el art. 1776) y con motivo de la 
revisión posterior, aquellos aspectos decisivos para el juez civil dejan 
de ser tales, la solución emerge lógica y de toda justicia" (JAPAZE). 

En el Cód. Procesal Penal de la Nación, se regula la revisión de la sentencia 
penal entre los arts. 479 a 489. El primero reza: "El recurso de revisión procederá 
en todo tiempo y a favor del condenado, contra las sentencias firmes cuando: lo) 
Los hechos establecidos como fundamento de la condena fueren inconciliables 
con los fijados por otra sentencia penal irrevocable. 2") La sentencia impugnada 
se hubiera fundado en prueba documental o testifical cuya falsedad se hubiese 
declarado en fallo posterior irrevocable. 3") La sentencia condenatoria hubiera 
sido pronunciada a consecuencia de preuaricato, cohecho u otro delito cuya 
existencia se hubiese declarado en fallo posterior irrevocable. 4") Después de la 
condena sobrevengan o se descubran nuevos hechos o elementos de prueba que, 
solos o unidos a los ya examinados en el proceso, hagan evidente que el hecho 
no existió, que el condenado no lo cometió o que el hecho cometido encuadra en 
una n o m a  penal más favorable. 5") Corresponda aplicar retroactivamente una 
ley penal más benigna que la aplicada en la sentencia". Asimismo, se dispone 
en el art. 480: "El recurso deberá tender siempre a demostrar la inexistencia del 
hecho, o que el condenado no  lo cometió, o que falta totalmente la prueba en 
que se basó la condena, salvo que se funde en la última parte del inc. 4" o en el 
5" del artículo anterior". 

(ii) En el caso de responsabilidad objetiva. Es claro que si el juez 
civil dictó sentencia, amparándose en el inc. c) del art. 1775 del CCyC, 
y con posterioridad -en dese penal- se determina la inexistencia del 
hecho, o la falta de participación en éste del imputado, la sentencia 
civil podrá ser revisada. 

(iii) En el caso del inc. b) del art. 1775 del Cód. Civil y Comercial. 
Existe aquí una omisión del legislador. {Qué sucede si se dicta la sen- 
tencia civil en el supuesto de demora irrazonable del proceso penal, 
y luego se determina -en sede penal- la inexistencia del hecho, o 
la falta de participación de quien fue condenado a resarcir daños? 
Somos de la opinión que cabe igual solución que en el caso anterior, 
desde que si bien la razón del dictado de la sentencia civil es diferente 
en ambos casos, cabe aquí asimilar los dos supuestos en orden a lo 
que es la ratio legis de la norma. 

(iv) Otras excepciones fijadas por la ley. Si bien no las hay en la 
actualidad, queda la posibilidad de que la ley contemple, en otras 
situaciones, la posibilidad de revisión de la sentencia civil. 

(u) Efectos de la admisicín de la revisión. Es por demás evidente, 
si bien la norma no lo indica, que si el condenado a resarcir daños los 
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abonó, l a  sentencia de revisión dictada a su favor le  otorgará e l  de- 
recho a repetir lo pagado, bajo las reglas del  pago indebido (art. 1796 
inc. a] CCyC), por aplicación de dichas reglas generales ( L ~ P E Z  HE- 
RRERA) . 
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