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EDITORIAL .

La interacción docente-alumno es el horizonte hacia el cual se proyec-
ta la Revista, y a esos fines esperamos que responda. Quiere, ante todo,
servir de instrumento a los profesores para la enseñanza del Derecho, a

la vez que posibilite a los estudiantes publicar sus incipientes investiga-
ciones en forma de ensayos. En otras palabras, y más aún en momentos

en que ciertos criterios contables amenazan desvirtuar el rol de la Uni-

versidad pública, mantener y ampliar este foro editorial alternativo —en

donde ambos pilares de la educación podamos intercambiar ideas sin más

requisito que la excelencia académica- constituye la razón y fin de nues-

tro trabajo.
En este sentido, en la generosa acogida dispensada a la Revista an-

terior dedicada a la protección internacional de los derechos humanos en-

contramos, quienes modestamente hacemos esta tarea, la mejor recom-

pensa a nuestro esfuerzo. Los datos editoriales parecen indicar que la

obra ha interesado no sólo a docentes y estudiantes, sino a otros estudio-

sos del Derecho que han encontrado en esas páginas información de

valiosa consulta.

Y así como la problemática de los derechos humanos es uno de los

temas del derecho internacional público que mayor elaboración y trata-

miento está logrando con el transcurso del tiempo, la responsabilidad
civil es la gran discusión del derecho civil de hoy. A nadie escapa que el

mundo actual —globalizado, complejo, injusto, vertiginoso- requiere

una mayor y mejor defensa de los derechos individuales y colectivos.

Ambas temáticas se erigen, entonces, en una suerte de piedra de teque
de la discusión jurídica de estos tiempos.

Así las cosas, en esta oportunidad tenemos la privilegiada satisfac-

ción de presentar al lector una nueva edición de la Revista. Contiene las
lecciones y ensayos cuya publicación no permitía más demora, y que debi-

mos postergar en el número anterior debido a los motivos apuntados en

aquella edición. A] mismo tiempo, se ve incrementada por la reapertura
de una antigua sección (“¿Lo Sabía?”), y con el, entonces, adeudado dossier
sobre temas de “Responsabilidad Civil". Si bien la labor de coordinaCión

ha sido exigente, la disposición de los autores fue muy favorable al_cum-
plimiento de sus directrices. Y es por ello que consideramos cumplido el
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propósito buscado, pese a las dificultades inherentes a la naturaleza de la

obra y a las que, además, derivan de su carácter colectivo.

Por otro lado, la preocupación por reflejar los cambios del nuevo dere-

cho en una época de rápidas y profundas modificaciones, sigue siendo la

constante de quienes hacemos esta revista intentando acompasar nuestra

labor a esa continua dinámica. En este sentido, al tiempo que terminaba-

mos esta edición, la Comisión Redactora Honoraria designada por decreto

685/95 del Poder Ejecutivo, presentaba ante el Ministerio de Justicia de la

Nación el, para mucho ansiado, Anteproyecto de Código Civil unificado

con el Código de Comercio, con un total de 2.532 artículos. Y como un co-

mentario exegético de las innovaciones que pretende introducir este pro-

yecto exceden’a con mucho las limitaciones propias del presente número,
deberemos contentarnos con publicar, a modo de apéndice legislativo y en

forma casi inédita, el texto de los 127 articulos que integran el Capítulo I

de su Titulo V (correspondiente al Libro Cuarto del mencionado proyecto
legislativo), y que trata precisamente sobre la responsabilidad civil.

Para finalizar, queremos dedicar esta obra a la memoria del Profesor
Dr. Jorge Bustamante Alsina, quien falleciera a fines del año pasado poco

tiempo después de ser invitado a formar parte del dossier que hoy publi-
camos. Doctrinario de agudísimo criterio y especialista en responsabili-
dad civil, fue autor de destacadas obras y profesor honorable de esta Fa-

cultad, entre las múltiples actividades de este intelectual al servicio del

Derecho. Por estas y otras razones, los integrantes de este equipo recor-

daremos por siempre a quien fuera uno de los más importantes referen-

tes argentinos en la materia. Vaya pues, para él, este humilde homenaje.
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LAS IDEOLOGÍAS EN EL TRATAMIENTO
DE LA LIMITACIÓN CUANTITATIVA

DE LA RESPONSABILIDAD

ATiLio ANI'BAL ALTERINI*

I. LA LIMITACIÓN CUANTITATIVA DE LA RESPONSABILIDAD

EN EL SISTEMA VIGENTE

Los límites cuantitativos de la indemnización no son extraños al siste-
mal. El Código Civil trae algunas hipótesisnítidas en materia de obligacio-
nes: cuando se estipula una cláusula penal, porque “el acreedor no tendrá

derecho a otra'indemnización, aunque pruebe que la pena no es indemni-
zación suficiente" (art. 655); en las obligaciones dinerarias, en las cuales la

responsabilidad del deudor consiste en el pago de “los intereses” (art. 621).
En materia de hospedaje, el posadero sólo responde del valor de los objetos
corrientes introducidos por el pasajero, pues si éste “trajese consigo objetos
de gran valor, de los que regularmente no llevan consigo los viajeros, debe

hacerlo saber al posadero, y aun mostrárselos si éste lo exige, y de no

hacerlo así, el posadero no es responsable de su pérdida” (art. 2235, Cód.
Civ.). Conforme al Código de Comercio, el transportador terrestre sólo

responde por el valor declarado del “dinero, alhajas o efectos de gran valor

y documentos de crédito” (art. 173); y la indemnización es “tasada por

* Profesor titular de Obligaciones Civiles y Comerciales y de Contratos ClVlleS y

Comerciales en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos

es.

1 Me he ocupado del tema general en otros trabajos: La Limitación Cuantítqtiua la

Responsabilidad Civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997; “Los accidentes de la eircuIaCión

en la teoría general de la responsabilidad civil", en Campus. ano IY.nro. 14, mayo 1997, pág.
14; “Limitación de la responsabilidad. ¿sólo para los autotransportistas?”_L.L., 1997-E-1333.

Muchas de las ideas de este artículo han sido anticipadas en ellos.
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peritos según el valor que tendrían los efectos en el lugar y tiempo de la

entrega" (art. 179), lo cual excluye la reparabilidad de otros daños.

Los límites cuantitativos también resultan de diversas leyes es-

peciales.‘,

a) Legislación laboral. En materia de infortunios laborales, a partir
de la ley 9688 (1915) se estableció un tope indemnizatorio que, en la ac-

tualidad, es de S 55.000 para el caso de incapacidad o muerte (ley 24.557,
arts. 14, inc. 2°; 15, inc. 2°; y 18, inc. 2°). Este máximo rige “con la sola

excepción de la derivada del artículo 1072 del Código Civil" (art. 39, inc.

1"), es decir, cuando el empleador causa el daño a sabiendas y con

intención de dañar.

En cuanto a la indemnización por despido, sólo estuvo liberada de

topes durante la vigencia de la ley 23.697 (entre septiembre de 1989 y

diciembre de 1991). En la actualidad está sujeta a lo dispuesto en el ar-

tículo 245 de la ley de Contrato de Trabajo 20.744 (t.o._decreto 390/76),
modificada por la ley 24.013, que la limita cuantitativamente tomando

como referencia las remuneraciones promedio de cada convenio colectivo

de trabajo.

b) Personal militar. La ley 19.101, modificada por ley 22.511, estable-

ce que el personal militar está sujeto a una indemnización máxima con-

sistente en “el haber mensual y suplementos generales máximos del grado
inmediato superior" y, si no lo hay, “el haber mensual íntegro del grado,
bonificado en un 15 %" (art. 76, inc. 2°, a] y b]). Si se trata de un soldado

conscripto, se lo resarce con el importe correspondiente a treinta y cinco

haberes mensuales del grado de cabo o cabo segundo (art. 76, inc. 2°, dl);
igual disposición se aplica a los incorporados al servicio militar voluntario

(art. 17, ley 24.429).

c) Daños nucleares. La Convención de Viena sobre Responsabilidad
Civil ‘por Daños Nucleares de 1963 (ratificada por ley 17.048) limita la

responsabilidad a “5.000.000 de dólares de los Estados Unidos por cada

accidente nuclear" (art. V, inc. 1°).

d) Navegación aérea. En materia de navegación aérea en el territo-

rio nacional, el Código Aeronáutico (ley 17.285) dispone que la responsa-
bilidad por daños sufridos por el pasajero queda limitada a 1.000 ar-

gentinos oro (art. 144V, pudiéndose pactar un monto mayor (art. 146).
Para los daños causados a terceros en superficie, “la indemnización en

caso de muerte o lesiones no excederá de 2.000 argentinos oro”, con un_
máximo por accidente que depende de] peso de la aeronave (art. 160).

2 Un argentino oro (ley 1130) equivale a 7,2581 gramos de oro fino. Su cotización

oscila alrededor de S 85 la unidad.
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Para ig'ual hipótesis de daños sufridos por el pasajero, el tope cuan-

titativo para la navegación aérea internacional, conforme al Convenio de

Varsovia 1929 seg'ún Protocolo de La Haya de 1955 (ratificado por ley
17.386), es de 250.000 francos oro (art. 22)3.

Para el transporte interno de mercancías y equipajes, el límite cuan-

titativo es de 2 argentinos oro por kilogramo de peso bruto, salvo que el

expedidor declare el valor “mediante el pago de una tasa suplementaria
eventual”; y de 40 argentinos oro “en lo que-respecta a los objetos cuya

guarda conserva el pasajero” (art. 145, Cód. Aeronáutico).

Para el transporte internacional, ese limite es de 250 francos oro

(art. 22, 2da. parte, Convenio de Varsovia).

e) Navegación por agua. La ley 20.064 de Navegación por agua fija
un máximo de 1.500 pesos argentinos oro “por daños resultantes de

muerte o lesiones corporales de un pasajero" (art. 331)4.

La navegación marítima internacional está reg-ida por el Convenio

de Atenas de 1974, con su correspondiente protocolo (ratificado por ley
22.718). La responsabilidad por muerte o lesiones corporales del pasajero
queda limitada a 700.000 francos oro (art. 7°).

La ley 20.064 fija el límite para las pérdidas o daños que sufran las

mercaderías, en 400 pesos argentinos oro por cada bulto o pieza o, en su

caso, por cada unidad de flete, salvo que “el cargador haya declarado,
antes del embarque, la naturaleza y valor de la mercadería”. Ese tope no

se aplica si el daño resulta de un acto u omisión del transportador “reali-

zado con la intención de provocarlo, o bien temerariamente y con con-

ciencia de la probabilidad de producirlo” (art. 278). Con relación al equi-
paje del pasajero, los máximos son de 150 pesos argentinos oro para el

guardado en bodega, y de 100 pesos argentinos oro para el llevado en

cabina, así como de 350 pesos argentinos oro para los vehiculos y el equi-

paje ubicado dentro de ellos (art. 337). En todo caso, “el transportador no

es responsable de las pérdidas o sustracciones de especies monetarias,

títulos, alhajas u objetos de gran valor pertenecientes al pasajero, que no

hayan sido entregados en depósito" (art. 335).

El Convenio de Atenas de 1974 establece estos límites: 12.500 fran-
cos oro para el “equipaje de camarote"; 18.000 francos oro para el equipa-
je en bodega; 50.000 francos para vehículos, incluyendo al equipaje que

lleven (art. 8°).

3 Un franco oro equivale a 65,5 miligramos de oro con ley de 900 milésimas (Con-

venio de Varsovia, art. 22, inc. 4°; Convenio de Atenas, art. 9°, inc. 1").
.

4 La expresión peso argentino oro no resulta de la ley 1130. que menciona al “peso

Oro". pero es entendida corno sinónimo de argentino oro; Cám. Nac. Fed. ClV. y Com., Sala

l, L.L., 1995-A-436.
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La limitación de la responsabilidad prevista por el artículo 175 de la

ley 20.064 (hasta la concurrencia del valor del buque, los fletes o pasajes y

los créditos nacidos durante el viaje), no rige si el capitán o un miembro

de la tripulación actuaron “con intención de provocar el daño" o “cons-

cientes"de que su conducta pudo provocarlo” (art. 181). Los topes indem-

nizatorios previstos por el Convenio de Atenas de 1974 no se aplican si

los responsables obraron “con la intención de causar esos daños, o teme-

rariamente y a sabiendas de que probablemente causarían tales daños"

(art. 13, 1er. párr.).

D Transporte multimodal. En el Mercosur, el Acuerdo de Transporte
Multimodal Internacional (Decisión del Consejo del Mercado Común

15/94) se aplica al “porte de mercaderías por dos modos diferentes de

transporte, por lo menos” (art. 1, inc. a]). De él resulta una limitación

cuantitativa: “salvo que la naturaleza y el valor de las mercaderías ha-

yan sido declarados por el expedidor antes que el operador de transporte
multímodal los haya tomado bajo su custodia, [...] el operador de trans-

porte multimodal no será ni podrá ser tenido por responsable en ningún
caso de la pérdida o el daño de las mercaderías por una suma que exceda

del límite de responsabilidad que establezca cada Estado parte" (art. 13),
salvo que el evento “se haya producido en una fase determinada del trans-

porte multimodal respecto de la cual un convenio internacional aplicable
o‘una ley imperativa en ese país establecieren otro límite de responsa-
bilidad" (art. 15). La responsabilidad por el “retraso en la entrega” o por

“cualquier pérdida o daños indirectos distintos de la pérdida o el daño de

las mercaderías”, tiene como límite el “equivalente al flete” (art. 16).

Conforme al Anexo I de ese Acuerdo, Argentina determina el límite

“de 400 pesos argentinos oro por kilogramo del volumen o pieza afectada,
o de 10 pesos argentinos oro por kilo del volumen o piezas afectadas, si

este valor fuera superior”.

g) Transporte marítimo de materiales nucleares. El Convenio de Bru-

selas de 1971 relativo a la responsabilidad civil en la esfera del transporte
marítimo de materiales nucleares (ratificado por ley 22.455) mantiene el

régimen de limitación cuantitativa de la responsabilidad del artículo V,
párrafo 1ro., de la Convención de Viena de 1963 (supra, punto c]).

h) Fideicomiso. La ley 24.441 dispone que, en el fideicomiso, la res-

ponsabilidad objetiva del fiduciario se limita al valor de la cosa fidei-

comítida si “no pudo razonablemente haberse asegurado" (art. 14). Por lo

cual, si no pudo tornar un seguro, su responsabilidad es limitada al valor
de la cosa; pero si, pudiendo haberlo hecho, no lo hizo, esa limitación no

rige.
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II. PROYECTOS DE REFORMAS

La cuestión fue abordada en proyectos sectoriales de reformas, así

como en proyectos de reforma integral del Código Civil.

a) Proyectos sectoriales en materia de transporte terrestre. En el Par-
lamento se tramitan dos proyectos de ley tendientes a limitar la respon-
sabilidad por los daños resultantes —a pasajeros y a terceros- del

autotransporte público de pasajeros. Uno, en la Cámara de Diputados de
la Nación, suscripto por varios legisladores, encabezados por Edmundo

del Valle Soria, que fue presentado el 25 de septiembre de 1996. Otro, en

el Senado de la Nación, del doctor Eduardo Bauzá, que fue presentado el

7 de noviembre de 1996.

En el proyecto en trámite ante la Cámara de Diputados, en lo per-

tinente, se prevé: 1) Un tope legal, para “los daños a la persona de la víc-

tima, incluido el agravio moral o los sufridos por terceros damnificados

como consecuencia de su fallecimiento”, equivalente a “un mil quinientos
argentinos oro para muerte O incapacidad total, y proporcionalmente
para daños inferiores" (art. 1°). 2) La posibilidad de exceder ese tope
cuando “el daño sea imputable a dolo del dueño o guardián, o de sus

dependientes” (art. 2°). 3) La posibilidad de que, por disposición del juez o

a pedido del damnificado, la Obligación Lesarcitoria sea sustituida por la

de “contratar una renta vitalicia en aseguradoras habilitadas, cuyo valor

actual será ig'u'al al resarcimiento impuesto” (art. 1°).

En el proyecto en trámite ante el Senado, en lo pertinente, se prevé:
1) La sujeción de la indemnización de los daños “ocasionados a la vícti-

ma, 0 los sufridos por terceros como consecuencia de su fallecimiento”

(art. 1°) a “las tablas que establezca el Poder Ejecutivo Nacional”, y a un

tope legal “por todos los conceptos involucrados en la indemnización”

equivalente a “un mil argentinos oro" (art. 3°), para los casos “de muerte

o incapacidad absoluta" (art. 4°). 2) La posibilidad de exceder ese tope
cuando el daño sea “imputable al accionar doloso del dueño o guardián de

los automotores, O de sus dependientes” (art. 2°). 3) La posibilidad'de
que, a pedido del damnificado, la obligación resarcitoria sea sustituida
por la de “contratar en compañías de seguro de retiro una renta Vitalicia
a favor del damnificado o sus derechohabientes” (art. 5°). 4) La creacnón

de un fondo de garantía del seguro automotor (arts. 9 - 12).

Por otra parte, en el penúltimo considerando del decreto de necesi-

dad y urgencia 260/97 —que dispone una objetablemoratoria a favor de

las empresas de autotransporte público de pasajeros-y sus asegurado-
ras5—, el Poder Ejecutivo anuncia su propósito de remitir al Parlamento

5 Alterini. Atilio Aníbal, “Moratoria para los autotransportistas", L.L., 1997-8-1295.
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“un proyecto de ley tendiente a limitar el alcance de la responsabilidad
civil contractual y extracontractual derivada de los daños a las personas

y cosas. causados por vehículos afectados al autotransporte público de

pasajeros en ocasión de la prestación de dicho servicio".

b) Proyecto de Código Único de 1987. El Proyecto de Código Único de

1987 —que fue sancionado por ley 24.032, a la que vetó íntegramente el

Poder Ejecutivo mediante decreto 2719/91- previó un tope indemni-

zatorio para los casos en los que se aplica la responsabilidad objetiva, de

2.000 argentinos oro (art. 1113), equivalentes a alrededor de S 180.000.

c) Proyecto de Código Civil de 1998. El proyecto de reforma integral
de los Códigos Civil y Comercial —redactado por la Comisión creada por
decreto 685/956— también ha regulado el tema.

Éstos son los textos pertinentes, que han sido aprobados por la Co-

misión:

Artículo 1634.- Límite cuantitativo en algunos casos de responsabili-
dad objetiva. En los casos previstos por los artículos 1662, 1663 y 1665, la

reparación del daño queda limitada a la cantidad de trescientos mil pesos
(S 300.000) por cada damnificado directo. que se reduce proporcionalmente
si hay liberación parcial conforme al articulo 1666.

El responsable no tiene derecho a prevalerse de la limitación:

a) Si actuó sin diligencia y, en especial, si no adoptó las medidas de

prevención razonablemente adecuadas.

b) Si razonablemente debió haber asegurado ese riesgo y no lo hizo.

c) Si tomó un seguro y la aseguradora no pone a disposición del dam-
nificado la indemnización que corresponde en el tiempo oportuno para la

liquidación del siniestro conforme a la legislación de seguros, a menos que

interpelado el responsable, ponga a disposición de aquél esa indemnización

dentro de los treinta (30) días.
l

d) Si se convino una indemnización mayor.

Si el damnificado directo sufre gran discapacidad el tribunal puede
aumentar el máximo indemnizatorio hasta el triple.

G Puso a cargo de esa Comisión Honorario “el estudio de las reformas que considere
necesarias a fin de dar conclusión a un texto homogéneo en todo el referido cuerpo legal”;a
cuyo fm le incumbe: a) “proyectar la unificación del derecho privado y su reforma y

actualización, de manera integral", en consonancia con los dos proyectos de unificación de
la legislación civil y comercial de 1993; b) incorporar “las instituciones que se considerén

"convenientes para acompañar el proceso de modernización que ha emprendido el país”; c)
atender a la reforma de la Constitución Nacional de 1994, y a los Tratados con jerarquía
constitucional (art. 75. inc. 22. Const. Nac. )_en cuanto contienen “disposiciones relativas a

materias de los derechos civil y comercial". La Comisión comenzó sus tareas el 1°-VI-1995

y el proyecto fue firmado por los profesores Héctor Alegria, Jorge Horacio Alterim', María
Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera, Horacio Roitman, y el que escribe.
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Las disposiciones de este artículo dejan a salvo lo establecido por la

legislación especial.

Articulo 1635. — Autorización al Poder Ejecutivo nacional. El Poder

Ejecutivo nacional queda autorizado para aumentar la cantidad indicada
en el articulo anterior, teniendo en cuenta el poder adquisitivo del dinero y
la situación económica general.

Articulo 1662. — Cosa riesgoso. Se considera cosa riesgosa a la que
tiene en sí misma aptitud para causar daños frecuentes o graves, por sus

propias calidades, o por las circunstancias en que es utilizada.

Artículo 1663. — Supuestos comprendidos. Están comprendidos en el

articulo anterior los residuos industriales actual o potencialmente peligro-
sos, y los radiactivos. Se considera guardián de tales residuos, en los alcan-

ces del articulo 1664, a quien tiene a su cargo su generación, manipulación,
transporte, o tratamiento y disposición final.

Artículo 1664. — Sujetos responsables. El guardián es responsable del

daño causado por la cosa riesgosa. Se considera guardián a quien ejerce,
por si o por terceros, un poder de hecho sobre la cosa, o se sirve de ella.

El dueño responde concurrentemente si se ha desprendido volunta-

riamente de la guarda y la cosa es usada conforme a su voluntad expresa o

tácita.

Articulo 1665. --Actiuídad especialmente peligrosa. Quien realiza una

actividad especialmente peligrosa, se sirye u obtiene provecho de ella, por si

o por terceros, es responsable del daño causado por esa actividad.

Se considera actividad especialmente peligrosa a la que, por su natu-

raleza, o por las sustancias, instrumentos o energia empleados, o por las

circunstancias en las que es llevada a cabo, tiene aptitud para causar daños

frecuentes o graves.
'

Queda a salvo lo dispuesto por la legislación especial.

Artículo 1666. — Liberación del sindicado como responsable. Quien
está sujeto a responsabilidad conforme a los artículos 1662, 1663 y 1665

Sólo se libera de ella, total o parcialmente, si prueba que la causa del daño

es la culpa del damnificado.

No son invocables como eximentes la autorización administrativa

para el uso de la cosa o la realización de la actividad, el cumplimientode las
técnicas de prevención, el caso fortuito, el hecho de un tercero, nI cualquIer
otra causa ajena.

Entre las modificaciones legislativas contempladas en el Pro-

yecto se prevé:

Articulo 11. — Sustitúyese el artículo 118 de la ley 17.418, por el

siguiente:
Artículo 118.- Acción directa del asegurado. En los seguros por

responsabilidad civil el damnificado tiene acción directa contra el asegu-
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rador. Son competentes los tribunales del lugar del hecho o del domicilio del

asegurador.
Época del pago. El artículo 49 se aplica a los seguros por responsa-

bilidad civil. Si el asegurador no pone la indemnización a disposición del

dairinificado en las oportunidades allí establecidas, queda obligado a pagar-
le intereses resarcitorios calculados al doble de su tasa, sin perjuicio de sus

otras responsabilidades.
Citación de terceros. En el plazo para la contestación de la demanda,

pueden ser citados como terceros coadyuvantes, el responsable civil por el

asegurador, y el asegurador por el asegurado.
Cosa juzgada. La sentencia será ejecutable contra el asegurador en la

medida del seguro. En el juicio, o en la ejecución de la sentencia, el asegu-
rador no podrá oponer contra el damnificado las defensas nacidas después
del siniestro, sin perjuicio de su acción de regreso contra el asegurado.

Privilegio del damnificado. El crédito del damnificado tiene privilegio
sobre la suma asegurada y sus accesorios, con preferencia sobre el asegu-
rado y cualquier acreedor de éste, aun en caso de quiebra o liquidación.

III. LAS ARlSTAS DEL DEBATE

. . La limitación cuantitativa de la responsabilidad civil es general-
mente aceptada por la doctrina nacional7, y tuvo acogida en numerosos

congresos jurídicos en los que fue tratada la cuestión.

7 Llambías, Jorge J., proyecto de despacho en la Comisión 6 del IV Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil, Córdoba, 1969 (Actas del ¡V Congreso Nacional de Derecho Civil, t. l,
Córdoba, 1971, pág. 408); Brebbia, Roberto H., ibid.; Moisset de Espanés, Luis, Estudios de

Derecho Civil. Cartasy Polémicas, Córdoba, 1982. pág. 89; López Cabana, Roberto M., “Li-
mitaciones a la integra reparación del daño”, en Alter-ini. Atilio A. - López Cabana, Roberto

M., Temas de Responsabilidad Civil, Buenos Aires, 1995, pág. 133, ap. III; Messina de
Estrella Gutiérrez, Graciela N., La Responsabilidad Civil en la Era Tecnológica, 1° ed.,
Buenos Aires, 1989, pag. 160; Lombardi, César A., “Limitación de la responsabilidad obje-
tiva", ponencia presentada en las Jornadas sobre Responsabilidad Civil en Homenaje al
Doctor Jorge Bustamante Alsina (Universidad del Museo Social Argentino, Buenos Aires,
junio de 1990); Ghersi, Carlos A., ap. cil. en nota 15; Rivera, Julio César (h), "Responsa-
bilidad civil y economia", Campus, año IV, nro. XIV. mayo 1997. pág. 29. ap. 4; Videla

Escalada, Federico, “Los topes indemnizatorios en el derecho aeronáutico”, en Responsabi-
lidad por Daños en el Tercer Milenio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pág. 286, ap.
Ill; Ray. José D., “Topes indemnizatorios en el derecho maritimo", ibid., pág. 294, ap. VIII;
Alterini, Atilio A., Mora. Enriquecimiento sin Causa. Responsabilidad, Buenos Aires,
1971, pág. 63, nro. 3]. Para el daño moral: Zavala de González, Matilde. “¿Cuánto por
daño moral?", JA.. 1987-!11-222. Para determinados supuestos: Orgaz, Alfredo, La Culpa,
Buenos Aires, 1970, pág, 188; Pizarro, Ramón D., Daño Moral, Buenos Aires, 1996, pág.
352, nro. 63. Para el daño ambiental: Seg-ui, Adela - Amenábar, Maria del Pilar - Japaze.
Maria Belén, “Los daños ambientales", ponencia presentada alas XV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Mar del Plata. 1995). Para el transporte en general: Zucchi, Héctor A.,
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En términos generales, los encuentros de juristas propician “el seg'u-
ro obligatorio para las actividades de alta siniestralidad, articulado con

fondos de garantía y con mecanismos de pronto pago” y, consecuente-

mente, “a fin de facilitar” la aplicación de ese régimen, que sean estable-
cidos “criterios cuantitativos para la atribución objetiva del deber de

reparar, sobre la base de topes, tablas o baremos, uvotro mecanismo idó-

neo"3. En especial, se requiere el seguro forzoso para los daños causados

por automotores, y la consiguiente tarifación'de la responsabilidad, “sin

perjuicio de que la víctima pueda pretender la diferencia hasta lograr la

reparación plena por la acción común que pudiese corresponder”9; así
como “para la efectiva tutela de los derechos de los consumidores", con un

límite para “la responsabilidad, sin perjuicio de su ampliación en caso de

incidir un factor subjetivo”1°. La necesidad de poner topes a la indemni-

zación, a fin de posibilitar los seguros forzosos para los daños causados

por automotores y por productos de consumo, ha sido reiterada en otras

jornadas“.
El tema está maduro para que sean adoptadas las soluciones legales

pendientes: se viene propiciando “un debate acerca de la limitación cuan-

titativa de la responsabilidad objetiva que, entre otras cuestiones, tenga
en cuenta la actual situación socioeconómica del país, el costo de los

accidentes, la duración de los litigios y la necesidad de proveer al pronto
pago de la indemnización“, y se aconseja analizar, en una futura refor-

\

“Transporte multimodal”, L.L., 1993-0925, ap. V; “Análisis del Proyecto de ley aprobado
por el Senado de la Nación", en Zucchi, Héctor A. et aL, Transporte Multimodal, Buenos

Aires, 1997. pág. 115, nro. 29. Como correlato del seguro forzoso: Morello, Augusto M.,
“Las reformas al Código Civil en materia de responsabilidad extracontractual y su

incidencia en el contrato de seguro", Revista de Derecho de Seguros, nro. 1, La Plata, 1971,

pág. 14; Trigo Represas, Félix A., “La responsabilidad civil en el anteproyecto de ley de

unificación de la legislación civil y comercial de la Nación", L.L., 1987-0960, ap. 4;

Parellada, Carlos A., “El tratamiento de los daños en el proyecto de unificaCIón de las

obligaciones civiles y comerciales", L.L., 1987-D-977, ap. 3-B; Stiglitz, Rubén S., “Seguro

obligatorio de responsabilidad civil automotor", Revista de Derecho de Seguros, año 1_,nro. 2,
La Plata, 1971, pág. 23; “Bases para una ley común panamericana sobre seguro obligatorio
de responsabilidad civil automotor”, Revista de Derecho de Seguros, nro. 3, LaPlata, 197,1,
pág. 71; Derecho de Seguros, T. Il, Buenos Aires, 1997, nro. 672, pág. .404;StiglItz, Ruben

S. - Stiglitz, Gabriel A., Seguro Automotor Obligatorio, Buenos Aires, 1993, pág. 15;

Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., op. cit., pág. 203. Como correlato del seguro

forzoso en los “daños calamitosos o catastróficos”: Bustamante Alsina, JorgeH., “Algunas

acotaciones criticas al proyecto de unificación legislativa civil y comerCIal , L.L., 1987-E-

863 (esp. pág. 867).
3 VI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal (Junín, 1994).

9 Jornadas Australes de Derecho (Comodoro Rivadavia, 1980. Tema A-ll).

1° IV Jornadas Rioplatenses de Derecho (Punta del Este, 1986, ComISIón I).

11 II Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros (Mar del Plata,

1992, Comisión 3).
12 Jornadas de Responsabilidad por Danes en Homenaje al Profesor Jorge Busta-

mante Alsina (Buenos Aires, 1990).
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ma, la conveniencia de incorporar a la ley “un tope máximo al resarci-

miento en la responsabilidad objetiva"13.
Como se advierte, los criterios dominantes siguen esta cadencia ar-

gumental: en las actividades de alta siniestralidad en las que rigen facto-

res de atribución objetivos, el seguro debe ser forzoso, para lo cual corres-

ponde limitar cuantitativamente la responsabilidad, sin perjuicio de la

ampliación del monto indemnizatorio hasta la reparación plena en caso

de concurrir un factor de atribución subjetivo. Además de la limitación

cuantitativa de la responsabilidad ha sido sugerida su tarifación, que im-

plica determinar qué porcentaje de incapacidad produce cada uno de los

daños sufridos. como lo hizo, en materia laboral, el decreto del 14 de

enero de 1916, reglamentario de la ley 9.688, y resulta actualmente de la

tabla de evaluación de incapacidades laborales del decreto 659/96 regla-
mentario de la Ley sobre Riesgos del Trabajo 24.557, y de las normas

para la evaluación, calificación y cuantificación del grado de invalidez del

decreto 1290/94, reglamentario del artículo 52 de la ley24.241.
En apoyo de las limitaciones cuantitativas de la responsabilidad se

sostiene que “tienen su sentido y proyección, pues permiten operar al

agente económico con certidumbre en la generación de costos/tasa de

ganancias", mientras que el régimen actual “atenta y desequilibra el

sistema”;por otra parte, el damnificado “deberá afrontar también riesgos
que el hombre común asume”, los cuales no se ven reflejados en los fallos

judiciales, pues “pareciera que se hicieran en un sistema económico
teórico lineal”“.

Los criterios de limitación cuantitativa de la responsabilidad tienen,
además, el apoyo de la doctrina extranjera más moderna y prestigiosa“.

.13 VIII Encuentro de Abogados Civilistas (Santa Fe, 1994).
H Ghersi, Carlos A., “La disfunción social del sistema de reparación de daños",

L.L., 1992-D-830, nro. V. Este autor, en las Jomadas Marplatenses de Responsabilidad
Civil y Seguros (Mar del Plata, 1989) señaló, respecto de la reparación integral, que

“procederá siempre y cuando dicha indemnización integral satisfaga una función social".
15 Francia: Viney, Genevi‘eve, Introduction a la Responsabililé, 2‘ ed., Paris, 1995,

nro. 65, pág. 108; La Respansabilité: Efi'ets, Paris, 1983, nros. 25 y sigs., págs. 38 y sigs.;
'I‘unc, André, “Le visage actuel de la responsabilité civile dans une perspective de droit

compare", en Déi'eloppements Récents du Droil dc la Responsabilité Civile, Zurich. 1991,
págs. 21-40). España: Fernández Martín Granizo, Mariano, Los Daños y la Responsa-
bilidad Objetiua en el Derecho Positivo Español, Pamplona, 1972, pág. 172; De Angel
Yágüez, Ricardo. Algunas Previsiones sobre el Futuro de la Responsabilidad Civil (Con
especial atención a la reparación del daño), Madrid, 1995, pág. 114; Pantaleón Prieto, Fer-

nando, “Los baremos indemnizatorios en la valoración de los daños a las personas", citado

por De Angel Ya’güez, R., op. cit., pág. 170. Suiza: Nicole, B., “Le point de vue du magistrat
civil". en Drait Priué et Assurances Sociales, Friburgo, 1990, págs. 197-304, citado por De

Angel Ya’güez, Ricardo, op. cit., pág. 138. Derecho sajón: Sen, B., "Civil Liability for Inju-
rious Con'sequences of Potentially Hazardous Activities: the Need for Unifon'n Law”,

Uniform Law Review. Revue de Droit Uniforme, vol. I, 1996-3, Roma, 1996. pág. 453.



DOSSIER: RESPONSABILle CIVIL 23

Ahora bien. Es posible discrepar acerca de muchas 'cuestiones, y de
distintas maneras. Si uno cree que hoy es lunes, y el otro cree que hoy es

martes, hay un sencillo desacuerdo de creencia que deriva de una dife-
rente información; basta con preguntar a un tercero, fijarse en el copete
del diario, mirar un reloj con calendario. Pero si uno prefiere algo, aspira
a algo, tiene interés en algo, y el otro no, entre ambos hay un desacuerdo
de actitud. Este tipo de discrepancia, que no es meramente técnica sino

que ingresa en el terreno de lo subjetivo, es habitual entre los hinchas de
fútbol cuando discuten sobre los méritos de los equipos de su afición. El

debate sobre la limitación cuantitativa de la responsabilidad civil suele

desarrollarse en el ámbito de los desacuerdos de actitud, que contienen

“una alta dosis de carga emotiva"15, por dos razones fundamentales: en

primer lugar, porque se supone que perjudica a las víctimas; en segundo,
porque viene enancado en e] cuestionamiento de una concepción perver-
sa del mercado.

IV. CATÁLOGO DE OBJECIONES

Las objeciones a la limitación cuantitativa de la responsabilidad
han sido expresadas a veces con mucho énfasis.

Sobre ellas, es de señalar, antes que todo, que se suele entender la

reparación integral en una de sus acepciones, la de reparación total, esto

es, de todo el daño, lo cual no resulta posible: lo integral, en el caso, es la

reparación en otra de sus acepciones, la de reparación global, vale decir,
la que “toma en conjunto" a los daños que el sistema admite corno repa-

rables; es preferible, pues, reemplazar aquella expresión por la de repara-

ción plena. Pero se trata de la plenitud propia de cada uno de los orde-

namientos jurídicos singulares, porque los sistemas tienen sus reglas
específicas para asignar responsabilidad a uno o a otro sujeto; para_ex-
cluir el derecho a la reparación, en el todo o con relación a Ciertos danos;

para negar legitimación a algunas víctimas; para modular los factores de

atribución y las causas de irresponsabilidad; para morlgerar la repara-

ción, etcétera”.
.

Los ordenamientos jurídicos, sin excepción alguna, limitan cualita-

tivamente la indemnización”, las disposiciones pertinentes están en ellos

desde siempre, las hemos aceptado —o, por lo menos, tolerado—, pero la

16 Sobre los desacuerdos de actitud, Carrió, Genaro R., Derecho y Lenguaje, Buenos

Aires. 1990, pág. 110, quien cita a Ch. L. Stevenson.
17 Alterini, A. A., La Limitación..., cit., Capítulo I.

13 Alterini, A. A., La Limitación... cit., nros. 24 y sigs.
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cuestión se agita cuando se sugiere limitarla también cuantitativamente.

En el debate no puede ser pasado por alto que los topes indemnizatorios

están incorporados al Código Civil (supra, nro. 1), ni que dichos topes
indemnizatorios son corrientes en el derecho comparado”.

La responsabilidad objetiva derivó de la “dificultad de la reconstruc-

ción de la acción humana” y de “la existencia de daños anónimos y esta-

dísticamente previsibles”2°. Y la limitación cuantitativa de la responsa-
bilidad en esa área ha sido justificada como contrapartida del deber de

resarcir e] daño que se impone a quien lo ha causado sin culpa: la atribu-

ción objetiva favorece a la víctima, pues facilita la actuación de su derecho

pero, a cambio, se le pone un techo a su indemnización”, a fm de que “las

cargas no pesen íntegramente sobre ning'uno de los dos sujetos”?
Por otra parte, la limitación cuantitativa de la responsabilidad no

afecta en su esencia ni al derecho de propiedad, ni al derecho de la perso-
na, ni a la igualdad, ni al derecho a lajurisdicción: —

a) El derecho de propiedad del damnificado (su crédito indemniza-

torio) es, en definitiva, el que le asigna la ley. Los topes indemnizatorios

son una cuestión atinente a la política jurídica”, porque no se discute

que “el Derecho puede limitar o restringir el contenido normal del daño",
y :‘este límite puede consistir en una cifra dineraria fijada por la ley"24,
aplicando un criterio mediante el cual “la ‘loteria forense' es sustituida

por la intervención legislativa”25.
b) El derecho de la persona lesionada injustamente siempre es repa-

rado de manera necesariamente incompleta y forzosamente distorsio-
nada: el equilibrio entre el dolor y el dinero, entre la frustración del goce
de bienes de la vida y el dinero, entre la pérdida de un brazo y el dinero,
es sólo una estimación racional —que no condice con el ser de las cosas—,
determinada por la imposibilidad de procurar el restablecimiento al

19 Alterini, A. A., La Limitación... cit., nro. 45.
2° Rodota, Stefano, “La responsabilitá civile e i suoi criteri", en Zatti, Paolo - Alpa,

Guido, Lelture di Diritto Ciuilu, Padova, 1990, pág. 601.
21 Acuña Anzorena, Arturo, “Estado actual de la doctrina en materia de responsabi-

lidad civil extracontractual". en Estudios sobre la Responsabilidad Civil, La Plata, 1963.
pág. 35, con apoyo en René Demogue y Joseph Charmont. Para el derecho del trabajo.
Deveali, Mario, Lineamientos de Derecho del Trabajo, Buenos Aires. 1953, pág. 41. Conf.

Larroumet, Christian, Réflexians sur [a Responsabilité Ciuile. Éuolution el Problemas
Actuels en Droit Compará. Montréal, 1983, pág. 70.

22 Moisset de Espanés, L., Estudios..., cit._ pág. 89.
23 Roujou de Boubée, Marie-Eve, Essai sur la Nation de Réparation, Paris, 1974,

pág. 313.
24 De Cupis, Adriano, El Daño, trad. A. Martínez Sarrión, Barcelona, 1975, pág.

414, nro. 61.
25 Alpa, Guido. Compendio del Nuovo Diriuo Private. Torino. 1985. pág. 411.
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statu quo ante el daño por otros medios”. La manera idónea de proteger
el derecho de la persona es evitar a toda costa que sea lesionado, lo cual

constituye materia específica de la prevención.
Los límites cuantitativos, en definitiva, sólo vienen a agregarse a

otros que ya eXisten en el sistema, que son propios de su estructura, y
con los cuales convivimos más o menos en paz.

c) Los límites cuantitativos tampoco ponen en compromiso la igual-
dad, pues las categorías que actualmente abarcan no resultan haber sido
establecidas con efectos discriminatorias. No será el mismo caso, cierta-

mente, si son llevados adelante los proyectos de limitar cuantitativa-
mente la responsabilidad, pero sólo a favor de la actividad de autotrans-

porte público, tanto para las relaciones con sus pasajeros como para los

accidentes de la circulación en los que intervengan vehículos afectados a

ese servicio.

d) En fin, los límites cuantitativos de la responsabilidad tampoco
esquivan a la jurisdicción judicial. Por lo pronto, porque los jueces deben

aplicar las leyes (art. 15, Cód. Civ.), y es competencia del legislador
regular los alcances de la responsabilidad (art. 75, inc. 12, Const. Nac.;
supra, al), como lo ha hecho hasta ahora, tanto en cuanto a sus límites

cualitativos como a los cuantitativos; y, si bien el derecho a la indemni-

zación emana de la garantía del artículo 19 de la Constitución Nacional27

—y, seguramente, del art. 33-, los poderes reglamentarios del legislador
sólo tienen como límite la razonabilidad y la adecuación a un cierto sen-

tido de justicia (art. 28, Const. Nac.)23. Por otra parte, las indemniza-

25 La función de satisfacción del dinero consiste “en que el juez conceda al deman-

dante una suma de dinero en vista de la lesión de su derecho por parte del demandado.no

como equivalente en sentido económico [...] sino como satisfacción Ide un sentimiento
jurídico lesionado, como equivalente por el perjuicio causado en sus intereses no econo-
micos": Ihering, Rudolf von, “Del interés en los contratos", en Tres Estudios Juridicas,

trad. A. González Posada, Buenos Aires, 1960, pág. 29.

27 La Corte Suprema de Justicia de la Nación predica que “el principio del altcrum

non Iaedere tiene raíz constitucional (art. 19. Ley Fundamental)”: autos “Santacoloma,
Luis Federico dE.F.A.", sentencia del 5-VIIl-1986, Fallos, 308:]167. E.D., 120-651, conSi-
derando 7°. En autos “Gunther, Fernando Raúl d Estado Nacional", sentencia de la misma

fecha, Fallos, 308:1139, considerando 14, fue más allá: “el principio del altcrurn non lae-

dere, entrañablemente vinculado a la idea de reparación, tiene raíz constituCional,y la

reglamentación que hace el Código Civil en cuanto a las personas y las responsabilidades
consecuentes no las arraiga con carácter exclusivo y excluyenteen _elderechoprivado,Sino
que expresa un principio general que regula cualquier disciplina Juridica ._ ViainLeonardi
de Herbon, Hebe M., “La regla naemínem laedere en el Derecho constitumorial, en Alte-
ñní. Atilio A. - López Cabana, Roberto M. (directores), La Responsabilidad ClUll. Homenaje
al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg, Buenos Aires, 1995, pág. B9.

23 Vid. Bidart Campos, Germán J.. "Principios constitucionalesdel derecho del tra-

bajo (individual y colectivo) y de la seguridad social en el art. 14 bis ,
T. y S. S., 1981-481.
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ciones están sujetas a la autonomía de la voluntad pues, en general,
pueden ser convenidas por los interesados”, transadas (art. 842, Cód.
Civ.) y sometidas a arbitraje (art. 763, Cód. Proc.) o a juicio de peritos
(art. 57, ley 17.418), y están alcanzadas por la mediación obligatoria
(arts. 1° y 2°, ley 24.573).

Es cierto que, si la ley tarifa el daño mediante baremos fijos, la tarea

judicial de alguna manera se desluce. Pero no lo es menos que los regí-
menes que los establecen dejan márgenes para aplicarlos al caso confor-

me a lo que sea justo. De cualquier manera, es preciso aclarar debida-

mente que, en este trabajo, no propicio el tarifamiento del daño, sino

únicamente la limitación cuantitativa de la responsabilidad.
Por lo demás, como no se trata de la reparación automática del daño

por un monto prefijado, el tribunal tiene que resolver antes que todo si el

demandante está legitimado para reclamar la indemnización de los daños

que pretende y si el demandado es responsable o nolo es, establecer

después la extensión de su deber de reparar conforme a las reglas de la

causalidad adecuada y, recién al final, aplicar el límite cuantitativo y, en

su caso, los baremos. Asimismo, como el derecho indemnizatorio de todos

lOs damnificados, directos e indirectos, debe ser satisfecho con un monto

máximo, también incumbe al tribunal precisar en qué proporciones
coñc‘urren unos y otros sobre ese monto.

e) Disminuir la litigiosidad es un desiderátum. Pero también lo es,

y fundamentalmente, que existan los mecanismos legales necesarios

para que las víctimas cobren, rápida y efectivamente, una indemnización

razonable y predictible: “las partes debieran poder predecir con cierta

medida de exactitud el monto que probablemente será sentenciado en

un caso particular, para que los casos puedan ser arreglados pacifica-
mente y no llevados al tribunal, lo cual satisface al bien público”3°.Al

igual‘que los contratos, los acuerdos privados extrajudiciales referidos a

la indemnización tienen “una condición necesaria para el éxito, que es

llegar a un monto, con el cual ambas partes concluirían que el acuerdo

incrementaría su bienestar" y, “por lo tanto, las negociaciones de arreglo
fracasarán, y sobrevendrá el litigio, sólo si el minimo monto que el acree-

dor está dispuesto a aceptar para transar su reclamo, es mayor que el

máximo monto que el deudor está dispuesto a pagar para satisfacer ese

29 No obstante, están prohibidas ciertas cláusulas: la dispensa anticipada del dolo

(art. 507, Cód. Civ.); las cláusulas limitativas de responsabilidad en la hoteleria (art. 2232,
Cód. Civ.), el transporte terrestre (arts. 162 y 184, Cód. Com.), la ruina de obra (art. 1646,
Cód. Civ., según ley 17.711), el transporte por agua (ley 20.094, arts. 280 y 346), el

transporte aéreo (art. 146, Cód. Aeronáutico), los infonunios laborales (ley 24.557, art. 11,
inc. 1°).

3° Lord Denning, en “Ward us. James" [1966] 1 QB 273 299.
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reclamo”31. “Es preciso, antes que todo, que los riesgos sean atribuidos

claramente, a fin de que ninguna de las partes de que se trata tenga sor-

presas"32. Cuando una de las variables del conflicto -—el monto máximo

del reclamo del damnificado- resulta del tope cuantitativo, sólo queda en

discusión si el responsable se aviene a pagarlo, y ello, indudablemente,
hace más fácil que se llegue al acuerdo extrajudicial.

En síntesis, los topes indemnizatorios, articulados con el seguro y
con arbitrios de pronto pago, no generan, por sí, una litigiosidad mayor.
Por lo contrario, la disminuyen.

Es verdad que se da lugar a una controversia judicial cuando el sis-

tema admite que el tope indemnizatorio pueda ser excedido si el respon-
sable actuó sin diligencia, o que la indemnización sea menor si la víctima

incurrió en cierto modo de culpabilidad”, pero la posibilidad de esa con-

troversia existe también en los casos en que la indemnización es plena:
cuando la responsabilidad se asienta sobre el factor de atribución sub-

jetiva, la discusión sobre la existencia o inexistencia de culpa es inexo-

rable; y, cuando se apoya sobre el factor de atribución objetiva, siempre
está abierta a debate la incidencia de una causa ajena (según los casos,

culpa o hecho de la víctima, culpa o hecho del tercero, caso fortuito o fuer-

za mayor genéricos o calificados, causas ajenas calificadas, etc.)34.

Por cierto, hay sistemas en los cuales la litigiosidad es minima, o

nula: uno es el de la seguridad social; muy diverso del régimen de la

31 “Por ejemplo, si el acreedor no quiere arreglar por menos que S 10.000 y el deudor

no quiere arreglar por más de S 9.000, las negociaciones fracasarán": Posner, Richard A._

Economic Analysis ofLaw, 3“ ed., Boston-Toronto, 1986, 5 21.5, pág. 523.

32 Tune, André, “Rapport de synthése générale", en La Responsabililé des Fabricants

et Distributeurs, Paris, 1975, pág. 410.

33 Álvarez,Gladys S. - Gregorio, Carlos G. - Highton, Elena 1., “Limitaciónde la res-

ponsabilidad por daños. Un enfoque socio económico", L.L., 1997-01045, sostienen que los

topes indemnizatorios darían lugar a “un traslado de la litigiosidad por montos a un

incremento de la litigiosidad sobre la atribución de responsabilidad", pero entienden-con
razón- que “los riesgos de una conducta dolosa no pueden ser transferidos" a la Victima
(ap. IV), aunque, en tal situación, la litigiosidad “para establecer unaconducta intencio-

nal" se incrementa (ap. II). Por otra parte, también admiten que “la litigiosndad que surge

de cuestionar la culpa o participación de la víctima es reducnda" (ap. I).

34 Vid. desarrollo de la cuestión en Alterini, Atilio A., “Carga y contenido de la

prueba del factor de atribución en la responsabilidad contractual". L.L.. 19.88-B-947,y en
Alter-ini, Atilio A. - López Cabana, Roberto M., Derecho de Daños, Buenos Aires, 1992,pag.

135; “El caso fortuito como causal de liberación del deudor contractual", Revista del

Colegio Público de Abogados de la Capital Federal, nro. 1. Buenos Aires, 1990, pág. 16, y

en Derecho de Daños, cit., pág. 153; “La presunción legal de culpa corno regla de favor

victimae”, en Bueres, Alberto J. (din), Responsabilidad por Daños. Homenaje a Jorge

Bustamante Alsina, T. l, Buenos Aires, 1990, pág. 195; Alterini, Atilio López Cabana,

Roberto M., “Carga de la prueba en las obligaciones de medios (Aplicaciona la responsa-

bilidad profesional)", L.L., 1989-8-942, y en Derecha aie Daños, cm, pag. 271.
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responsabilidad civil pues, “muy inteligentemente, ha atenuado el prin-
cipio de una indemnización 'integral’ en beneficio de una indemnización

general",39. Sólo en la seguridad social, al estilo de la Accident Compensa-
tion Act neocelandesa de 1974 —en la cual hay limites cuantitativos, y el

Estado toma a su cargo la cobertura de las víctimas no satisfechas por los

fondos—, la indemnización es pagada sin dilaciones, sin cuestionamien-

tos, y sin posibilidad de controversia judicial alguna, porque no está

sujeta a los vericuetos de la responsabilidad civil. La contracara es que la

seguridad social sólo otorga “prestaciones mínimas, pues no se debe con-

fundir solidaridad con igualdad”, a las “que el rico paga por el pobre, y el

soltero por el encargado de familia numerosa"36; es, de alguna manera,

el caso de la Ley de Seguro Nacional de Salud, 23.661, que se propone

“procurar el pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes

del país” (art. 1°), a través de un “servicio de asistencia social de interés

público” (art. 33) con alcances de “seguro social” (art. 1°ly con “un crite-

rio de justicia distributiva” (art. 2°), mediante un fondo al que aportan,
fundamentalmente, las obras sociales y el Estado (art. 21).

La seguridad social, ha dicho Tunc, “es la respuesta, no sólo la más

moderna sino también la más racional y la más práctica [...], a este

fenómeno tan fundamental del accidente”37, agregando que ella “no

permite que un hombre sea dejado en el desamparo”, que “a toda victima

de accidentes deben serle asegurados los cuidados y un minimo de

recursos", que “no hay razón para tratar mejor a quien cae bajando de

una acera que a quien toma frío y contrae una pleuresía", y que “por lo

tanto, la protección del hombre debe ser asegurada contra esta clase de

accidentes en un marco de seguridad social"33.

Pero ese género de ideas no es actualmente viable entre nosotros.

Como están las cosas, los pleitos sólo pueden ser evitados, y los engorros

judiciales pueden ser soslayados, si la víctima cobra, con certeza, pron-
tamente, y sin zozobras, cierta indemnización; y los limites cuantitativos

coadyuvan apropiadamente a este propósito.

35 Tunc, Andre, La Responsabilité Ciuile, Paris, 1981, pág. 147, nro. 176.
35 Lambert-Fajvre, Yvonne, Drait des Assurances, 9' ed., Paris, 1995, pág. 17, nro.

21. En el sistema neocelandés, la indemnización por daños no económicos tiene un

maximo equivalente a uSs 12.500: Alpa, Guido, Compendio del Nuova Dir-ma Privato,
Torino, 1985. pág. 4-46, nota 75.

37 Tunc, André, La Responsabilité..._ cit._ pág. B3, nro. 99.
33 Tunc. André, “Responsabilité, assurance et solidarité sociales dans l'indemni-

sation des dommages", en Travau: et Recherches dz l'Institut de Dmit Compará de Paris.
vol. XXXIII (VIII Congrés International de Droit Compare, Pescara. 1970. Contributions

francaises), Etudes de Droit Cantemporain (Nouvelle Série), Paris, pág. 57, nro. 24.
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Otro sistema de liquidación rápida del daño es el adoptado por la ley
de infortunios laborales 24.557: el empleador toma un seguro (art. 3°), que
tiene el respaldo de un fondo de garantía (art. 33), y de tal modo se

“exime” de la responsabilidad personal por accidentes del trabajo y por
enfermedades profesionales, salvo que haya actuado .a sabiendas y con in-

tención de dañar al trabajador (arts. 6° y 39, inc. 1°). Uno de los objetivos
del sistema es “reducir la siniestralidad laboral a través de la prevención
de los riesgos del trabajo” (art. 1°, inc. 1°-a], y arts. 4° y 5°) pero, desde

que el empleador no está precisado a asumir responsabilidad personal
alguna frente a la víctima cuando desatiende las normas de seguridad,
en los hechos, el cumplimiento de los deberes de diligencia para evitar

daños suele relajarse, y ello afecta a su eficiencia (ver ap. sig.).

V. Carmruos DE SOLUCIÓN

La limitación de la responsabilidad, en definitiva, es un tema de

política jurídica. Hoy resulta corriente en el discurso de los juristas pro-

curar dar auxilio a la decisión politica mediante la teoría económica, para
fundamentar conceptualmente el funcionamiento del sistema jurídico, y

establecer “qué decisiones económicas han determinado la introducción

de los principios jurídicos, o qué efectos‘jurídicos tienen los principios
vigentes", asi como “poner a punto instrumentos económico-jurídicos inte-

grados, que pueden ser utilizados por los responsables políticos cuando se

presente la necesidad de opciones de gran relevancia social, que exijan la

consideración de complejas series de variables”39. La referida teoría eco-

nómica tiene como eje el principio de eficiencia, que tiende a optimizar los

recursos, y lograr, con costos menores, beneficios mayores.

No hay acuerdo sobre la eficiencia o ineficiencia de los límites cuan-
titativos de la responsabilidad. Para afirmar su ineficiencia se sostiene

que los topes indemnizatorios implican “una transferencia de riesgos a lla
víctima”4°. Pero, en sentido conceptual inverso, se arguye que atribuir
injustificadamente el deber de reparar el daño ajeno “sería como Imponer

un tributo por vía analógica”41.

Tampoco lo hay respecto del seguro. Algunos sostienen “que un se-

guro directo sobre la vida y contra los accidentes, o todavía un seguro de

39 Rodota, Stefano, Prólogo a Calabresi, Guido, Casto dein lncidenti e Responsa-
bilitá Ciuile. Analisi Ecunomica-Giuridico (trad. italiana de The Cost of Acczdenls, New

Haven - London, 1970), Milano, 1975, pág. VIII.
I . . .

4° Álvarez,Gladys S. - Gregorio, Carlos G. - Highton, Elena I., LLmttacrón..., cit.,

Cap. IV.
41 Forchielli, Paolo, Responsabilitá Civile, Padova, 1983, pág. 80, nro. 6.11.
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daños patrimoniales, tomado por la víctima potencial, sería una solución

oportuna en numerosos casos", pues este first party insurance, “dejado a

la libre,iniciativa de la víctima, presenta la ventaja de la flexibilidad,

pudiendo ser modulado el grado de protección según la necesidad de

seguridad de cada uno"42. Otros entienden que es eficiente el seguro de

responsabilidad civil (third party insurance)“. Otros, que ambos podrían
ser ineficientes“.

Pero el análisis del costo-beneficio para adoptar una decisión de

política jurídica no puede resultar sólo de la ecuación de ganancias y de

pérdidas económicas, individuales o sociales. “Una pérdida de belleza

natural" no puede ser medida en dinero, y “la posibilidad de valuar el

resultado del costo-beneficio respecto de otros objetivos siempre está

abierta para quien debe decidir", incluso “de modo que tenga en cuenta

alguna concesión de justicia o equidad”, y quien está precisado a “tomar

la decisión debe tener cuidado de controlar si han sido_evaluados todos

los costos y los beneficios“? Pero, claro está, “el sistema jurídico no

puede cubrir, en general, todos los objetivos”, por lo cual “puede hacerse

preciso conciliar el objetivo de propiciar la eficiencia y el de propiciar la

equidad"46.
Los topes indemnizatorios sirven para instar a que quienes realizan

actividades que tienen aptitud para causar daños tomen seguros de res-

ponsabilidad civil. También se considera que optimizan el precio de las

primas: en la Exposición de Motivos de la Ley Modelo Uniforme estadoué

nidense para daños al consumidor del año 1979 se expresó que la incer-

tidumbre acerca de los montos resarcitorios suele ser alegada por los

aseguradores “para justificar el establecimiento de tasas que, en reali-

dad, pueden no reflejar el riesgo objetivo”.
En el mercado de seguros, en la denominada póliza por responsabili-

dad civil menor para vehículos particulares (res. gral. S.S. 19.498) —usada

para vehículos antiguos- los limites de la cobertura son de S 100.000

para daños personales, de S 30.000 para daños materiales, y de S 200.000

para la totalidad de los reclamos, y el precio final para el asegurado
(premio) es de S 330 anuales. En la póliza por responsabilidad civil mayor

42 Jourdain, Patrice, Les Príncipes de la Responsabilité Civile, Paris, 1992, pág. 21.

7

43 De 'I‘razegnies, Fernando. La Responsabilidad Extracanlractual, T. II, Lima,
1988, págs. 165 y sigs., nros. 450 y sigs.

284

“ Calabresi, Guido, El Coste de los Accidentes, trad. J. Bisbal, Barcelona, 1984, pág.

45 Dasgupta - Pearce, Analisi Costi-Benefici, citada por Alpa, Guido - Bessone,
Mario, La Responsabilitá Civüe, Vol. II, Milano, 1980. págs. 166 y 167.

_

46 Mitchell Polinsky, A.. Introducción al Análisis Económico del Derecho, trad. J.
M. Alvarez Florez, Barcelona, 1985, pág. 137.
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(res. gral. S.S. 22.187) —que es la más común—, la cobertura llega a

un total de S 3.000.000, y el premio es de S 600. Ello significa que un

aumen-to de quince veces de la cobertura incide en el precio en menos

del doble, porque la siniestralidad efectiva está concentrada en rangos

bajos, y la compañía aseguradora suele tomar un reaseguro a partir de

S 200.000. En los seguros para el transporte público de pasajeros (res.

gral. S.S. 24.833), en la Capital Federal y el Gran Buenos Aires, con una

cobertura total de S 10.000.000, el premio es de 357.900 anuales, que se

reducen a S 3.950 si se pacta una franquicia de Si40.00047.

De lo cual se sigue que el tope cuantitativo de la responsabilidad no

necesita ser exiguo para que el seguro por responsabilidad civil pueda
ser tomado sin costos prohibitivos. El valor de la prima tiene relación con

la franja indemnizatoria en la que se concentra la siniestralidad, porque
las indemnizaciones mayores son reaseguradas, y el costo del reaseguro
no se relaciona directamente con el monto de la cobertura que excede esa

franja de concentración.

Los topes cuantitativos son asimismo eficientes cuando no funcionan

como un techo inexorable para la indemnización, porque en tal situación

pueden ser combinados con mecanismos de prevención, satisfaciendo de

ese modo la importante función del sistema de la responsabilidad civil de

evitar la producción de daños.

Inversamente, la incertidumbre en cuanto a los montos indemniza-

torios es, sin dudas, económicamente ineficiente en términos de la teoría

del mercado, porque “la seguridad jurídica, al condicionar las decisiones de

los agentes, se relaciona con la competitividad”43.¿Qué grado de certeza

pueden tener los justiciables, es decir, tanto la victima como el respon-

sable, con disposiciones como ésta, que pertenece al novísimo CódigoCivil

holandés de 1992?: “el juez evalúa el daño de la manera que mejor corres-

ponda a su naturaleza” (Libro 6, art. 97), y el daño extrapatrimonial,
“según la equidad” (art. 106.1). En la realidad de las cosas, los daños son
compensados “demasiado a menudo de un modo arbitrario, quizá capri-
choso. La gente recibe sumas globales en vez de los pagos que necesxta. Y

suele recibir su dinero mucho después del accidente. Además, el talento de

los abogados, el comportamiento de los actores, la firmeza de los deman-

dados, y la idiosincrasia de la composición de los jurados, se combinan para

entregar a víctimas similares resultados por completo desiguales”49.

47 Las referencias técnicas me fueron suministradas por el director académico de la

Asociación Argentina de Productores-Asesores de Seguros, licenciado Jorge M. Castro.
43 Bozn Scotto, María E., “Riesgo, seguridad y competitividad. La perspectiva de la

empresa", en Boza, María E. - Pérez Pardomo, Rogelio (comp). Seguridad Jurídica y

Competitividad, Caracas, 1996, pág. 27.

49 “Spartan Steel and Alloys Ltd. us. Martin & C" (Contractors) Ltd", 1973 1 QB 27, 37.
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VI. LA IMPRONTA ECONÓMICA

¡a

Buena parte del apoyo a la limitación cuantitativa de la respon-
sabilidad civil resulta de dos razonamientos mezquinos: que disminuye
los costos, y que es coherente con la necesidad de apoyar el desarrollo

económico.

Pero la economía es una ciencia que enrola en el marco de la ética; los

razonamientos éticos, por lo tanto, son propios de los economistas propia-
mente dichos. No eS posible tolerar, pues, que los economicistas —que

son a la economía lo que los cientificistas a la ciencia, y sólo se preocupan

por el lucro, desatendiendo toda consideración axiológica—, hagan triun-

far Sus puntos de vista arrasando a lajusticia.
La preocupación por los costos en el mundo de los negocios es plena-

mente comprensible. La formación del precio depende de ellos, en cuanto

inciden como mano de obra, insumos, amortizaciones, tributos y, en lo

que atañe al tema, como costo de la indemnización de accidentes. Cuanto

menor sea el monto indemnizatorio, menor será el costo empresario.
Pero no es posible consentir el regreso a los criterios que campearon

en los tiempos de esplendor de la era industrial. Buen ejemplo de ellos es

la sentencia pronunciada por la Corte de Nueva York en el año 187350,
que rechazó una pretensión de daños con la idea de compensatio damni

cum lucro, argumentando que la industria procura ventajas sociales, y

que el daño individual queda compensado con la ventaja que obtiene la

víctima al recibir el beneficio resultante del desenvolvimiento económico

de la sociedad a la que pertenece.
Ahora bien, ¿es razonable que, arguyendo la mala raíz de algunos

razonamientos que apoyan la limitación cuantitativa de la responsabili-
dad, se pasen por alto las ventajas que comporta, incluso para la victima?

A mi juicio, ese Sistema condice con la justicia, bajo ciertas condi-
ciones: 1) Si el monto indemnizatorio es adecuado; 2) Si se le garantiza a

la victima el cobro de la indemnización, y ésta es pagada sin dilaciones;
3) Si el tope cuantitativo no rige cuando el responsable omite cumplir los

deberes de prevención del daño.

Nadie puede ignorar la fuerte tendencia actual del favor victimae o

de la regla pro damnato. Pero, si se dan puntualmente las condiciones

5° Causa "Losee us. Buchanan". 1873, 51 N.Y. 476.49. Sugarman, Stephen D.,
“Doing Away with Personal Injury Law”, en Rabia, Robert L., Perspectiues on Tori Law, 3“
ed., Boston - Toronto - London, 1990, pág. 151.
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que se acaban de enunciar, el sistema propuesto, antes bien que perju-
dicar a las víctimas, las favorece. Y favorece también los intereses gene-
rales de la comunidad, pues, al alentar la prevención, pone el acento en

soluciones ex ante de evitación de daños, que sin dudas son socialmente

preferibles a las clásicas soluciones ex post que se contentaban con

indemnizar —si acaso— los daños ya producidos (ver infra, nro. 7-b]).

VII. EL DERECHO IN nm:

De cualquier manera, más allá de toda discusión teórica, es muy

probable que e] legislador adopte topes indemnizatorios y, de ser así,
tendrá que tomar partido en diversas cuestiones. Es de esperar que elija
las alternativas adecuadas, sin sucumbir ante la presión de los lobbies

economicistas.

a) Un punto primordial de decisión concierne a la cuantía del tope
indemnizatorio, el que debe ser razonable. Se ha visto que el artículo

1113 del Proyecto de Código Unico de 1987 previó que “la indemnización

se limitará a un equivalente a 2.000 argentinos oro por cada damnificado

directo", que representan aproximadamente unos S 170.000; y que el

Proyecto de 1998 eleva sustancialmente ese límite, fijándolo en S 300.000

(supra, nro. 2-b] y c]). Como, según vimcïs, el precio del seguro por res-

ponsabilidad civil no tiene relación directa con la cobertura en cuanto

supera la franja en la que se concentra la siniestralidad, ello permite
considerar topes sustancialmente —o por lo menos relativamente-

mayores.

b) También debe privarse del derecho de invocar esa limitación al

responsable que no actuó diligentemente.
Es razonable suponer que esto constituirá un incentivo para que el

dueño o el guardián de la cosa riesgosa, o el explotador de la actividad

peligrosa, adopten medidas preventivas apropiadas, las cuales concier-

nen al interés general de evitar que los daños se produzcan, que es

primordial en el sistema de responsabilidad civil51. Porque la evitación

de daños no sólo es valiosa desde la perspectiva ética, sino también desde

el puro punto de vista macroeconómico: por ejemplo, cuando resultan

daños personales de la circulación de vehículos, los costos sociales au-

5‘ Tune, André, La Responsabilité..., cit.. pág. 50, nro. 53; Tourneau, Philippe,“La
verdeur de la faute dans la responsabilité civile (Ou de la relativnté de son declm) , Rcuue
Trimestrielle de Droít Ciuile, nro. 3, julio - septiembre de 1988, pág. 505, ap. B-l; Vmey,

Geneviéve, Introduction á la Responsabilité, cit., nros. 40 y sigs., págs. 64 y sngs.
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mentan por la mayor utilización de hospitales públicos, y por la mayor
actividad de los servicios de policía y de administración de justicia“.

Los,Proyectos sectoriales mencionados supra, número 1-b), sólo
autorizan a exceder de los topes indemnizatorios en caso de dolo. Este

criterio coincide con el de la ley de riesgos del trabajo (art. 6°, inc. 3-3],
ley 24.557), pero es indebidamente estrecho“. Sugiere algo extremada-

mente distinto, que avente la asimilación entre culpa y reproche moral:

todos los sujetos tienen el deber social de obrar de tal modo que eviten

causar daños a los demás, obrando con diligencia apropiada a las cir-

cunstancias; lo decisivo debe ser la falta de diligencia, aunque no proven-

ga de un acto moralmente reprochable (como en la versión tradicional de

la culpa), por lo cual corresponde transitar un camino paralelo al de la

culpa objetiva francesa, que se configura con la conducta desarreglada,
aunque no se trate de un acto voluntario“.

c) Por otra parte, es de interés general instar al aseguramiento
—teniendo presente que “para evitar descalabros está el seguro, y para
evitar insolvencias, el seguro obligatorio"55—, como lo intentó el citado

Proyecto de Código Único de 198756. Es cierto que podría imponerse el

seguro forzoso para las actividades de alta siniestralidad, pero ello no

parece adecuado por dos razones. Por lo pronto, porque la experiencia no

es‘ buena: la ley nacional de tránsito 24.449 consagra el seguro forzoso

para cubrir “eventuales daños a terceros, transportados o no" (art. 68), y

dispone, como requisito para circular, que el conductor debe tener con-'

sigo “el comprobante de seguro, en vigencia” (art. 43, inc. cl); el artículo
92 de la ley 11.430 de la Provincia de Buenos Aires establece, a su vez,

que el conductor puede ser detenido si carece de ese comprobante (art. 4°,
inc. 4”), y es sabido que estas disposiciones no son cumplidas puntual-
mente. Además, es improbable que la ley capte la totalidad de las acti-

vidades cuyos niveles de siniestralidad imponen razonablemente el

aseguramiento y, en todo caso, parece preferible que cada responsable
potencial cuide de sus propios intereses.

52 Mishan, E. J ., Falacias Económicas Populares, trad. R Pérez Pita, Buenos Aires,
1984, pág. 93.

53 Vid. Alterini, Atilio A., La Limitación..., cit., n.ro. 54.
54 Mazeaud, Henri y Léon

- Tunc, André, Tratado Teóricoy Práctico de la Responsa-
bilidad Civil, T. l, Vol. II, trad. L. Alcalá-Zamora y Castilla, Buenos Aires, 1962, pág. 45,
nro. 390.

55 Cavanillas Mugica, Santiago, Responsabilidad Ciuily Protección del Consumidor,
Palma de Mallorca, 1985, pág. 190.

55 Vid. López Cabana, Roberto M., “Limitaciones a la íntegra reparación del daño“,
en Alterini, Atilio Aníbal - López Cabana, Roberto M., Temas de Responsabilidad Civil,
Buenos Aires, 1995, pág. 133, y “La atribución objetiva del deber de reparar con indem-
nización limitada en la proyectada unificación de la legislación civil y comercial", en Alterini,
Atilio Aníbal - López Cabana, Roberto M., Cuestiones Modernas de Responsabilidad Civil,
Buenos Aires, 1988, pág. 339, sus citas y referencias.
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El punto de inflexión del razonamiento es, sin embargo, el caso del

insolvente, que opta por no asegurarse. Su cálculo de costo-beneficio es

éste: si se asegura, debe pagar la prima, que representa, “aproximada-
mente, el precio del accidente que ‘causaría’. Si, en cambio, no se ase-

gura, no tendrá que pagar ni siquiera el accidente que realmente cause:

¡sería pedir peras al olmo!”57.

d) La indemnización, para no agregar nuevas afecciones a los

intereses de la víctima, debe serle liquidada rápidamente. En el derecho

comparado, la ley francesa de tránsito 85-677 dispone que el asegurador
“debe presentar en un plazo máximo de ocho meses a contar del acci-

dente una oferta de indemnización a la victima que ha sufrido un daño a

su persona” o, en su caso, a sus derechohabientes (art. 12); si no efectúa

tal oferta, el asegurador debe “de pleno derecho interés al doble de la

tasa de interés legal” (art. 16); y si la oferta es “manifiestamente insu-

ficiente", debe aportar al fondo de garantía “una suma extra igual al 15%

de la indemnización debida, sin perjuicio de los daños e intereses debidos

por ese hecho a la víctima" (art. 17). La ley española 30/95 sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor (Dispo-
sición adicional novena) considera en mora al asegurador cuando no

cumple su prestación en el plazo de tres meses desde la producción del

siniestro, o no paga el importe mínimo de lo que pueda deber dentro de

los cuarenta días a partir de la recepción\dela declaración del siniestro,
salvo causa justificada o que no le es imputable. La falta de liquidez no

obsta a la mora", y sus efectos consisten en el pago de una penalidad con-

sistente en “un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente
en el momento en que se devengue, incrementado en el 50%", a partir de

“la fecha del siniestro". Pero, “transcurridos dos años desde la producción
del siniestro, el interés anual no podrá ser inferior al 20%" (art. 17).

Es el criterio que adopta el Proyecto de 1998, según se ha visto

(supra, nro. 2-c]).
e) Correspondería, también, establecer fondos de garantía. Estos

fondos son operativos en los casos en que el autor es desconocido, no está

asegurado o está infraasegurado; de insolvencia de la aseguradora; o de

daños superiores a los cubiertos por la póliza53.

f') El límite cuantitativo no debe ser aplicable al caso de los grandes

discapacitados, esto es, quienes necesitan “la asistencia continua de otra

57 Calabresi. Guido, El Coste de las Accidentes, cit., pág. 73.
_

53 Jornadas sobre Responsabilidad Civil en Homenaje al Doctor Roberto H. Brebbia
(Rosario, 1986, Comisión 3); l Congreso Internacional de Derechode Daños en Homenaje

al Doctor Jorge Mosset Iturraspe (Buenos Aires, 1989, Comrsxón 4); .II.tJornadasMarpla-

tenses de Responsabilidad Civil y Seguros (Mar del Plata, 1992, Common 2).



36 LECCIONES Y ENSAYOS

persona para realizar los actos elementales de su vida” (art. 10, ley
24.557). La justicia estaría mejor servida si la gran incapacidad abriera

una compuerta para exceder los límites cuantitativos de la responsa-

bilidad, porque genera necesidades de compañía, servicios o cooperación

por parte de terceros, propias de la “especie de destierro de la vida" que

significa”. Por ahora, el artículo 17 de la ley 24.557 sólo les reconoce el

pago de sumas mensuales equivalentes a tres veces el AMPO, como lo

define el artículo 21 de la ley 24.241, vale decir, tres veces el monto del

“aporte medio previsional obligatorio".
g) Hay que decidir asimismo cuál es la causa ajena que tiene

derecho a invocar en su descargo quien es sindicado como responsable
por un factor de atribución objetiva: si puede argüír útilmente la culpa o

el mero hecho de la víctima o del tercero“, o si son necesarios a ese efecto

el dolo o la culpa grave de la víctima“, o alguna circunstancia especial“.
Como vimos, el Proyecto de Reformas de 1998 sugiere confinar esa

causa ajena a “la culpa del damnificado”, y establece que “no son invoca-

bles como eximentes la autorización administrativa para el uso de la cosa

o la realización de la actividad, el cumplimiento de las técnicas de pre-
vencíón, el caso fortuito, el hecho de un tercero, ni cualquier otra causa

ajena" (supra, nro. 2-c]).
‘ ‘

Cuando se reduce de tal modo el catálogo de causas ajenas que tienen

eficacia para liberar al sindicado como responsable, se extiende el derecho
de la víctima a ser indemnizada, y esta ventaja también compensa de

algún modo la existencia de topes indemnizatorios (supra, VI).

59 Gamarra. Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, T. XXIII, Montevideo, 1991,
pág. 210.

5° Alterini, Atilio A., “Incidencia del mero hecho en la ruptura de la relación causal",
en Alterini, Atilio A. - López Cabana, Roberto M. (directores), La Responsabilidad Civil.

Homenaje al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg, cit., pág. 389.
51 Como resulta, en materia de accidentes de tránsito, de la ley 24.449, que dispone,

como ventaja para el peatón, el “beneficio de la duda y presunciones a su favor, en tanto no

incurra en graves violaciones a las reglas de tránsito" (art. 64, 3er. párr.).
52 En algunas situaciones la liberación del sindicado como responsable depende de

la prueba de una causa ajena estrictamente calificada: en materia de infortunios labora-

les, es preciso que haya existido dolo de la víctima, o fuerza mayor extraña a la explotación
(art. 6“, inc. 3°-al, ley 24.557); en materia de danos nucleares, es menester la ocurrencia de

culpa o dolo de la victima, o de fuerza mayor consistente en “conflicto armado, guerra civil,
hostilidades o insurrección" (art. l'V, párr. 3°, Convención de Viena de 1963, ley 17.048), lo
cual amplía la responsabilidad al excluir la calificación como fuerza mayor de otros hechos

imprevisibles o inevitables (terremoto, maremoto, huracán).



RESPONSABILIDAD DEL ABOGADO,
DEL ESCRIBANO Y DEL JUEZ

AÍDA KEMELMAJER DE CARLUCC]

I. LÍMITES DE ESTAS REFLEXIONES

El terna propuesto (en realidad, tres) es amplio y complejo. Com-

prende las responsabilidades de los llamados “operadores del Derecho”,
tanto los que ejercen una típica función pública (jueces), como los que
tienen funciones mixtas (escribanos) y los que desarrollan básicamente

una función privada (abogados). Me limitará a esbozar las líneas básicas
o ideas fuerza que dominan la materia (las de los profesionales en gene-
ral y la de cada uno en particular) según el llamado “derecho vivo”; es

decir, analizaré la cuestión a la luz de la interpretación y aplicación juris-
prudencial de la última décadaï. Esta metodologia es conveniente en la

materia por dos razones significativas:
1. Generalmente, los códigos no contienen normas específicas (o son

muy escasas), por lo que los grandes principios se han forjado a la luz de

la doctrina y de la jurisprudencia.

l He publicado dos artículos breves sobre los daños causados por abogados (“Repa-
ración de los daños causados por abogados“,Revista del Fora de Cuyo, nro. 1, Mendoza,

1991I págs. 23 y sigs. y “Daños causados por abogados y procuradores", J.A., 1993-111-704);
a la responsabilidad de los jueces me he referido tangencialmente en la obra Eespon-
sabilidad de los Jueces y del Estado por la Actividad Judicial, Rubinzal-Culzom, Santa
Fe, 1986, en colaboración con los Dres. Jorge Mosset Iturraspe y Carlos Parellada; también
en “Reparación de los daños causados por la prisión preventiva”,Revista de Jurispruden-
cia Provincial, año 4, nro. 1, febrero de 1994, págs. 45-58. Estas líneas deben considerarse

la continuación de todos estos artículos. He intentado no repetir conceptos, salvo aquellos
que resultan absolutamente indispensables para la mejor comprensión de los que formula
en el texto. Ruego al lector tener presente lo dicho en esos trabajos anteriores y la doctrina

yjurisprudencia allí citada.
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2. Hay cierto consenso en aceptar la existencia de un “deber de cono-

cer la jurisprudencia", que alcanza a todos los sujetos implicados en estas

reflexionlesï.
Finalmente, aclaro que no abordo el fascinante tema de la responsa-

bilidad del Estado por los daños causados en la actividad judicial, que
tanta dimensión ha tomado en la Europa Comunitaria cuando estas con-

ductas vulneran derechos humanos, en especial, el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidasï‘, el derecho a la identidad sexual, etcétera. En-

tiendo que esta materia escapa a la propuesta y se rige, además, por

principios más favorables a las víctimas.

II. PUNTOS DE PARTIDA

1. Responsabilidad ciuil y protección de los consumidore‘s

Las responsabilidades profesionales comienzan a ser analizadas des-
de una nueva perspectiva: la del derecho del consumidor; en efecto, el pa-
ciente, el cliente del abogado, del arquitecto, etcétera, son considerados

consumidores del servicio profesional (de la salud, del servicio de justicia,
etc). Esta nueva visión es trascendente en varios ámbitos, desde que,
como es sabido, el consumidor es considerado la parte débil de la contra-

2 Cfr. Visintini, Giovanna, “Il dovere professionale di conoscere la giurisprudenza",
Rivista di Diritto Ciuilc, anno XLI, nro. 2, marzo-aprile 1995, pág. 193, quien confiesa
haber “robado” el título a Gino Gorla, en cuyo homenaje escribe.

3 La bibliografia en tomo al Convenio Europeo de Derechos Humanos es inagotable.
Vid._ entre otros, González Rivas, Juan José, “Consideraciones sobre el art. 6°, párrafo
1ra., apartado lro. del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Li-

bertades Fundamentales: referencia n reciente jurisprudencia sobre el indicado precepto",
en “Diez Años de Desarrollo Constitucional, Estudios en Homenaje al Profesor Luis

Sánchez Agesta". Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 1989, pág. 509. Asi, p. ej., Francia fue condenada por la Corte Europea de los De-

rechos del Hombre, el 25111-1992, a pagar 100.000 francos a un transexual a quien impi-
dió la rectificación de su partida de nacimiento (La Semaine Jurid' ue, année 66, nro. 48,
25-Xl-1992, pág. 415 con nota de Garé, Thierry, “Condamnation de l tat francais pour refus
de modification de l’état civil d'un transsexu'el)". Para la responsabilidad por la dilación
indebida de los procedimientos, cfr., entre otros, Cour Européenne des Droits de l'Homme,
31-lIl-1992, “AH. X c/France" (condena a Francia por dilatar indebidamente los reclamos

administrativos de los transfusionados con sangre contaminada que contrajeron sida). La
Semaine Juridique, année 66, nro. 31, 29-VII-1992, pág. 261, con nota de Apostolidis,
Chraralambos. “Une période de deux ans entre une demande d'indemnisation formée par
une personne séropositive et le jugement du tribunal administratif dépasse le délai
raisonnable au sens de la Convention Européenne des Droits de l'Homme”; Díaz Delgado,
José. La Responsabilidad Patrimonial del Estado por Dilaciones ¡"debidas en el Fun-

cionamiento de lo Administración de Justicia, Eiete, Valencia. 1987.
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tación y, consecuentemente, la que merece ser amparada con regímenes
que alivien la carga de la prueba 4, que combatan las cláusulas abusivas,
que impongan obligación de informar a la otra parte, etcétera5. Buen

ejemplo de esta corriente es un fallo de primera instancia del prestigioso
magistrado argentino Roberto Vázquez Ferreyra: “Elparticular que recu-

rre necesaria y obligadamente a un escribano para otorgar un acto de dis-

posición de un inmueble, es un inexperto que. debe ser por ello correcta-

mente informado y asesorado por el experto, que en este caso no es otro que
el escribano. Quien posee la calificación técnica que le da superioridad es

el profesional escribano y por ello pesa sobre la cabeza de éste la obliga-
ción de orientar al cliente, informarlo, asesorarlo y evitar que ocurran

irregularidades provenientes del incumplimiento de sus funciones”. En

la misma linea una sentencia de la Audiencia de Oviedo, España, dice:

“Ninguna responsabilidad puede imputársele al actor, persona lega en

derecho que precisamente por tal circunstancia debe ser dirigido en el

proceso técnicamente por un letrado, no siéndole exigibles conocimientos

procesales tales como que los procuradores de Gijón no están habilitados

para actuar ante los tribunales en Oviedo...”7.

No obstante esta nueva visión, la dificultad de la generalización está
a la vista, dada la heterogeneidad de prestaciones a cargo de los profesio-
nales. Esta diversidad es, entre muchas, una de las causas por las cuales

la Europa comunitaria, no obstante haber dictado hace más de una

década una directiva sobre productos elaborados, no logra un acuerdo

para regular las responsabilidades profesionales 3. De cualquier modo, no

4 P. ej. la reciente ley chilena 19.496 de protección de los consumidores, de 1997

dispone que, tratándose de productos o servicios peligrosos los daños y perjuicios quede su

consumo provengan, serán de cargo solidariamente del productor, importador y primer
distribuidor o del prestador del servicio en su caso. Con todo, se eximirá de la responsabI-
lidad contemplada en el inciso anterior quien provea los bienes o preste losSerVIClOS cum-

pliendo con las medidas de prevención legal o reglamentariamente estableCIdas y los demás

cuidados y diligencias que impone la naturaleza de aquéllos.
5 Conf. Decorps, Jean Paul, “Y a-t-il une limite a la responsabilité notariale?",en

Droít et Anthropologie de la Complexité, Mélanges Dédiés á Jean Mas, EconomlcaLPans,
1996, pág. 118; Trigo Represas. Félix A._ “Responsabilidad ClVll de los abogados , J.A.,

1994-111-876.
6
1°-XI-1994, "Cen’n, Juan y otros c/sucesores de Gregorio Ansalas", J.A., boletin

del 11-V'l-1997.
7 Audiencia Provincial de Oviedo. 19-V1-1995, Revista Jurídica Española La Ley.

1995-4467.
3 Para esta cuestión me remito al artículo de mi autoría. “La responsabilidadprofe-

sional en las directivas de la Comunidad Económica Europea", en Las Responsabilzdades
Profesionales. Libra Homenaje al Dr. Luis 0. Andorno. Platense, La Plata, 1992.,págs.
279/303. En Brasil, no obstante que el Código de Protección de los ConsumIdoresIncluye
las prestaciones a cargo de los profesionales liberales, la responsabIlIdadClVll de estos se
rige por pautas subjetivas (cfr. Siebeneichler de Andrade, Fabio, "La responsabIlIdad cIVIl
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debe olvidarse que más allá de los debates políticos y económicos, la

protección de los consumidores es uno de los objetivos esenciales de la

Unión Europea y de allí la preocupación de los países que la conforman

por enéóntrar principios básicos comunes que sirvan para armonizar las

legislaciones internas.

Esta visión obliga al juez a analizar cuidadosamente la culpa de la

victima como eximente de la responsabilidad profesional; no es lo mismo

un cliente conocedor del campo donde se mueve que un profano. Un

ejemplo de esta actitud judicial es el fallo de un tribunal entrerriano que
rechazó la demanda iniciada por un dirigente sindical a su abogado; el

sindicalista acusaba al letrado de no haberlo defendido correctamente en

el juicio que inició contra la empresa donde trabajaba, luego de haberse

dado por despedido, expresando esta voluntad mediante un telegrama
redactado por el abogado; el juicio se perdió y el dirigente sostuvo que el

profesional debió darse cuenta de que no tenía prueba suficiente para
triunfar. El tribunal tuvo en cuenta, entre otros factore-s, el hecho de que
el actor era autoridad sindical y, consecuentemente, persona conocedora

de las leyes laborales y sus diversas interpretaciones9.

2. Las garantías constitucionalmente amparadas
La jurisprudencia comienza a analizar la responsabilidad civil desde

la perspectiva de los valores implicados, que en muchos casos tienen rango
constitucional; así, por ejemplo, al abogado se lojuzga a la luz del dereé
cho constitucional a la defensa en juicio y al acceso a la Justicia”; al

médico, apuntando al derecho a la salud; al notario, merituando la segu-

ridadjurídica, etcétera“. En esta línea, la Comisión de reflexión número 5

de los abogados. La culpa y causas de exclusión". en obra colectiva, dirigida por Carlos

Ghersi, Los Nuevos Daños. Hammurabi, Buenos Aires, 1995, pág, 342; en la misma obra,
pág. 375, Barbier, Eduardo A., “La responsabilidad civil del abogado por el deber de

información al cliente").
9 Cárn. Civ. y Com. de Paraná. Sala 1ra., 21-11-1996, Jurisprudencia de Entre

Ríos, 1996, nro. 72, pág. 239.
1° El art. 133 de la Constitución del Brasil de 1988 reputa al abogado persona in-

dispensable para la administración de la justicia, siendo inviolable por sus actos y mani-
festaciones en el ejercicio de la profesión, en los limites de la ley (cfr. Siebeneicliler de

Andrade. Fabio, op. cit._ pág. 340).

.

11 En tal sentido ha dicho la Corte Suprema de Justicia, aunque esta vez en bene-
ficio del notario: “No obstante que la imputación de irregularidades a los escribanos en el

ejercicio de la función notarial remite a cuestiones de hecho y de derecho local y común

que, como regla, son ajenas a la instancia del art. 14 de la ley 48, ello no impide la aper-
tura del recurso federal cuando el tribunal a quo ha fundado insuficientemente su decisión

y tal inobservancia afecta de modo directo e inmediato garantías que cuentan con amparo
constitucional (CSJN, 23-VI-1992, “Colegio de Escribanos s/verf. de libros de requeri-
mientos de firmas del escribano E. J. Garrido”, Doc. Jud, 1993-2-325).
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del III Congreso Internacional de Derecho de Daños, Buenos Aires, 1993,
declaró: “califica especialmente la responsabilidad del abogado su carác-

ter de auxiliar de la justicia y su intervención indispensable para la
administración de justicia"12.

Esta nueva actitud produce importantes consecuencias, tales como:

a) Hay una tendencia general a ser más severo en el juzgamiento de
la conducta profesional. No es lo mismo la violación de un derecho infra-

constitucional, que se mueve en los campos de la simple legalidad y de la

convencionalidad, que la de un derecho o un valor al que se da rango
constitucional.

b) La Corte Federal argentina, por la vía pretoriana de la arbitrarie-

dad, justifica su intervención y revoca sentencias dictadas en la materia

por los jueces de grado, con el argumento de que carecen de fundamentos

lógicos y razonables 13.

c) La jerarquía constitucional de los derechos implicados justifica que
la Corte Federal haya declarado constitucionalmente válidas las leyes que

disponen, como medida cautelar, que el órgano de control suspenda pre-
ventivamente al notario, sin ejercicio de la profesión, ínter tanto se sus-

tancia el juicio penal, siempre que éste no se dilate excesivamente“;
también las que prevén como sanción la exclusión de la matrícula; ha dicho

la Corte: “La atribución o concesión de delicadas facultades a los escriba-

nos tiene su necesario correlato en las exigencias y sanciones que la regla-
mentación contiene, en el sentido de revocar aquel atributo cuando su

conducta se aparte de los parámetros que la ley establece para tutelar el

interés público comprometido; no es, entonces, el Estado quien a su capri-
cho puede retirar la facultad asignada, sino el sujeto quien voluntaria-

mente se margina al dejar de cumplir los deberes a su cargo”15.

12 Las autoridades de la Comisión fueron: presidente: Dr. Roberto López Cabana;

vicepresidente, Luis Andorno y secretario, Eduardo Babier. Cfr. J.A., 1993-111-943, Zeus,
62-D-67 y Jurisprudencia Provincial, 1993, nro. 10, pág. 969.

la Me remito a la citada en mis artículos “Últimas tendencias jurisprudenciales en

materia de responsabilidad médica", J.A., 1992-11-815 y “Daños causados por abogadosy
procuradores”, J.A., 1993-111-705. Pero el tribunal debe advertir alguna arbitrariedad;de

lo contrario, afirma que “los agravios referentes a la responsabilidad atribuida a un

letrado patrocinante por deficiente labor profesional remiten a cuestiones de hecho, prue-

ba y derecho común, materia propia de los tribunales de la causa y ajena —como regla y

por su naturaleza- a la instancia del art. 14, ley 48, máxime cuandoel fallo cuenta con

fundamentos suficientes de igual carácter que, más allá de su aCierto o error. impiden su

descalificación como acto jurisdiccional" (CSJN 8411-1994, “Pinheiro de Mnalerba y otros

c/Nostro, Alicia", J.A., 1996-11-3).
14 Vid., entre otros, CSJN, 5-111-1996, J.A., 1996-IV-322.

15 CSJN, 23-v1.1992, “Colegio de Escribanos", J.A., 1993-11-96 y Doc. Jud.) 1999-2-
328 (aunque en el caso, la mayoria del tribunal consideró, equivocadamente en mi opinión,

que la sanción era excesiva).
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3. La unidad y diversidad de responsabilidades dentro

del ordenamiento jurídico y la unidad del régimen
de lla,responsabilidad civil

La responsabilidad de estos “operadores del derecho” juega, como

otras responsabilidades profesionales, en diversos ámbitos: administra-

tivo, civil, penal, ético, etcétera. Algunas, incluso, han generado algunos
problemas respecto a cuál es la autoridad competente para juzgarlas. Así,
por ejemplo, en Argentina, según el tipo de falta ética cometida, un abo-

gado puede sea sancionado por el juez interviniente en la causa16 o por el

organismo que tiene a su cargo el juzgamiento de las conductas (nor-

malmente, el Colegio de Abogados).
En cuanto al ámbito de la responsabilidad civil, cabe recordar que la

doctrina argentina brega, desde hace varias décadas, por un régimen único
de reparación de daños, que no distinga cuál sea el origen de la obligación
incumplida o defectuosamente cumplida“. No obstante, ese anhelo no se

ha concretado normativamente, por lo que cada caso debe analizarse a la

luz de los principios que rigen el respectivo ámbito. Como es sabido, esta

diversidad produce discriminaciones odiosas tratándose de plazos de

prescripción, extensión de la reparación, competenciajudicial, etcétera.

4: La antijuridicidad
Normalmente, el primer presupuesto de la responsabilidad es la an-

tijuridicidad, es decir, la conducta del sujeto implicado debe ser contraria

al ordenamiento, visto éste en su totalidad.

Cabe preguntarse si las reglas de la deontologi'a de cada ámbito pro-
fesional integran el marco de la juridicidad; o dicho de otro modo, si basta
la violación de los llamados “códigos de ética", aunque no estén aproba-
dos por ley formal, para tener por cumplido el primer requisito.

16 La Corte Suprema de la Nación ha dicho que "las facultades disciplinarias recono-

cidas a los jueces por el Código Procesal no se superponen ni se confunden con las atribu-

ciones de idéntica naturaleza conferidas al Colegio Público de Abogados por la ley 23.187".
Por otro lado, ha negado al Colegio Público legitimación para representar a los letrados

sancionados; sólo el abogado sancionado está legitimado para recurrir la sanción (CSJN
15-V-1996. “H.A.", Doc. Jud.. 1997-1-384). Con idéntico criterio, afirmó que el Colegio no

tiene legitimación para comparecer en un juicio en que se demanda por daños y perjuicios
_a una abogada en el cual el punto de discusión era exclusivamente si habia o no actuado
con culpa (CSJN, 27-X-1992, “Pinheiro c/Nostro”, Doc. Jud., 1993-2-58] y «LA, 1992-1'V-

611; conf. CSJN, 4-V-1995, “Del Sel, Pecy", JA. 1996-11-5, con nota de Roque Caivano y
Ofelia Rosenkranz, “Las facultades disciplinarias de los jueces y las faltas de ética de los

abogados").
17 Cfr. de mi autoría, “La responsabilidad civil en los albores del siglo xx} (La

responsabilidad civil en el proyecto de reformas del Código Civil de 1993)". «LA, 1993-11-

817, articulo en el que cito prestigiosa doctrina nacional que comparte esta idea.
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La doctrina comienza a dar respuesta afirmativa. Así, por ejemplo, la

Comisión de reflexión número 5 del III Congreso Internacional de Dere-

cho de Daños, Buenos Aires, 1993, recomendó que “debe juzgarse el com-

portamiento profesional de acuerdo a las normas éticas y legales que re-

gulan la actividad, especialmente calificado por el deber de comportase
con probidad, lealtad y buena fe 13.

5. Los factores de atribución. ¿Una culpa profesional autónoma?

Excepcionalmente la responsabilidad de un operador del derecho

podrá fundarse en un factor objetivo de atribución (tales como la garantía

legal, la equidad, etc.). Pero son supuestos cuantitativamente insignifi-
cantes, por lo que abordaré exclusivamente algunos temas discutidos

respecto a los factores subjetivos de atribución.

Mucho se ha debatido sobre si existe una culpa profesional diferente a

la culpa en general. No ingresaré en la profundidad de esta discusión, sino

sólo en sus aspectos esenciales. El Código peruano podría ser incluido,

según cual sea la interpretación que se dé a sus textos, entre los partida-
rios de la autonomía. En efecto, el artículo 1762 (al igual que su fuente,
el 2236, Cód. Civ. italiano) dispone: “Si la prestación de servicios implica
la solución de asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial
dificultad, el prestador de servicios no responde por los daños y perjui-
cios, sino en caso de dolo o culpa inexcus‘able”.

El articulo 2236 ha dado lugar a una amplia bibliografia“; es me-

nester recordar que el sistema italiano se integra también, entre otros,

con el artículo 1176 que dispone: “En el cumplimiento de las obligaciones
el deudor debe usar la diligencia del buen padre de familia. En el

cumplimiento de las obligaciones inherentes al ejercicio de una actividad

profesional, la diligencia debe valuarse con relación a la naturaleza de la

actividad ejercida"2°.
Con base en estos textos, la Casación italiana parece haber trazado

una línea entre los problemas técnicos de especial dificultad y los que no

lo son. En tal sentido ha dicho que, “salvo los supuestos de problemas
técnicos de especial dificultad, la responsabilidad del profesionalse con-

figura toda vez que el abogado no ha desarrollado la activ1dad inherente

15 Cfr. recomendaciones en J.A., 1993-I'II-943.
19 Visintini, Giovanna, Trauatv Breve della Rcsponsabilitá Civile,_Cedam,Padova,

1996. pág. 233; Marinelli, Fabrizio, “Le nuove frontiere della responsabilita professxonale

dell’awocato", La Nuova Giurisprudenza Ciuile Commentata, anno X, nro. 2, 1994, pág.

276.
2° Para una acerba crítica a la aplicación del criterio del buen padre de familia ala

responsabilidad contractual en general, ver Visintini, Giovanna, Traltato Breve della

Responsabilitá Civile, cit., Cap. III, págs. 73 y Sigs.
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al mandato o lo ha desarrollado sólo parcialmente o no ha informado al

cliente la imposibilidad de cumplirlo”21.

También en la doctrina francesa se oyen voces en favor de la autono-

mía: “si bien la responsabilidad profesional supone una culpa, los pará-
metros que permiten individualizarla son tan diversos y mutables según
las circunstancias, que las distinciones clásicas entre obligaciones de

medio y de resultado, entre culpa delictual y contractual, entre responsa-
bilidad por culpa o sin culpa, ya no tienen razón de ser. La culpa, como la

obligación y la responsabilidad son de naturaleza profesional". Y con cita

de Serlooten se dice: “el escribano no es responsable en tanto contra-

tante, ni siquiera, en tanto hombre, sino en tanto profesional”?
En España también se afirma que “la intensidad de la diligencia debe

ser mayor que la propia de un padre de familia dados los cánones profe-
sionales recogidos en su Estatuto; en tal sentido, la defensa de los derehos

e intereses de los clientes debe ser cumplida con el máximo celo y diligen-
cia, mediante la aplicación de la ciencia y técnica jurídicas; la actuación

diligente es aquella que se desarrolla de modo cuidadoso, exacto y activo”.

En mi opinión, la culpa es una: consiste en la omisión de las diligen-
cias debidas según las circunstancias de persona, tiempo y lugar (art. 512

del Cód. Civ. argentino). Un texto que expresa una síntesis tan magnifica,
p‘ermite eliminar todas las dificultades, sin necesidad de acudir a un

concepto diferente de culpa; dentro de las “circunstancias” hay que tener

en consideración que mientras en la órbita de la conducta del hombre
común no hay mayores discrepancias en orden a cuáles conductas son

defectuosas, en e] campo de la ciencia, suelen presentarse dudas; en esta

área hay culpa cuando se sale de la órbita de la opinabilidad; una con-

ducta es imperita, negligente, cuando desconoce lo comprobado. En tal

sentido, el proyecto argentino de código único de 1993 decía: “El profesio-
nal ‘deberá realizar la tarea comprometida con ajuste a las reglas de la

técnica, de acuerdo a los conocimientos requeridos para efectuarla eficaz-

mente y conforme a la actualización en la ciencia y técnica correspon-
dientes a su profesión".

21 Cassazione Civile Sez II, 18 giugno 1996, Danna e Responsabilitá, nro. 1,
gennaio-febbraio 1997, pág. 123, comentado por Antonella Batá y Agelo Spirito, entre

otros fallos, en la sección Repertorio di legittimita.
'

22 Decorps, J. P., op. cit., pág. 128.
23 Audiencia Provincial de Barcelona, 2-)(1-1995, Revista General del Derecho, año

LII, nro. 619, abril 1996, Valencia, pág. 4193. Por aplicación de estos principios sostuvo

que es culposa la actuación de un abogado que, en lugar de una acción procesal adminis-
trativa ordinaria, interpuso un procedimiento sumario de protección de los derechos invo-

cando la vulneración de derechos fundamentales y, rechazado éste, aunque la sentencia

dejó a salvo la posibilidad de iniciar las acciones ordinarias, nunca las inició.
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En suma, quizás podria generalizarse lo dicho en un voto de la Corte
Federal argentina: si bien cuando están en juego valores constitucionales
como son la vida, la libertad, el patrimonio, etcétera, “hay una natural

predisposición a juzgar con severidad y rigor la actuación profesional, lo

que, en principio, no es objetable, no debe perderse de vista que también

la ciencia tiene sus limitaciones”24.

6. Los seguros contra la responsabilidad civil profesional
En algunos países europeos se ha generalizado el seguro contra la

responsabilidad profesional de abogados y notarios.

Así, por ejemplo, se considera que la garantia profesional colectiva

ofrecida por los notarios en Francia es única en el mundo; recuérdese que
este pais ostenta una larga tradición en la materia desde que organizó
los fondos para reparar los daños causados por la actividad notarial en

su vieja ley del 25 de enero de 193425; en España, muchos Colegios de

Abogados han contratado seguros colectivos que cubren los daños y

perjuicios que se irrogan a un tercero como consecuencia del actuar

negligente en el ejercicio de la abogacía; muchos fallos hacen expresa

mención a estos seguros 26.

La existencia de un fondo de garantía o un seguro no sólo incita al

damnificado a alcanzar un rea] acceso a la Justicia (lo que es bueno yjusto)
sino que a veces, lamentablemente, motiva a los jueces a ser más bené-

volos y crear responsabilidades profesionales donde el sistema normativo

no las impone, produciendo un aumento indirecto del costo de los servicios.

III. DAÑOS CAUSADOS POR ABOGADOS

1. Ámbito de la responsabilidad
Los perjudicados por las conductas de los abogados y procuradores

pueden estar unidos a estos profesionales por vínculos contractuales o

24 Voto del Dr. Fayt, 28-Xll-1939, “Liporace dVázquez", J.A., 1990-11-443. El juez
de la Corte Federal se refiere a la ciencia médica.

. _

25 Cir. los antecedentes y la legislación actual en Aubert, Jean Luc, Responsabilité

Professionnelle des Notaires, 2n ed., Rep. du Notariat Defrénois, Paris, 1981, págs. 134 y

sigs. Para la situación de los notarios en Francia. Decorps, J. P., op. czt., pág. 118.

26 Vid., Audiencia Provincial de Barcelona, 16-111-1996, Revista General del Derecho,
año Lll, nro. 624, set. 1996, Valencia, pág. 10.430; Audiencia Provincial de Valenma,1°-X—
1993, Revista General del Derecho, año L, nro. 592/593, feb. 1994, Valencra, pág. 819;

Audiencia Provincial de Madrid, 30-Vl-1993, Revista General del Dereclia,_añoL, nro.

589/90, octubre-noviembre 1993, Valencia, pág. 10.523; Audiencia Provmcnal de Sala-
manca, 2-V-1994, Revista General del Derecho, año LI, nro. 606, marzo 1995,Valencxa,

pág, 2812; Audiencia Provincial de Oviedo, 19-VI-1995, Revista Jurídica Espanola La Ley,

1995-4-167.
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ser terceros ajenos a la contratación. Las conductas atribuibles pueden o

no configurar el incumplimiento de obligaciones de origen convencional,
desarrollarse dentro o fuera del proceso, estar implicado sólo el abogado
u otro's' participantes del litigio, etcétera. Consecuentemente, el deber de

responder puede encuadrarse, según los casos, en una y otra órbita.

Un caso resuelto por la Corte Federal argentina muestra un supuesto
de responsabilidad conjunta extracontractual: Los actores en un juicio
por colación de herencia habían trabado embargo sobre el inmueble que
había sido adjudicado en el sucesorio al heredero demandado; paralela-
mente, en otro juzgado se hizo lugar a la demanda por escrituración in-

terpuesta por un tercero contra el mismo heredero vencido en eljuicio de

colación; el juez que intervino en el juicio por escrituración dispuso el

levantamiento del embargo ordenado por el juez de la colación “al solo

efecto de escriturar"; merced a esa orden, el comprador inscribió a su

nombre, enajenó a un tercero y los coherederos se quejaron sin garantía

pues el heredero demandado carecía de otros bienes. Se condenó al Esta-

do por el hecho del juez, pero también estaban implicados, el abogado
que peticionó la cancelación de un embargo a un juez que no lo había

dispuesto y el director del Registro, que dispuso el levantamiento orde-

nado por un juez diferente al que había dispuesto la traba”.

Quiz-ás, una jurisprudencia rigurosa que extendiera el campo de la

responsabilidad extracontractual del abogado en favor depersonas dis-

tintas al cliente (piénsese, p. ej., en el litigante contrario), produciría una

disminución en las dilaciones del procedimiento que encuentran su causa

en conductas desleales de los abogados. En esta línea, se lee en una sen-

tencia española: “es propio de la incumbencia profesional de quien ejerce
la abogacía el conocimiento cabal de los hechos en que se fundamenta el

derecho al que presta su asistencia y de la prueba en que estos se justi-
fican; consecuentemente, cabe responsabilizar al abogado, desde que un

atento examen de la documentación que acompañó a su presentación le

hubiera permitido advertir la falta de razón de su patrocinado; sobre todo,
porque el incidente que planteó intentaba anular todo un procedimiento
prácticamente agotado; esta circunstancia imponía al letrado la adopción
de criterios de conducta extremadamente cuidadosos y prudentes"23.

Las acciones más frecuentes configuran típicos casos de responsa-
bilidad contractual. Las disputas sobre la naturaleza jurídica del contrato

celebrado entre el abogado y su cliente son tradicionales en todos los

27 CSJN, 16-XJI-1986, “Etcheverry, Luisa y otros c/Pcia de Bs. A5.", 16-XII-1986,
L.L., 1987-3-255.

23 Cám. Civ. y Com. de San Martin, Sala Il, 9-IV-1996, “Raimundo, Marcelo dFo-

brocem S.R.L.", año 3, nro. 8, septiembre 1996, pág. 867.



DOSSIER: RESPONSABILIDAD cxvu. 47

países. En la jurisprudencia española prevalece la tesis de que se trata
de un contrato de prestación de servicios”. En Argentina, en cambio,
jerarquizada doctrina sostiene que el contrato celebrado por el abogado
con su cliente es multiforme; no sólo comprende los servicios, sino que a

veces es mandato, otras locación de obra, etcétera 30.

2. EI factor de atribución

a) La regla
Tratándose de la responsabilidad del abogado, hay que aplicar, en

principio, el viejo adagio “pas de responsabilité sans faute" (no hay res-

ponsabilidad sin culpa).
En esta linea de pensamiento, la Comisión de reflexión número 5 del

III Congreso Internacional de Derecho de Daños, 1993, recomendó: “es

presupuesto de la responsabilidad civil del abogado la existencia de una

culpa, calificada por la impericia o negligencia”.

Obviamente, el solo hecho de la pérdida del pleito no es suficiente

para condenar al abogado, del mismo modo que no basta la muerte del pa-
ciente para responsabilizar al médico. En tal sentido, la jurisprudencia
española tiene dicho que “no todo detrimento económico derivado de un

pronunciamiento puede ser incluido en el concepto de daño indemnizable;
para ello hay que demostrar que la resolución judicial ha sido la conse-

cuencia dela incuria, deficiente actuaciónioïiesconocimiento de las normas

profesionales del letrado encargado de la defensa y que el resultado del

juicio habría sido distinto si la defensa del cliente hubiera sido acorde con

la lex artis propia de un abogado de diligencia normal”31.

b) La noción de culpa y la discusión científica

Como en toda responsabilidad profesional, la discusión científica ex-

cluye a la culpa”. Sin embargo, si de dos alternativas posibles, el profe-
sional elige la que hace correr a su cliente el riesgo de la pérdida del

29 Ver jurisprudencia de las Audiencias Provinciales citadas a lo largo de este

trabajo.
3° Conf. Andomo, Luis, “La responsabilidad civil de los abogados", Revista Campus,

año II, nro. VIII, septiembre 1995, pág. 12.

31 Audiencia Provincial de Alicante, 13-II-1996, Revista General del Derecha, alño
Lll, nro. 619, abril 1996, Valencia, pág. 4662 (en el caso, el actor atribuia a sunantenor
abogado el haber sido vencido en unjuicio en el cual se atribuyó la tenencna del hijo menor
a la madre. Conf. con el grado de diligencia exigible, mayor que la del hombre medio,

Audiencia Provincial de Salamanca, 2-V-1994, Revista General del Derecho, ano LI, nro.

606, marzo 1995, Valencia, pág. 2812.
l _ I I

32 Bustamante Alsina, Jorge H., Teorla General de la Responsabilidad CLUIÍ, 9a.

ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, nro. 1344.
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derecho, ha actuado negligenternente, aún cuando pretenda fundar su

irresponsabilidad en un cambio de jurisprudencia operado durante la

gestión. En efecto, el letrado debe adoptar la postura menos arriesgada
para los intereses de su cliente. En tal sentido, comparto la sentencia de

la Audiencia Provincial de Madrid que resolvió que “la diligencia exigible
a un abogado en el ejercicio de su función no eS la exigible a un hombre

medio, sino otra superior, que hace surgir su responsabilidad cuando

ante la duda suscitada en torno a la inhabilidad del mes de agosto para
el ejercicio de la acción de despido, no salvaguarda el derecho de su

cliente y presenta la demanda sobre la inhabilidad discutida de dicho

mes, provocando que se declare la caducidad de la acción"33; también es

correcta la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga que entendió

que existía culpa del letrado que no peticionó el 20% de intereses previs-
to en la ley que regula los accidentes de la circulación, no obstante que a

la época en que la demanda se interpuso existían dos posiciones encon-

tradas sobre el tema"34.

c) Incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la obligación
asumida. La prueba de la culpa

_

La jurisprudencia española y argentina es conteste en que el abogado
en ejercicio no promete el éxito de la gestión encomendada y, consecuen-

temente, sólo puede exigirsele una conducta conforme a la lex artis ad hoc.
Por eso, en los supuestos de responsabilidad por infracción de debe-

res profesionales la inversión de la carga de la prueba no es de aplicación
generalizada. En otros términos, no puede partirse de una presunción de

negligencia”, pero este punto de partida no niega que el abogado asuma

ciertas obligaciones de resultado; así por ejemplo, puede comprometerse
a entregar un contrato redactado en una fecha determinada, a suscribir y

presentar los escritos en término, etcétera 35.

Además, en muchos casos, la culpa surge de los propios hechos (res

ipsa loquitur). Así por ejemplo, la Corte Nacional, si bien admite que “no

debe llevarse la responsabilidad del abogado al límite extremo de hacerlo

33 Audiencia Provincial de Madrid, 30-V'l-1993, Revista General del Derecho, año L,
nro. 589/90, octubre-noviembre 1993, Valencia, pág. 10.523.

34 Audiencia Provincial de Málaga, 13-1-1996, Revista General del Derecho, año
Lll, nro. 619, abril 1996, Valencia, pág. 4725.

35 Ver, entre muchas, sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 16-111-

1996, Revista General del Derecho, ano LI], nro. 624, setiembre 1996, Valencia, pág.
10.430; Audiencia Provincial de Lleida, 31-V'll-1995, Revista General del Derecho, año LH,
nro. 622/623,julio—agosto1996, pág. 9231.

35 Para estos supuestos, consultar, por todos, Trigo Represas, Félix A., "Responsa-
bilidad civil de los abogados", J.A., 1994-Hl-B77.
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cargar con toda la falta de veracidad en los planteos de su patrocinado,
pues no puede exigirsele que se transforme en un investigador exhaustivo
de los hechos que aquél le narra y que, generalmente, no son de su cono-

cimiento personal", ha dicho que, a veces, ese conocimiento surge del

propio hecho, como es el supuesto de una contestación de la demanda que

niega el carácter de inquilino, pero no explicita por qué se encuentra en

el inmueble; en el caso, sigue diciendo el tribu-nal, el abogado debió pre-

guntarle a su cliente en virtud de qué titulo legitimo ocupaba el inmue-
ble para luego poder ensayar una defensa procesal“.

Los casos más frecuentes de culpa “cantada” son normalmente aque-
llos en que el proceso se pierde por caducidad de instancia. Permitir que
se produzca la caducidad de instancia —ha dicho con toda razonabilidad

un tribunal argentino- configura una omisión grave en el cumplimiento
de las obligaciones profesionales”; “el abogado patrocinante, aunque no

tenga la representación directa del cliente ni esté sujeto a las reglas del

mandato, debe ejercitar el patrocinio o la defensa de los intereses de éste,

ya sea conduciendo el pleito bajo su dirección o aconsejando las solucio-

nes legales que considere pertinentes; por tanto él también es responsa-
ble cuando deja que se perima la instancia”39.

d) Tipos de culpa
- Generalidades ‘

El abogado, como el médico, puede errar en el diagnóstico (p. ej.,
afirma que el cliente tiene jurídicamente razón en un caso en que el

ordenamiento no concede legitimación para actuar), en el tratamiento
(p. ej., pretende reclamar el derecho de su cliente por la vía ejecutiva
pero carece de título) en su ejecución (p. ej., por su inactividad, se de-

clara la caducidad de instancia en el juicio, bien iniciado, por la vía que

corresponde, en favor de su cliente que jurídicamente tiene razón); en

esta última incurre también el abogado que teniendo que controlar el expe-

diente en el que el demandado llegó a un acuerdo con el actor, efectuó

pagos parciales y logró la suspensión de la ejecución, no obstante lo cual,
el actor solicitó y el juez dispuso la subasta del inmueble sin que el
demandado impugnara, a través de su abogado, que la notificacwn habia

sido realizada de modo intempestivo 4°.

37 CNCív., Sala F, 30-V-1996, “Ersu dA.L.A.", L.L., 1996-E-146.

33 Cám. Nac. Fed. Cont.-Adm. Sala IV, 2e-x1-1993, L.L., 1994-0543.

39 Cám. 1' de Apelaciones Civ. y Com. de Lomas de Zamora,Sala II, “Quiñones

Willamil", Revista de Jurisprudencia Provincial, año 4, nro. Summa de 1994, pág. 435,

con nota aprobatoria de Jorge Mosset Iturraspe, “Responsabilidad del abogado patro-

cinante. Caducidad de la instancia. Dirección del proceso".
.

4° Trib. Roma, 27-)(1-1992 y comentario de Marinelli, Fabrizio, “Le nueve frontiere

della responsabilita professionale dell'avvocatO", La Nuova Giurisprudenza Clutle Commen-

tata, anno X, nro. 2, 1994, pág. 267.
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- La actualización permanente
La complejidad creciente de la ciencia del Derecho obliga al abogado

a esta; permanentemente actualizado; él no debe tomar asuntos referidos

a ámbitos que desconoee; por eso, es justa la sentencia de la Audiencia

Provincial de Barcelona que condenó a un “abogado que contrató la pres-
tación de sus servicios con una entidad mercantil cuya vida societaria era

azarosa, cuya documentación presentaba múltiples irregularidades y que,
decidida a normalizar su situación jurídica, tanto en relación con los socios

como frente a terceros, recabó los servicios profesionales del demandado, a

quien no sólo le faltaba preparación en el ámbito mercantil, rama del orde-

namiento jurídico cuyo conocimiento era necesario para la correcta presta-
ción de los servicios que se le recababan, sino que denotó una actuación

descuidada y negligente en la normal ejecución del contrato"41.

- Violación del deber de informar -

La mayoría de los códigos de ética establecen el deber de los abogados
de “proporcionar a su cliente información suficiente acerca del tribunal u

organismo donde tramite el asunto encomendado, su estado y marcha,
cuando así se lo solicite en forma y tiempo adecuados".

‘

Además de este deber, existe el de explicar al cliente las diferentes
vicisitudes que el caso puede presentar; las variantes posibles y la con-

veniencia o no de acudir a los estrados tribunalicios u a otros métodos

alternativos de resolución de conflictos, etcétera.

Con alguna exageración, se ha dicho que “actualmente, la palabra
abogado es sinónima de consejero: con la profusión de leyes es común que
el más simple particular golpee la puerta del abogado en vista de instruc-

ciones. De la misma manera que Virgilio guia al Dante en los círculos del

infierno, cabe al profesional orientar al cliente en la verdadera selva

oscura que es actualmente el ordenamientojurídico"?
Más allá de las exageraciones, respecto de los abogados, como de los

médicos, la doctrina y la jurisprudencia insisten en el deber de informar.

El dictamen de la Comisión de reflexión número 5 del III Congreso
Internacional de Derecho de Daños, 1993, dedica varios párrafos al deber
de información; se lee:

“4. El conocimiento, diligencia y prudencia que debe el abogado en el

ejercicio profesional se integra con el deber de información al cliente,
especialmente referido al amparo jurídico de la pretensión, indicando las

posibilidades, sin dar certeza sobre el resultado”.
'

41 Audiencia Provincial de Barcelona, 19-IlI-1996, Revista General del Derecho,
año LII, nro. 624, setiembre 1996, Valencia. pág. 10.430.

42 Cfr. Siebeneichler de Andrade, Fabio, op. cit., pág. 343.
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“5. El deber de informar adecuadamente se integra de tal forma con

el deber de dar consejo y con mayor razón si se tratara de especialistas”.
“6. Debe apreciarse el deber de información teniendo en cuenta la

condición del cliente, armonizándolo con el deber de requerir información
a cargo del cliente”. -

En suma, “no se trata de atosigar al cliente con tecnicismos, descrip-
ción de estructuras procesales, fórmulas sacramentales o enunciados de

diligencias secundarias”43, sino de trasmitirle los conocimientos mínimos

para que comprenda la situación en la que está inmerso.

- Demandas interpuestas después de cumplido el plazo
de prescripción
Uno de los presupuestos para que prospere la pretensión de daños y

perjuicios contra el abogado a quien se imputa haber dejado prescribir la
acción por no interponer la demanda dentro de los plazos legales, es la

prueba de que el encargo fue hecho.

El estudioso de la jurisprudencia debe ser muy cuidadoso en el aná-

lisis de las circunstancias fácticas que rodean cada caso; de otro modo,
corre el riesgo de creer que enfrenta contradicciones donde no existen.

Así, por ejemplo, son correctas las siguientes sentencias:

La que rechazó la demanda interpuesta contra un abogado a quien
sólo se le había__encomendado asistir al acto de conciliación adminis-

trativa, sin que posteriormente se le otorgaran poderes para seguir con la

tramitaciónjudicial, ni se le adelantaran gastos. El tribunal afirmó que si

bien, por lo general, “el encargo realizado a un abogado lo es también para

todas las actuaciones posteriores, en el sublite debe llegarse a la conclu-
sión contraria por tratarse de actos de naturaleza preparatoria (CODCllla-

ción) sin que posteriormente se hayan desarrollado otros contactos”“.

La que calificó de culpable la conducta del abogado que, habiendo

promovido el acto de conciliación (que fracasó) interpuso la demanda

cuando ya había caducado el plazo 45.

La que declaró que el simple silencio del cliente no puede inducir al

profesional a dar por extinguido el mandato; por el contrario, entre sus

diligencias, está la de interpelar formalmente al propio mandante con el

fin de conocer si quiere continuar con la obra o no, pues de otro modo sus

43 Barbier. E. A., op. cít., pág. 382.
l .

44 Audiencia Provincial de Barcelona; 4-VII-1995, Revista General del Derecho, ano

LII, nro. 615, diciembre 1995. Valencia, pág. 13.927.

45 Audiencia Provincial de Málaga, l7-VI-1994, Revista General del Derecho, año LI,

nro. 610/11,julio-agosto 1995, Valencia, pág. 9414.
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derechos estarán seriamente comprometidos, como efectivamente ocurrió

en el caso en que el abogado no realizó ningún acto interruptivo por lo

que prescribió la acción por los daños y perjuicios sufridos durante un

accidente de tránsito“. En ese caso, el abogado había recibido un poder
para llegar a un acuerdo, incluso extrajudicial. La compañía aseguradora
de la contraparte se puso en contacto con él, pero luego, ni las llevó ade-

lante ni inició juicio; cuando retomó las conversaciones, la compañía invocó
exitosamente la prescripción.

- Omisión de recurrir, interposición de recursos

extemporáneamente, inasistencia a la audiencia

para informar el recurso

Se ha dicho que "el mero hecho de no recurrir una determinada re-

solución judicial no puede constituir un incumplimiento contractual ya que
no existe una norma de conducta que obligue al abogado a recurrir todas
las resoluciones judiciales Sino que tal hecho debe ser valorado técnica-

mente para apreciar la oportunidad de la interposición del recurso"47.

Tampoco hay culpa si el abogado no comparece a la vista de causa de un

recurso de apelación Siendo éste parte apelada, por que de esta ausencia no

se deriva daño alguno para el cliente dada su posición procesal“.
Sin embargo, el abogado que se obligó por contrato a apelar la sen-

tencia desfavorable y no lo hizo pensando que el recurso era inútil, no

puede adoptar una actitud meramente pasiva, dejando precluir el plazo,
sino que debe informar al cliente e incluso apartarse de la defensa del
asunto para permitir al cliente buscarse otro letrado que proceda a la

interposición del recurso“.

No exime al abogado, es una mera excusa, un argumento inconsis-

tente, afirmar que, habiendo intervenido recién en la segunda instancia,
etapa en la que fue contratado para redactar la expresión de agravios, no

fue informado de la fecha en que los clientes fueron emplazados para
comparecer ante la audiencia y, por tanto, no podía conocer cuándo fina-

lizaba el plazo de diez dias que el tribunal les concedió para comparecer
con un nuevo procurador 5°.

45 Cass. Civ., 28-lV-1994, en Responsabilitá Civile e Previdenza, vol. LIX, nro. 4-5,
luglio-ottobre 1994, pág. 6356. con nota de Ruta, Simona, “La responsabilita del'avvocato:
alcune considerazioni in margine ad una reaflïrmazione della Suprema Corte".

47 Audiencia Provincial de Barcelona. 23-XJ-1994, Revista General del Derecha, año
LI, nro. 608, mayo 1995, Valencia. pág. 5655.

43 Audiencia Provincial de Barcelona, 12-V1-1995, Revista General del Derecho, año
LII, nro. 613/14. octubre-noviembre 1995, Valencia, pág. 12.145

49 Audiencia Provincial de Salamanca. 2-V-1994, Revista General del Derecho, año
LI, nro. 606. marzo 1995. Valencia, pág. 2812.

5° Audiencia Provincial de Valencia. 1°-X-1993, Revista General del Derecho, año L,
nro. 592/593. febrero 1994, Valencia, pág. 819.
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Cabe también apoyar la decisión del Supremo de España que confir-
mó —por no ser revisable en la instancia casatoría- la sentencia de la
Audiencia de Valencia que condenó a reparar el daño moral a un procu-
rador que traspapeló la expresión de agravios que el abogado le remitió
desde Madrid, quedando desierto el recurso de la clienta común 51.

3. La relación de causalidad adecuada

a) La dificultad del tema. Pautas generales
Como en la mayoría de las acciones de daños y perjuicios, es necesa-

rio acreditar que existe relación causal adecuada entre la conducta culposa
del profesional y el daño producido; en otros términos, el juez debe verifi-
car si la actuación negligente del profesional fue o no la causa de que el
cliente no ganara el pleito, o, en general, de que el legitimado sufriera

el daño.

Desde antiguo, se señala la especial dificultad de esta materia en el

ámbito de la responsabilidad profesional del abogado; basta remitirse al

fallo de 1931 de la Casación italiana que resolvió una acción interpuesta
contra un abogado que había apelado tardíamente; dijo que esta conducta

comportaba un incumplimiento contractual que daba lugar a la restitu-

ción de las sumas entregadas a título de gastos y compensación, pero no

al resarcimiento de los daños derivados del vencimiento. La ratio desci-

dendi puede ser resumida del siguiente modo: “siendo el producto del fe-

nómenojudicial, o el resultado de la litis, el fruto del concurso de múltiples
y normalmente imponderables factores (la conducta procesal de las

partes, la energía puesta en la conducción de la litis, la opinión personal
del juez, el estado de la doctrina y de lajurisprudencia en el tiempo y en

el lugar en el cual el juez es llamado a pronunciarse, etc.), de hecho, es

imposible efectuar una estimación preventiva”52.
Sin perjuicio de advertir la dificultad, doctrina y jurisprudencia

tienen hoy una posición menos “trágica”; sus formulaciones, aunque no

absolutas, sirven para guiar al intérprete.

Así, por ejemplo, se ha resuelto que corresponde rechazar la demanda
si “no existe la menor base para entender que la sentencra penal hubiera

sido más favorable a la actora con otra defensa53; si no obstante haber

interpuesto tardíamente una demanda, se ha determinado que la preten-

51 Tribunal Supremo de España, Sala 1“.20-V-1996,Actualidad Aranzadi, diario del

30-V-1996.
.

52 Citado por Cosentino, Nicola, "Colpa professionale dell'avvocato e chance dl

vittoria del cliente”, Danna e Respansabilitá, nro. 5, settiembre-octobre 1996, pág. 645.

53 Audiencia Provincial de Lleida, 31-V'll-1995, Revista General del Derecho, año

Lll, nro. 622/623,julio-agosto 1996, pág. 9231.
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sión hubiese sido, de cualquier modo, rechazada en el fondo“; si a pesar de

la dilación de los procedimientos, el demandado hacía tiempo que estaba
en insolvencia, por lo que de cualquier modo el actor no hubiese podido
percibir el crédito 55.

b) La culpa de la víctima (normalmente, el cliente)

A veces, el daño tiene causa adecuada en la falta de colaboración del

cliente; por ejemplo, no proporciona los datos de los testigos, no concurre

a la audiencia fijada para absolver posiciones, etcétera, no obstante que
el abogado ha cumplido eficientemente con su deber de información. La

Comisión de reflexión número 5 del III Congreso Internacional de Dere-

cho de Daños, 1993, especificó: “Para apreciar el nexo de causalidad entre

la culpa y el daño no pueden obviarse los supuestos de inestabilidad

juridica y el obrar del cliente reticente".

Por aplicación de estos principios se ha resuelto qu’e el abogado que no

ejerció el derecho de retracto dentro del plazo legal no debe responder si el
cliente no acredita que le dio el dinero para hacer el depósito en tiempo
propio56; si el abogado presentó la petición de ejecución de la sentencia que
declaraba nulo el despido fuera del plazo de caducidad (previsto legalmen-
te para ejecutar la sentencia), pero la otra parte no invocó la caducidad

operada ni el juez tampoco por lo que quedó firme la resolución que dis-

puso el pago de la indemnización correspondiente, el abogado no debe

responder aunque luego la patronal se presentara en quiebra y cuando el

obrero pidió se le pagara la indemnización, le opusieron la caducidad y en

lugar de discutir en el expediente que ya habia otra decisión que había

pasado en autoridad de cosa juzgada que le otorgaba el derecho a la

indemnización, inició un juicio contra el abogado“.

‘

c) El error de hecho y el de derecho. La. relación causal

y el “iuria novit curia”

Se afirma con frecuencia que el error de derecho tiene menores con-

secuencias que el de hecho por cuanto puede quedar subsanado por apli-
cación del principio iuria curia nouit.

54 Corte di Cassazione, Sez. lll Civile, Il Foro Italiano, anno CXXI, nro. 7/8, 1996,
pág. 2386.

I

55 T.S. España 28-XIl-1996, Revista General del Derecho, año LIll, nro. 631, abril

1997, Valencia, pág. 3747.
55 Audiencia Provincial de Lleida, 24-V-1996, Revista General del Derecha, año LII,

nro. 628/29, enero-febrero 1997, Valencia, pág. 1015 (en sustancia, el retracto se asemeja
al derecho que los códigos procesales argentinos denominan sobreseimiento del juicio
ejecutivo).

57 Audiencia Provincial de Pontevedra, 23-1-1995, Revista General del Derecho, año
Lll, nro. 615, diciembre 1995, Valencia, pág. 14.273.



DOSSIER: RESPONSABILIDAD CIVIL 55

El acerto, sin embargo, no es absoluto, pues eljuez puede cambiar el
derecho invocado, pero no la acción deducida. Así, por ejemplo, el error de
derecho puede ser decisivo si entre diversas vías posibles, el profesional
elige equivocadamente una, prescribiendo intertanto la acción correspon-
diente a la correcta“.

4. Las acciones de responsabilidad contra el abogado y la cosa juzgada
En la responsabilidad del abogado, análogamente a lo que ocurre con

la del juez (ver infra IV.5.a.), podria parecer que, en algunos casos, el aco-

gimiento de la demanda requiriese la previa “destrucción” de una decisión

anterior que ha pasado en autoridad de cosa juzgada. Por ejemplo, si una

persona afirma que fue condenada porque su abogado la defendió mal y no

supo probar la eximente de legitima defensa, parecería que la procedencia
de la acción requiriese analizar si la condena fue o no correcta.

Éste ha sido uno de los argumentos esgrimidos en Inglaterra para
declarar la inmunidad del barrister (abogado de litigio)”. En Argentina,
algún voto también razona de modo similar; véase el siguiente: un abogado
que intervino en el convenio de disolución y liquidación de la sociedad

conyugal inició luego, en representación de su cliente (la esposa), un juicio
por nulidad de ese acuerdo fundado, entre otras razones, en un vicio de la

voluntad. La nulidad fue rechazada. La clienta inició, entonces, un juicio
contra el abogado; en ese proceso se rindió prueba sobre los vicios de la

voluntad denunciados en el juicio por nulidad (error y lesión). En uno de

los votos que rechazó la demanda contra el abogado se lee: “toda la prueba
fue innecesaria y extemporánea porque ya hubo una sentencia que pasó en

autoridad de cosajuzgada que impide plantear nuevamente lo ya resuelto

en un decisorio que reviste la calidad de firmeza e inmutabilidad”5°.

La formulación, por su excesiva latitud, me parece equivocada; a

diferencia de lo que sucede en los supuestos de responsabilidad del juez,

cuando sejuzga la del abogado no se intenta modificar los alcancesde la

cosajuzgada; no se afirma que la sentencia es equivocada, smo que a ese

resultado (el correcto legalmente de acuerdo a lo que muestra el expe-

diente) se llegó porque el abogado no aportó otra prueba, o no planteó la

defensa que correspondía (por ej., la prescripción). Para rechazar la de-

manda bastaba, entonces, como surge del voto del otro JUEZ InterVImente,
analizar la conducta del abogado en el juicio; en el caso, el letrado habIa

53 Bustamante Alsina, Jorge 1-1.,Teoría General de la Responsabilidad Ciuil, 9“ ed.,

Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, nro. 1345.
I I

I

59 No Se duda, en cambio, en principio, de la responsabilidad del solIc1tor, es deCIr, el

abogado que presta servicios fuera del litigio (p. ej._ asesorando). Ver nota l07. '

6° Cám. Apel. en lo Civ., Com. y de Minería de General Roca, proVInCIade Rio Negro,

Revista de Jurisprudencia Provincial, año 4, nro. 8, septiembre 1994, pag. 369.
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asumido todas las diligencias y la causa del daño estaba en la actitud de

la propia clienta, culpable del divorcio por adulterio que, para evitar que
esta situación fuese conocida por sus hijos, consintió todas las imposi-
ciones del marido (pese a los consejos de su abogado) en un proceso por
mutuo consentimiento, en el que perdió casi todos sus bienes propios.

5. El daño. Una regla con excepciones: la indemnización de chances

Cuando la conducta a la que se le atribuye el daño ha acaecido en un

juicio (sea por acción, sea por omisión), normalmente, lo que se indem-

nizan son las chances y no la totalidad de lo peticionado en ese pleito,
desde que se desconoce cuál habría sido el resultado de la acción si se hu-

biese iniciado, del recurso si se hubiese interpuesto, de la prueba si se

hubiese rendido, del juicio si no hubiese concluido por caducidad de

instancia, etcétera.

Salvo casos de excepción, “no es posible asegurar certeramente que
mediando una acción profesional irreprochable se hubiera logrado una

sentencia favorable en un 100%. Esto plantea la necesidad de medir la

cuantía de la indemnización en función de la efectividad del daño sufri-

do, que no es la frustración de lo pedido en la demanda sino la privación
de una probabilidad de ganancia o chance, susceptible de grandes varia-

ciones según las circunstancias de cada caso y la ponderación del criterio

que habría tenido el tribunal de haber tenido la posibilidad de expedirse
en otras condiciones, que es Io que frustró la culpa del abogado con la

declaración de la caducidad de instancia"61.

En suma, el Tribunal ante el cual se dirime el juicio por responsa-
bilidad, debe analizar el caso “si no al modo de un tribunal de revisión, sí
haciendo un análisis de su prosperabilidad y de la prudencia o temeridad
de su interposición y aún en estos términos, de obligada relatividad“?

Bien se ha dicho que “debe valorarse la frustración del derecho de
acceso a un recurso, debiendo recordarse que el derecho más progresista
en cuanto a cobertura de riesgos viene incluyendo últimamente el resar-

cimiento de la simple “pérdida de oportunidades reales”, expresión tomada
del Derecho sajón y recogida por la jurisprudencia del TEDH en los casos

Goddi del 8 de abril de 1984 y Colozza del 12 de febrero de 1985)"63.

51 Cam. l“ de Apelaciones Civ. y Com. de Lomas de Zamora, Sala II. “Quiñones
dVillamil", Revista de Jurisprudencia Provincial, año 4, nro. 5,junio 1994, pág. 435.

52 Audiencia Provincial de Barcelona, ¡DNI-1994, Revista General del Derecha, año
LI, nro. 60415, febrero 1995, Valencia, pág. 1050.

53 Audiencia Provincial de Oviedo, 19-VI-1995, Revista Jurídica Española La Ley,
1995-4-167. En el caso, el tribunal tuvo también en consideración que el abogado habia
informado a la parte de la muy dificil procedencia de la pretensión, por esta: prescripta la

accnon.
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Por lo demás, aunque el incumplimiento no constituya per se un

perjuicio, a veces, el daño se visualiza como necesariamente derivado de
los hechos base del incumplimiento; en otros términos, surge in re ipsa,
como es el caso del abogado que no presentó la demanda e hizo perder la
acción del cliente en una cuestión que no daba lugar a ninguna duda, ni

de hecho ni de derecho“; o el del abogado, a cuyo empleado se le traspa-
peló la orden de embargo, por lo que la cautelar ordenada no fue trabada

y luego el deudor transmitió el único inmueble que tenía, impidiéndose
de este modo cobrar su deuda“. Igual solución corresponde respecto del

abogado que no renueva la cautelar trabada dentro de los plazos de

caducidad permitiendo de este modo la venta del inmueble por parte del

demandado.

En estos casos, la cuestión no reside en la existencia del daño en sí

mismo, sino en su cuantificación. No siempre es el monto del crédito que
el cliente del abogado tenía contra el tercero, ni el del valor del inmueble

ilegítimamente sacado del patrimonio, pues puede suceder que el valor

de ese bien no coincida con el crédito; puede ser mayor o menor; en el

primer caso (el inmueble embargado es de un valor superior al crédito),
la indemnización debida por el abogado negligente no puede superar el

valor del crédito que su cliente no pudo cobrar; en el segundo (el monto

del crédito es superior al valor del bien), no puede superar el valor del

inmueble que salió ilegítimamente del patrimonio, pues su conducta

negligente no causó el daño sino hasta el valor de ese bien 65.

Hay, sin embargo, un daño que no puede ser discutido: el de las costas

que el damnificado debió pagar por la conducta negligente del abogado.

IV. DAÑOS CAUSADOS POR NOTARIOS

1. Normativa
. h I

A diferencia de lo que acontece con los abogados, en el Código CiVil

argentino existe el artículo 3671 que se refiere, especnficamente, a un

64 CYR, Audiencia Provincial de Barcelona, 14-V-1994, Revista General del Derecho,

año LI, nro. 603, diciembre 1994, Valencia, pág. 13.297.

65 Audiencia Provincial de Barcelona, 14-XII-1993, Revista General del Derecho, año

L, nro. 596, mayo 1994, Valencia, pág. 6033.
63 En su sentencia del 17-XI-1995, la Sala 1" del Supremo sostuvo que para la

determinación del daño debia tenerse en cuenta el valor real de los inmueblesy no el

obtenido en la subasta de los mismos en la que había resultado adjudicatarioel ejecutante
y que no pudo inscribirse porque en el interin habían salido del_patrimomodel ejecutado

por no haberse renovado la anotación del embargo. Sostuvo el tribunal queen este caso lo

que el ejecutante perdió realmente fue la propiedad de tales fincas, que hubieranpasado a

su patrimonio si no hubiesen salido por haber caducado la anotacion del embargo

(Actualidad Aranzadi, boletín del 30-Xl-1995).
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supuesto de responsabilidad del escribano: la de quien tiene en su poder
o en su registro un testamento de cualquier especie, por los daños y

perjuicios que ocasione su omisión en ponerlo en conocimiento de las

personas interesadas luego de morir el testador.

2. Tipos de notariado 57

a) Sistemas:

La profesión notarial está regulada de diversos modos. Con trazos

excesivamente gruesos, pueden enumerarse los siguientes sistemas:

- Notario profesional (imperante en Inglaterra, Estados Unidos de

América, Suecia). Al igual que los abogados, pueden ejercer esta profesión
en número ilimitado. Tienen función certificante y no legitimadora y, por

eso, el instrumento que emiten tiene sólo el valor de la prueba escrita.

- Notario funcionario estatal (rige en Andorra, Dinamarca, etc.). El

escribano es designado y pagado por el Estado. A veces, es un funcionario

judicial, otras, pertenece a la Administración.

- Notario profesional investido de función pública. Admite dos va-

riantes:

1) Libre: hay irrestricto número de plazas (Uruguay).
2) Latino puro: la profesión está regida por el numerus clausus.

b) El sistema argentino
Desde hace muchos años, la doctrina discute a cuál sistema adhiere el

ordenamiento argentino. No pretendo transar la disputa pero al parecer, la

opinión mayoritaria se inclina por entender que el escribano es un profe-
sional del Derecho que cumple una función pública. Así lo declararon las

Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1982) y las Jornadas Provinciales

de Derecho Civil de Mercedes, provincia de Buenos Aires, 1981 53.

c) Sujeto al que se destinan estas reflexiones
Limito estas reflexiones al llamado “escribano de registro”, o sea, al

que “poseyendo título o diploma profesional obtenido luego de cursar y

aprobar los estudios universitarios, se desempeña, previa habilitación de
la autoridad competente para el ejercicio de la fe pública o función fe-

dante, como titular o adscripto de un registro de escrituras públicas, pu-

67 Para esta cuestión ver, fundamentalmente, Bueres, Alberto, Responsabilidad
Civil del Escribano, Hammurabi, Buenos Aires, 1984, págs. 3 y sigs.

53 Las recomendaciones de estos encuentros se transcriben en Bueres, A., Respon-
sabilidad..., cit., págs. 143 y sigs.
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diendo autorizar el otorgamiento de éstas, las que constituyen instru-
mentos públicos”59.

d) Caracteristicas de la función del escribano de registro
- El escribano de registro ejerce una función pública delegada por el

Estado (dar fe).

No desconozco que esta tesis ha recibido embates importantes; un

argumento significativo es que, a diferencia de lo que acontece con la
función pública en general, no hay relación jerárquica entre el notario y el
Estado. Sin embargo, en Argentina, la cuestión parece haber sido zanjada
por la Corte Federal quien tiene dicho que “la facultad que se atribuye al
notario de dar fe a los actos que celebre conforme a las leyes constituye
una concesión del Estado acordada por la calidad de funcionario o de

oficial público que corresponde a los escribanos de registro”7°.
- Su libertad para contratar está restringida. A diferencia del abo-

gado, el escribano de registro no “elige de modo totalmente libre a sus

clientes” sino que, en principio, debe prestar los servicios que se le

reclamen siempre que no sean contrarios al ordenamiento, la moral y las

buenas costumbres.

3. Naturaleza de la función y de la responsabilidad frente
a los celebrantes y frente a los terceros

Sea o no un vínculo contractual el que une a los celebrantes del acto

con el notario, su responsabilidad se rige por las normas que dominan el

ámbito de la responsabilidad contractual, aunque el escribano haya sido

propuesto por una sola de las partes y el daño lo invoque el que no lo

propuso”.

En algunos países (Francia, p. ej.) se ha llegado a sostener, con al-
guna exageración, que la jurisprudencia es tan rigurosa con los notarlos

que la responsabilidad ya no se funda en la culpa sino en el riesgo pro-

fesional72.

En otros, en cambio, según la opinión mayoritaria, la responsabilidad
es de tipo subjetivo, siendo suficiente la culpa.

59 Trigo Represas, Félix A., “La responsabilidad del escribano público", en Las Res-

ponsabilidades Profesionales. Libro Homenaje a Luis O. Andorno, Platense, La Plata,

1992, pág. 336.
_

7° CSJN, 23-VI-1992, “Colegio de Escribanos s/verif. de libros de requerimientos de

firmas del escribano Enrique Garrido", Doc. Jud., 1993-2-328 y J.A., 1993-11-96.
.

71 Trigo Represas, Félix A., “Responsabilidad notarial por omisión de los procedi-
mientos inscriptorios de actos que requieren publicidad", J.A., 1982-IV-41.

. I I I

72 Decorps, J. P., op. cit., pág. 127. En Italia, parece compartir este criterio, Vism-

tini, G., Tratlato Breve dalla Respansabilitá Ciuile, cit., pág. 273.
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Por lo demás, es factible la absolución penal de un escribano, por no

configurar su conducta un tipo penal y, sin embargo, responder civil-

mente. Ksí por ejemplo, se absolvió a un notario, a quien se imputaba
haber protocolizado un acta sin verificar fehacientemente la documen-

tación aportada por dos personas, que se presentaron como presidente y
director de una sociedad anónima sin serlo, lo que permitió que en otra

escritura de la misma fecha se concretara una operación inmobiliaria que
había sido rechazada por una asamblea de la sociedad”.

4. Antijuridicidad y culpa. Algunos casos especiales
La contrariedad de la conducta con el ordenamiento y, consecuen-

temente, la omisión de las diligencias debidas presentan determinadas
características en ciertos deberes impuestos a los notan'os. Me referiré a

algunos casos particulares: ‘

a) El deber de consejo e información
Se ha dicho que el deber de consejo del notario ha sido, hasta ahora,

“de geometría variable"; mientras el cliente es menos experimentado,
mayor es su extensión; consecuentemente, durante mucho tiempo, la

experiencia profesional de un comprador o de un vendedor en el campo
inmobiliario permitió atenuar la responsabilidad, desde que “un experto
no es lo mismo que un profano". Sin embargo, los tribunales franceses,
con la Corte de Casación a la cabeza, han modificado esta posición, dán-
dole a la obligación de consejo una envergadura que algunos autores han
calificado de “impresionante”; así por ejemplo, se ha acogido la demanda

interpuesta por un banco contra un escribano que no verificó la situación

hipotecaria del inmueble, o no le advirtió que el mutuario era una sociedad

que aún no se encontraba inscripta en el registro“.

Respondiendo a la tendencia que amplía la responsabilidad profesio-
nal, se afirma que el deber de consejo del notario se extiende a los ele-
mentos instrumentales que pueden implicar pérdida de un derecho. Así

por ejemplo, en Francia, se hizo responsable a un escribano que dejó
constancia en la escritura pública que el precio se cancelaba con un

cheque, sin especificar que éste se recibía pro solvendo y no pro soluto, es

decir, que si no se cobraba subsistía el precio de la venta.

73 Cám. Nac. Crim y Correc., Sala 4'. 29-Hl-1995, “Reynolds, Juan", JA., 1995-l'V-
574. El caso, a no dudarlo, hubiese dado lugar a la condena civil si hubiese habido
constitución de actor civil en el proceso penal.

74 Decorps, J. P., op. cit._ pa'g. 120. En Argentina, en cambio, la Corte Federal liberó

de responsabilidad al Estado por el error registral en un caso en que una entidad
financiera había dispensado al escribano de hacer el estudio de titulos y de verificar el
estado posesorio (cfr. CSJN, 11-XIl-1986, “Inverfin chia. de Bs. A5.", L.L., 1987-0144 y
J.A.. 1987-lI-105).
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b) La redacción de las escrituras públicas y actas conforme a la ley
Un fin esencial de la función notarial es dar seguridad jurídica a los

celebrantes; para lograr esa finalidad, debe tener los conocimientos téc-

nicos necesarios para que los instrumentos que autoriza sean redactados
conforme a las disposiciones legales; por eso, debe responder, por ejemplo,
por la declaración de nulidad de un testamento por instrumento público
que adolece de defectos de forma. Comparto, consecuentemente, la doc-
trina francesa que afirma que el notario debe ser un jurista, y un buen

jurista y debe poner todos sus esfuerzos para asegurar la eficacia jurídica
del acto que instrumenta 75.

Comparte esta posición el despacho de las primeras Jornadas San-

juaninas de Derecho Civil (1982) que dice: “la obligación del escribano de

autorizar una escritura instrumentalmente válida es una obligación de

resultado”.

c) La fe de conocimiento

- La fe de conocimiento y el juicio de identidad

Algunos autores españoles distinguen la fe de conocimiento (el
escribano declara conocer a la parte celebrante) del juicio de identidad

(el escribano dice que le justificaron la identidad con documento nacional

de identidad). Sin embargo, de la distinción no parece derivarse diferente

régimen. En Argentina, en cambio, Bueres propone sustituir la expresión
fe de conocimiento por fe de identificación 75; de cualquier modo, la

opinión dominante entiende que “aunque el escribano recurra al control

del documento de identidad que se le exhibe para iniciar y completar la

formación de un juicio de conocimiento debe, además, efectuar un aná-

lisis de los elementos y datos que del documento surgen en relación a los

restantes elementos vinculados al negocio que se ha de instrumentar,
debiéndose extender tal análisis a circunstancias que rodean a la opera-
ción y que de un modo o de otro, pueden contribuir a formar conv1cc16n

sobre la identidad de las partes"77; con idéntico criterio se ha resuelto

que “el escribano que da fe de conocimiento del otorgante de un poder,
debe analizar con diligencia, escrúpulo y prudencia, no sólo el documento

de identidad que se le exhibe, sino también la totalidad de los elementos

75 Aubert, Jean Luc, Responsabilité Pro/bssionnelle des Nolaires, 2‘l ed., Rep. du

Notariat Defrénois, Paris, 1981, pág. 82.
_ .

76 Bueres, Alberto, Responsabilidad Civil del Escribano, I-lammurabi, Buenos Aires,

1984, pág. 93.
77 Cám. Civ. Com. Crim. y Correccional de Necochea, 15-111-1994, “CoronelIc/I‘orres

Pereyra”, L.L.C., 1994-728 (en el caso, no obstante verificarse la culpa de la escnbana, la

demanda se rechazó por falta de legitimación activa).
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precisos y coherentes con los que puede formar un acabado juicio de

certeza"7fi‘.

En la misma tendencia, las primeras Jornadas Sanjuaninas de

Derecho Civil (1982) dijeron:
“La denominada obligación de dar fe de conocimiento exige al es-

cribano un juicio de certeza cuya inobservancia genera responsabilidad.
La sola exhibición de un documento de identidad no es suficiente para

que el escribano dé fe de conocimiento. El notario, cuando no conoce a las

partes, puede autorizar la escritura y dar fe de conocimiento, si pre-.
viamente adquiere la convicción sobre la identidad de los otorgantes, sin

necesidad de recurrir a los testigos de conocimiento (art. 1002, Cód. Civ.).
Cuestionada la fe de conocimiento por un tercero:

"Despacho A: es a cargo del notario la prueba de los hechos que lo

llevaron a la convicción sobre la identidad de los otorgantes.

"Despacho B (sostenido exclusivamente por el notario Ahumada): es

a cargo del tercero la prueba en razón de la fe pública que inviste a sus

actos y que se prueban por sí mismos”.

- Algunas normas especiales
El artículo 23 de la Ley del Notariado española dice: “El notario que

diere fe de conocimiento de alguno de los otorgantes inducido a error'

sobre la personalidad de éstos por la actuación maliciosa de los mismos o

de otras personas no incurrira' en responsabilidad criminal, la cual será

exigida únicamente cuando proceda con dolo. Pero será inmediatamente

sometido a expediente de corrección disciplinaria con la obligación de in-

demnizar los daños y perjuicios que se hayan producido por tal error a

terceros interesados”.

La Dirección General de los Registros Notariales ha interpretado
que de esta norma no se deduce una responsabilidad civil automática del

notario sino que es menester que haya culpa del escribano, por aplicación
de los principios generales. O sea, según el criterio de este prestigioso
organismo, la responsabilidad penal exige dolo; la responsabilidad civil

culpa, y ésta no se presume.

Un ejemplo de este criterio es la decisión que liberó al notario que no

dio fe de conocimiento, sino que dijo que la identidad se había acreditado
con un documento de identidad, que finalmente resultó falsificado por el
Compareciente (usó el documento del propietario, que había muerto,
cambiándole la foto); el fallo no libera porque el artículo transcripta hace

responsable al que había dado fe de conocimiento y en el caso mediaba

73 CNCiv., Sala A, 7-IV-1988, “Bco. Comercial del Norte S.A. dKahan". L.L., 1983-
E-297.
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sólo un juicio de identificación, sino porque en opinión del sentenciante
no se había probado la culpa del notario, quien fue engañado, merced a la

falsificación del documento”.

- La fe de conocimiento y la responsabilidad del notario por el adscripto
Según algunos fallos, dar fe de conocimiento es una actividad perso-

nalísima; por eso, el escribano titular no respondería del incumplimiento
de las normas relativas al deber de fe de conocimiento por parte del

adscripto. En tal sentido se ha dicho: “El escribano titular responde ge-
nérica y objetivamente por las incorrecciones o errores provocados por

negligencia del adscripto sólo cuando sean susceptibles de su apreciación
y cuidado, mas no cuando se trata de actos que no puede verificar ni

controlar, como lo es la prestación de la fe de conocimiento, en cualquiera
de sus variantes, que es una afirmación personal del adscripto”8°.

No comparto esta opinión, aunque reconozCo que cuenta con muchos

adeptos. Explicaré por qué:
En Argentina, el artículo 23 de la ley nacional 12.990 dice: “Los

escribanos adscriptos, mientras conserven ese carácter actuarán dentro

del respectivo registro con la misma extensión de facultades que el ti-

tular y simultáneamente e indistintamente con el mismo, pero bajo su

total dependencia y responsabilidad y reemplazarán a su regente en los

casos de ausencia, enfermedad o cualquier otro impedimento transitorio.

El escribano titular es el responsable directo del trámite y conservación

del protocolo y responderá de los actos de sus adscriptos en cuanto sean

susceptibles de su apreciación y cuidado".

Creo que la ley es bastante clara; por mucho que se argumente y

distinga, en mi opinión, este artículo hace responsable al titular por las

negligencias del adscriptosl.

d) Constatación de la capacidad del otorgante y de su estado

de familia
Para un importante sector doctrinal no pesa sobre el escribano el

deber de requerir al otorgante documentación relativa a su estado. En

otros términos, el notario tiene la facultad de requerir este instrumental,
pero no el deber; por tanto, quedaría fuera del ámbito de la identificaCión

79 DGRN R, lux-1995, Revista Jurídica Española La Ley. nro. 4, 1995, pág. 312.

3° CNCiv.. Sala A, 16-11-1995, "Filg'ueira, Carlos d'Fig-ueroa", JA, 1996414.381y
L.L., 1996-3-55, con nota de Giralt Font, Jaime, “Responsabilidad del escribano titular

por la actuación de su adscripto"; idem, 7-IV-1988, “Bco. ComerCial del Norte S.A.

dKnhan", L.L., 1988-E-297.
El Bueres, A., Responsabilidad Civil del Escribano, cit., pág. 131.
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lo atinente al estado de familia, capacidad, estado mental del individuo,
etcétera}? No comparto esta posición; si bien es cierto que el notario no es

un perito médico para poder determinar si una persona está o no mental-

mente sana, ha alcanzado o no cierta edad, etcétera, en ciertos supuestos,
un criterio mínimo de razonabilidad le imponen exig'ir ciertos elementos

corroborantes de su convicción inicial. Recuérdese, una vez más, la figura
abierta que define a la culpa en el Código Civil argentino: “la omisión de

las diligencias debidas según las circunstancias...". Por lo demás, la efi-

cacia y vigencia efectiva de algunas normas protectoras de la vivienda

familiar requieren el control del escribano (tal lo que sucede, p. ej., con la

exigencia del asentimiento conyugal para vender el inmueble donde

asienta el hogar familiar, aunque sea propio de uno de los cónyuges, si

existen hijos incapaces)“.

e) Estudio de títulos

La jurisprudencia italiana resuelve, desde 1959, que el notario está

obligado a cumplir el encargo que las partes le han confiado “con la

diligencia media de un profesional suficientemente preparado y avezado”

(diligenza del professionista sufficientemente preparate ed auueduto); por
lo tanto, su obligación se extiende a la actividad preparatoria y sucesiva,
llamada ‘Visado” (visure) catastral e hipotecario, necesaria para indivi-
dualizar exactamente el inmueble y verificar su estado, obligación de la

cual puede ser exonerado, por motivos de urgencia o por otras razones,

sólo por acuerdo y expresa dispensa de las partes“.
Se razona del siguiente modo: Es obvio que quien adquiere un bien

desea realizar una adquisición válida y plenamente eficaz. En vistas a

tal resultado, no se puede pretender, indudablemente, que el notario

preVea todas las posibilidades de conductas de modo tal que la adquisi-
ción sea inimpugnable e inatacable bajo cualquier aspecto (si así fuera,
deberia verificar, por ejemplo, la solvencia del vendedor, para saber si

está o no en el período de sospecha). Pero, frente a las declaraciones de las

partes de enajenar y adquirir un bien libre de todo gravamen, no excede

del límite de la diligencia ordinaria y responde a una elemental exigencia,

32 Bueres. A., Responsabilidad Civil del Escribano, cit., pág. 103.
33 Para esta cuestión, me remito a mi obra Protección Juridica de la Vivienda Fa-

miliar. Hammurabi, Buenos Aires, 1995, pág. 204.
54 Ver jurisprudencia citada por Petrelli, Caetano, Visure Ipotecan'e. Responsabililá

Civile del Notaio. Limiti del Danno Rúarcibile, Giuffre, Milano, 1994, pág. 7. El autor

explica que el criterio jurisprudencial transcripta es obra de una evolución sociológica de
la función del notario. pues antes de 1959 la Casación no ponía sobre el notario el deber de
estudiar los antecedentes registrales y catastrales del título y sin embargo, la legislación
no ha cambiado.
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exigir que el notario, valiéndose de los medios usuales que el ordenamiento

jurídico presta a tal fin, deba previamente verificar si el bien está libre,
siempre que las partes, por razones de urgencia o por cualquier otra razón
no lo hayan expresamente dispensado previamente. La investigación
preventiva catastral y registral, hace, normalmente a la preparación del
acto y por eso constituye un presupuesto necesario del cumplimiento de
la obligación profesiona135.

La jurisprudencia que vengo reseñando funda el deber del notario
de estudiar los antecedentes registrales y catastrales en:

- El principio de buena fe;
- Los usos integrativos del contrato de serviciosES.

Por aplicación de estas reglas la Casación italiana condenó, fundada
en el articulo 1176 del Código Civil italiano ya citado, al notario que, con-

sultado en la etapa preliminar, redactó un contrato cuyo contenido había

sido predispuesto por las partes y no propuso al adquirente hacer el
visado registral con el fin de determinar que el inmueble objeto de la pro-
mesa de transferencia estaba libre de gravámenes. El actor (el adqui-
rente) le imputaba al escribano haber redactado el contrato y haber

ocultado, conociéndola, la existencia de una hipoteca. El tribunal tuvo en

cuenta para la condena, la circunstancia de que la hipoteca había sido

autorizada por el mismo escribano poco tiempo antes“. Ciro de Lorenzo

ha criticado la solución; entiende que el tribunal ha sido excesivamente

severo al no considerar relevantes des hechos fundamentales: que se tra-

taba de un preliminar y que el contenido del negocio había sido propor-

cionado al notario. Afirma que los escribanos se encontrarán, frente a esta

sentencia, corno el protagonista del delicioso libro de Zanelli, titulado “Il

Turbamenti de un Giovane Notaio", publicado en 1993. No comparto esta
crítica; estimo que más allá de la discusión que encierra a los autores ita-

lianos sobre si en su ordenamiento positivo existe o no la obligación de pe-

dir el certificado, en el caso, como bien lo ha señalado Quaranta al anotar
el fallo bajo comentario, la circunstancia de haber sido el mismo escribano
quien confeccionó la hipoteca anterior, justificaba sostener que éstehabia
actuado en contra del principio de buena fe y sin asumir las diligenCias
que el caso requería”.

35 Petrelli, G., op. cit., pág. 20.
l

35 El argumento originario de la Corte de Casación,_luegorectificado,era que la

venta de una cosa gravada era nula y que el notario estaba obligado a realizar todo lo posible
para que los actos celebrados por las partes fuesen válidos y no nulos (cfr. De Lorenzo,Ciro,

“Contrato preliminare e visure ipotecairie non consigliate", Danna e Responsabdua, nro. 2,

1996, pág. 206).
87 Cassazione Civile, Sez. II, 18-X-1995, Danna e Rcsponsabilitá, nro. 2, 1996,

pág. 206.
l i I n

33 Quaranta, Adelaide, “Stipulazione del contratto e responsabilitñdel notaio , I Con-

traui, 1996-3-227.
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El mismo tribunal, en cambio, confirmó una sentencia de los jueces
de grado que rechazaron la acción contra el notario que sólo mencionó en

la escritura la existencia de “una hipoteca y una inscripción de fecha...".
La última expresión hacía referencia a la inscripción de un embargo, que

luego causó la subasta del inmueble. Las adquirentes iniciaron un juicio
contra el escribano; sostuvieron que era obligación del profesional advertir

y precisar a los compradores que la adquisición era inoponible al embar-

gante, explicarles en términos laicos y comprensibles qué significaba la

referencia a la inscripción. Los tribunales de grado extrajeron, de las

constancias de la escritura. la presunción de que la cuestión había sido

discutida entre las partes y liberaron al profesional, pues de los términos

del documento se derivaba que los adquirentes no podían ignorar el

contenido real de la expresión usada (inscripción de fecha...). La Corte,
aunque confirmó la decisión por tratarse de cuestiones_de hecho expresó
una idea muy importante: “aunque se trate de una obligación de medios,
el profesional debe desplegar los medios necesarios en vista a la obtención

del resultado querido por las partes con la diligencia media de un profe-
sional suficientemente preparado y advertido, pues su obra no puede
reducirse a la de un pasivo registrador de la declaración de otro, sino que
debe extenderse a una actividad preparatoria adecuada”39.

En Argentina, con razonable rigor, se ha resuelto que “el estudio de

titulos configura una tipica obligación de resultado. Siendo asi, su in-

cumplimiento generador de daños da origen a una responsabilidad de tipo
objetivo, con fundamento ya sea en la idea de garantía, tutela especial
del crédito o riesgo creado. Por ende, el deudor incumplidor sólo puede
eximirse de responsabilidad probando la causa ajena, comprensiva tanto

del caso fortuito en sentido estricto como de culpa de la propia víctima o

de un tercero por quien no debe responder”9°.
En la misma tendencia, los autores presentes en las primeras Jor-

nadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1982) declararon que la función del
escribano no se limita a la faz instrumental sino que comprende el

asesoramiento idóneo y actualizado a las partes, orientando a la validez
sustancial de] negocio. Son obligaciones del escribano: “tramitar los

certificados exigidos por la ley 17801 con anticipación suficiente al acto

escriturario y anoticiar a los otorgantes de cualquier restricción al do-
minio o a la libre disponibilidad que informe el registro”.

'

59 Cass. Civ.. 26-V-1993. con nota de Ruta, Simons. “La diligenza del notaio tra

obblighi e diritti moderni', Responsabilitá Civile e Providenza. vol. LIX, nro. 2, 1994,
pág. 256.

9° Fallo de primera instancia del Dr. Vázquez Ferreyra del 1°-X.l-1994, confirmado

por la Cám. Civ. y Com. de Rosario, Sala 2'. 24-IV-1996, "Cerin Juan y otros dsucesores de

Gregorio Ansalas", J.A., boletín del ¡LVI-1997.
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f) Otros actos complementarios de las escrituras públicas
- Tener a la vista los certificados de “libre deuda”

Se ha estimado que no es deber del escribano la obtención de los cer-

tificados administrativos de libre deuda de impuestos y tasas, ya que e]
escribano puede escriturar teniendo a la vista los recibos justificativos
del pago de tales obligaciones, asumiendo una responsabilidad personal
frente al Fisco nacional, provincial o municipal por la deuda que resulte

impaga 91.

- Pedir el certificado para lograr prioridad extrarreg‘istral
La legislación registral argentina regula el certificado de prioridad,

figura jurídica a través de la cual se produce el mal llamado “bloqueo re-

gistral” cuyo efecto es otorgar prioridad extraregistral al acto de transmi-
sión sobre otros actos jurídicos que puedan afectar el inmueble objeto del

negocio. No obstante los estrictos términos de la ley 92, prestigiosa doctri-
na sostiene que el registro no puede denegar la inscripción de un título ex-

pedido sin certificado; lo que sucede, es que la prioridad recién se ganará
con la inscripción (prioridad directa)93 y no tendrá efecto retroactivo al

momento de la certificación (prioridad indirecta). En consecuencia, si por
no haber solicitado el certificado, las partes del negocio transmisivo pier-
den la prioridad y deben soportar alguna cautelar u otro tipo de grava-

men, el notario responderá por este daño, salvo que los celebrantes lo

hubiesen dispensado expresamente de la obligación de solicitarlo.

- Obligación de rogar la inscripción de los títulos en los registros
respectivos
a) Algunos ordenamientos (p. ej., la ley francesa) prevén expresa-

mente la obligación a cargo del notario de inscribir el título autorizado por

ante el registro respectivo; frente a estos textos, la doctrina no duda'en
calificar de conducta omisiva culposa el incumplimiento de esta obligaCIÓn

legal cuya consecuencia es el deber de reparar los daños causados 94.

91 CNCiv., Sala C, 31-]11-1975, “Escalera dAmuchástegui", E.D., 65-485(aclaroque

la frase no fue pronunciada en un juicio de'responsabilidad civil del escribano smo en uno

por escrituración).
. '

92 El art. 23 dela ley 17.801 dispone: “Ningún escribano o funcionario público podra
autorizar documentos de transmisión, constitución, modificación o cesión de derechos rea-

les sobre inmuebles, sin tener a la vista el título inscripto en el registro, así como certifica-
ción expedida a tal efecto por dicha oficina en la que se consigne el estado Juridico de la

bienes y de las personas según las constancias registradas. Los documentos que sector-
guen deberán consignar el número, fecha y constancias que resulten de lacertificacion.

93 El art. 25, 2do. párrafo de la ley 17.801 dispone: “Esta certificacxón producirálos
efectos de anotación preventiva a favor de quien requiera, en el plazo legal, la inscripcmn

del documento para cuyo otorgamiento se hubiere sohcntado".
.

94 Aubert, Jean Luc, Responsabilité Professionnelle des Notazres, 2" ed., Rep. du

Notaria! Defrénois, Paris, 1981, pág. 76.
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b) Aun en los países en" que no hay disposición expresa, la doctrina

mayoritaria afirma la existencia de esta obligación en cabeza del notario,
con estos argumentos:

- La ley no es la única fuente del derecho; la costumbre también

genera obligaciones y hay una conciencia generalizada de que el

notario no concluye su función autorizando el título, sino que debe

rogar su inscripción en el registro pertinente;
E] notario debe actuar con imparcialidad y en beneficio común de

las partes que celebraron el negocio;
El resultado práctico de no imponer la obligación a los notarios es

el aumento de inexactitudes registrales, tornando inseguro el

registro95, etcétera.
En esta línea de pensamiento, las Primeras Jorn_adas Sanjuaninas

de Derecho Civil (1982) declararon que: “es obligación del escribano en-

tregar el título debidamente inscripto ante el registro y organismo res-

pectivo, respondiendo en caso de omisión o inscripción tardía".

c) En opinión de Moisset de Espanés la obligación de inscribir no es

de resultado, sino de medios; consecuentemente, el escribano se libera si

prueba que presentó el título pero se perdió (o traspapeló) dentro del re-

gistro”. Para otros autores, en cambio, se trata de una prestación com-

pleja de resultado”, razón por la cual, probado el incumplimiento, el
factor subjetivo de imputación se descarta e incumbe al deudor la prueba
del caso fortuito.

En mi criterio, no hay una verdadera obligación “de inscribir", pues la

inscripción, en sí misma, no está a cargo del notario sino de los funciona-
rios del registro; el contenido de la obligación notarial es presentar los

títulos para su inscripción y realizar las diligencias para salvar los obs-

táculos que pueda oponer el registro. De alli que, la obligación de presentar
los titulos es de resultado; la de salvar los obstáculos, en cambio, es de
medios.

Confirma este criterio una sentencia que resolvió que si la falta de

inscripción permitió que tres de los condóminos volviesen a vender el in-

95 Alterini, Jorge H., su voto. CNCiv.. Sala C, 5-X1-1978, “Quiroga, Remedios d

Viale", E.D., 71-399 y L.L.. 1977-3-174. En el caso, se omitió inscribir la escritura hipote-
caria y, consecuentemente, el derecho real de garantía no pudo oponerse en la quiebra
posterior del deudor.

95 Moisset de Espanés, Luis, “La obligación de inscribir y la función notarial", Revis-
ta Tribunales. año Il, nro. 4, 1988, pág. 88; conf. Acquarone, María, “Escribanos: carácter

de la obligación de reparar“. L.L.. boletin del &WI-1997_ comentario al fallo nro. 95.644 de

la CNCiv., Sala A, 11411-1996, que a diferencia de la autora que lo comenta se enrola en la
tesis de que se trata de una obligación de resultado.

97 Trigo Represas. Félix A, “Responsabilidad notarial por omisión de los procedi-
mientos inscriptorios de actos que requieren publicidad”, JA., 1982-lV-46.
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mueble enajenado, es insuficiente para eximir al notario que la escritura

dijese que “previo a la inscripción la compradora debe pagar los im-

puestos que recaen sobre el inmueble"; si este tipo de cláusulas fuesen

suficientes para liberar al escribano, terminarían por ser incorporadas
como cláusulas de estilo95.

d) El notario está obligado a hacer conocer a las partes las dificul-

tades u obstáculos que el proceso inscriptorio haya tenido con el fin de

que se intenten los recursos pertinentes”.
e) El hecho de la privación del protocolo no seguido de suspensión o

inhabilitación, no constituye un caso de fuerza mayor por lo que no es

causal para liberar al escribano por la no inscripción de las escrituras

otorgadas por él con anterioridad a la medida sancionatoria adminis-

trativaloo.

5. Causalidad

El notario sólo debe reparar los daños que tienen relación causal

adecuada con su conducta. Por eso, no responde si se canceló errónea-

mente una hipoteca (desde que el compareciente al acto no era el acree-

dor hipotecario), pero esa conducta no fue la que produjo el daño al

acreedor, pues cuando se inició la demanda \para cobrar el crédito, éste ya

estaba prescriptolOl; si el escribano omitió inscribir la hipoteca, pero el

gravamen era en segundo grado y el primero consumía el valor total de lo

obtenido en la subasta, etcétera.

6. Eximentes de responsabilidad
a) El dolo de la víctima

La Casación francesa confirmó la decisión de una Corte de Apela-
ciones que rechazó la demanda de daños y perjuicios interpuesta por un

adquirente contra el abogado y el notario, pues aunque uno y otro Incu-

rl'ieron en una culpa profesional al no advertirle sobre los riesgos de la

nulidad del contrato, el comprador intervino fraudulentamente en la
venta de un inmueble, no obstante saber que allí tenía la residenCIa

99 Cám. 2- Apel., Paraná, 2-Iv-1993, “Martín c/Battauz", E.p., 1s1¡339,conlnota de

Cifuentes, Santos, “El incumplimiento del escribano del deber de Lnscanr la escritura de

compra en el registro de la propiedad”.
99 Moisset de Espanés, L.. op. cit., pág. 88.

10° Cám. Apel. de Junín, 20.v—1932, “Salerno, Oscar c/Dicundo, Rodolfo”, J.A._ 1932-

IV-35.
10‘ CNCiv., Sala A, 16-11-1995, “Filgueira, Carlos c/Figueroa", L.L., 1996-13-55.con

nota de Giralt Font, Jaime. “Responsabilidad del escribano titular por la actuaCIón de su

adscripto".
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familiar la esposa y los hijos incapaces del vendedor, que falleció dos o

tres días después 102.

b) Culpa de la víctima

A lo largo de estas líneas he citado muchos supuestos en que los

tribunales han rechazado las demandas o reducido sus montos fundados

en una culpa exclusiva y notoria de los pretensores.

V. EL DEBER DE LOS JUECES DE REPARAR EL DAÑO CAUSADO

1. Ideas preliminares
Carnelutti decía hace más de treinta años: “El peligro del error

judicial es como una gran nube que obscurece el cielo del Derecho

procesal"1°3. A los seres humanos nos gustan los cielos claros; por eso, la

idea de que puedan proceder demandas contra ¡losjueces (o el Estado)
con fundamento en el error judicial, perturba los espíritus más serenos.

‘ El tema es extremadamente complejo y “presupone elecciones de

fondo y de debate en numerosas direcciones”1°4. Estos caracteres justifican
la existencia de una profusa bibliografia europea sobre la material“.

102 Cass. Civ. 1“,16-VI-1992, Sté Cang'rand Immo, Recueil Dalloz Sing, nro. 24, 24-

VI-1993, pág. 213, con nota de Aubert, Jean Luc, “Fautes desproportionnées et recours

entre coauteurs".
103 Citado por Vanni, Roberto, Nuovi Prafili dalla Riparazione dell'Errore Giudizia-

rio, Cedam, Padova, 1992, pág. 86.
104 Scotti, Luigi, La Responsabilitá Civile dei Magistrati, Giufl’re, Milano, 1988,

pag. 2.
105 La cuestión de la responsabilidad civil del magistrado ha sido profusamente es-

tudiada en Italia, pais donde tampoco faltan excelentes monografias sobre la responsa-
bilidad disciplinaria (vid. Mele, Vittorio, La Responsabilitá Disciplinare dei Magistrati,
GiulTre, Milano, 1987). Para la doctrina anterior al referéndum de noviembre de 1987, "I

referendum: independenza e responsabilitá del magistrato", Alti del Conuegno Nazionale

Promosso dall'Associazíone Nazionale Magistrati. Sezione del Veneto e dalla Giunta Regio-
nale del Venebo, Venezia, 5-VlI-1986, bajo la dirección de Ennio Fortuna y Antonio Padoan,
Cedam, Padova, 1987; Cnppelletti, Mauro, La Responsabilidad de los Jueces, trád.
S. Amaral, Jus, La Plata, 1988 (el titulo original de la obra es Who watches the Wachmen?);
Comoglio, Luigi P._ “Dirczione del processo e responsabiliu} del giudice", Riuista di Diritta

Processuale, vol. XXXII, Cedam, Padova, 1977, pág. 14; Chiomenti, Filippo, “Il XVI Congre-
sso della Associazione Nazionale Magistrati (Riflessioni su potere e responsabilitá dei giu-
dici), Riuista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, anna

LXXIV, 1976, pag. 169; De Vita, Anna, “A mali estremi, prudenti rimedi: la responsabilita
del g'iudice nel diritto francese tra l'ereditá del passato e le soluzioni del regime modiemo',

Quadrimestre, nro. 3, Giuffre, Milano, 1985, pág. 394; Ferri, Giovanni B., “Responsabilitá
del g'iudice e garanzie del cittadino". Quadrimeslre, nro. 3, Giufire, Milano, 1985, pág. 355;
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Algunos plantean el tema como el gran dilema entre garantías pro-
cesales y responsabilidad del jueleG:
¿Se quieren garantías procesales? No hay responsabilidad del juez.
¿Se prioriza el derecho de las víctimas a ser reparadas? El juez debe

responder.
En mi opinión, la cuestión no debe ser planteada en términos tan

absolutos. A lo largo de estas líneas explicaré por qué.

2. Sistemas

Con pautas muy laxas, pueden enumerarse dos sistemas extremos:

a) De la inmunidad, o negatorio de la responsabilidad
Se encuentra, principalmente, en los países del common law107.

Martino, Roberto y Rossi, Riccardo, “Giurisdizione e responsabilitá (cronaca di un conveg-

no)”,Riuista di Diritto Processuale, vol XLII, Cedam, Padova, 1987, pág. 960; Pellegrino,
Giuseppe, “La prassi dei tribunali fallimentari e la responsabilitá civile del magistrato, Il

Diritto Fallirnentare, annata LXJI, nro. 6, noviembre-diciembre de 1987, pág. 685; Pelle-

g'rino, Giuseppe, “L'audienza fallimentare e la responsabilita del g'iudice”,Il Diritto Falli-

mentare, annata LXJI, nro. 2/3, Cedam, Padova, 1987, pág. 342; Pizzorusso, Alessandro,
“La responsabilita del g'iudice", Quadrimestre, nro. 3, Giuffre, Milano, 1985, pág. 385;
Scarpelli, Uberto, “Le porte della stalla", Quadrimestre, nro. 3, Giufiré, Milano, 1985, pág.
378; 'I‘rimarchi, Pietro, “La responsabilitá del giudice", Quadrimestre, 1985 nro. 3, GiuiTre,
Milano, pág. 366; Vigor-iti, Vincenzo, “Il problema della responsabilitá del g'iudice tra

modelli d.i Common Law e modelli continentali", Quadrimeslre, nro. 3, Giuffré, Milano,
1985, pág. 435; Walter, Gerhard, “La responsabilita del giudice nel dir-itto tedesco",
Quadrimestre, nro. 3, Giuffre, Milano, 1985, pág. 44]; Giuliani, Alessandro y Picardi,
Nicola, La Responsabilitá del Giudice, Giufl'ré, Milano, 1987. Para la doctrina posterior a la

ley 117 del 13-IV-1988, fundamentalmente, obra colectiva dirigida por Nicola Picardi y

Romano Vaccarella, La Responsabilítá CiuiLe dello Stata Giudice. Commentario alla Legge,
13-N-1988, nro. 117, Cedam, Padova, 1990; Amato, Cristina, “Oservazioni sulla respon-

sabilita civile del pubblico ministero', Responsabilita‘ Civile e Preuidenza, vol. LVII, nro. _6,
1992, pág. 745 (la autora comenta un fallo de la Casación Italiana del 8-V-1992 que, sm

embargo, no aplicó la ley de 1988 pues los hechosjuzgados —cautelar trabada a pedidodel

Ministerio Público en un juicio penal contra Carlos Ponti sobre inmuebles de una somedad
que tenia una personalidad diferente, sin haber corrido “el velo de la personabd_ad"—,
habian sucedido en 1981). Cl‘r. también, Visintini, Giovanna, “La responsabilita CIVIIEIdEI
magistrati”, Contratto e Impresa, nro. 2, Cedam, Padova, 1990, pág.l421;Pellegrmo,
Giuseppe, “L'audienza fallimentare e la responsabilitá del g'iudice”,Il Diritto Fallimentare,
annata LXll, nro. 2/3, Cedam, Padova, 1987, pág. 342; Scotti, Luigi, La Rusponsabzhtá
Ciuile dei Magistrati, Giufl'ré, Milano, 1988.

.

los Agostino, Viviana, "La responsabilitá del giudice. Le rag'ioni di una battaglia’j,
en Garantie Processuali o Responsabilitá del Giudice, a Cura di V. Ferrari, Franco Angeli,
Milano, 1931.

_

107 En EEUU. hay tendencia a aplicar la tesis de la inmunidad judicial a los.árbi-
tros (vid. Mettler, Andrea, “Inmunidad versus responsabilidad en_el proceso arbitral”,
RDCO, año 25, 1992, pág. 355). En Inglaterra, la regla de la inmunidad se ha extendido,
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El caso más paradigmático de este siglo es, quizás, “Stump c/Spark-
man", de 1978, que rechazó la demanda deducida contra un juez que
había ordenado la esterilización de una menor de 15 años, con problemas
mentales, omitiendo las más elementales garantías procesales (desig-
nación de un curador, audiencia de la parte, etc.)1°3.

Esta posición se funda en los siguientes argumentos:
- La inmunidad favorece la independencia del juez, quien de este

modo puede actuar libre del temor a equivocarse.
- Normalmente, faltará la antijuridicidad, primer presupuesto de la

responsabilidad; en efecto, “el derecho es lo que los jueces dicen que es",
por lo que el juez siempre actuará conforme a derecho.

- El errorjudicial es inevitable. De no ser los magistrados inmunes a

sus errores, sólo Siendo mendigo o tonto, se aceptaría sgrjuele.
- Los que acuden a la Justicia asumen el riesgo del posible error,

desde que los jueces son hombres y, consecuentemente, la Justicia es

falible.
- Normalmente será extremadamente difícil atribuir eficacia causal

a la conducta del juez, porque los pleitos se ganan o se pierden, funda-

mentalmente, por el modo como las partes han planteado las cuestiones.

- Lo justo es que responda quien organizó el servicio, es decir, el
Estado.

- La acción enfrenta un valladar insuperable: la cosa juzgada. Decir

que el juez se equivocó implica destruir toda posibilidad de seguridad
jurídica; el juicio contra el juez se convierte en una instancia no prevista

como he explicado, a los barrislers. Uno de los casos reiteradamente citados por la
doctrina es el del 20-X-1966, en que un tribunal de apelaciones de Inglaterra rechazó la
demanda interpuesta por una persona contra su abogado, a quien acusaba de que, por
haberlo defendido mal (no interrogó a los testigos de debida forma) no pudo probar que
había actuado en defensa propia cuando en realidad así había sido y fue condenado a pena
de prisión. El tribunal sostuvo la tesis de la inmunidad fundado en que: a) sólo con esta

teoria el abogado puede cumplir su misión sin temor y con independencia, impidiendo que
sus actos sean perturbados por acciones vejatorias. b) El abogado es un elemento de la

administración de justicia, al igual que eljuez. c) Hacer lugar a la demanda implicaría un

nuevo juicio del asunto planteado inicialmente; no hay que autorizar el espectáculo
montado por alguien declarado culpable, que pretenda ser resarcido de un daño, con la
afu-macio’n de ser inocente (caso citado por Rodríguez Aguilera, Cesáreo, La Realidad y el

Derecho, Bosch, Barcelona, 1974, pág. 161, nro. 29). Cfr. igualmente, Jackson 8: Powell,
Professional Negligence, Sweet & Maxwell, London, 1992, pág. 431, nros. 5/07 y sigs.:
Weir, Tony, A Cas-ebook on Tort, 8“ ed., Sweet 8: Maxwell, London, 1996, pág. 15; Marke-
si.nis & Deakin, Tort Law, 3‘ ed., Clarendon Press, Oxford, 1995, pág. 139.

103 Cit. por Tawil, Guido S., La Responsabilidad del Estado y de los Magistmdosy
Funcionarios Judiciales por el Mal Funcionamiento de la Administración de Justicia,
Depalma, Buenos Aires, 1993, pág. 179, nota 585.

109 “Miller dHope', citado por Tawil, Guido S., ap. cit., pág. 176.
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por los ordenamientos procesales para dejar sin efecto un pronuncia-
miento que ha devenido firme.

b) Réplica a la tesis de la inmunidad
- El argumento de la independencia prueba demasiado, pues lleva

de la mano a sostener la irresponsabilidad de todos los profesionales que
afrontan cuestiones técnicas de especial dificultad; un médico, por

ejemplo, puede afirmar que el temor a la responsabilidad lo presiona de

modo similar a una espada de Damocles que le impide ejercer libremente
su profesión. Como bien ha dicho el Tribunal Supremo de España, “la
situación de los jueces no tiene por qué merecer una sola perspectiva o

un solo punto de vista. Los jueces se encuentran arropados jurisdiccio-
nalmente por el manto de la independencia que nada tiene que ver con la

dependencia que a los mismos atañe como consecuencia de su carácter de

funcionarios”11°.

- Aunque se acepte el principio según el cual “el derecho es lo que los

jueces dicen que es”, la juridicidad de la conducta deljuez desaparecería
cuando su decisión es revocada.

- La afirmación de la inevitabilidad del error lleva a asimilarlo a un

verdadero caso fortuito, conclusión que la log-icarechaza.

- Sostener que los litigantes han asumido el riesgo implica tener un

concepto desdeñable de la Justicia, reducida a un mero servicio, sin

justificación ética frente a la sociedad.
- Es verdad que los daños causados pueden obedecer a diferentes

causas, pero es función del jurista desentrañar las diferentes concausas

y establecer su incidencia en el resultado final 1“.

- La responsabilidad del Estado no debe excluir la del juez si se han

detectado conductas individuales que, de acuerdo a las circunstancias del

caso, merecen ser reparadas por quien las ha causado. Si la víctima debe

tener frente a sí a dos responsables, o si sólo responde el Estado sin per-

juicio de la acción recursoria, es un problema de estricta politica legisla-

“0 Tribunal Supremo de España, 11-llI-1996. Revista General de Derecha, añoLl'l,
nro. 624, septiembre 1996, Valencia, pág. 10.012. En Argentina, el caráctendefuncmnario
público deljuez está expresamente reconocido en la nota al art. 1112 del Cod. Civ.

“1 Por eso, en materia de responsabilidad del Estado, hay coincidencia en que debe
distinguirse según los actos judiciales dañosos se hayan producido en un_proceso predomi-
nantemente inquisitivo o predominantemente dispositivo. En este ultimo, la responsa-
bilidad del Estado (y a fortiorí la deljuez) está muy atenuada, pues el Estado actua como

tercero que dirime una contienda patrimonial entre partes, Siendoestas quienesIllevanel

control del proceso a través del ejercicio de sus respectivas accxones y excepcnones, en

tanto que en el primero, el control está a cargo del Estado y no del Imput’ado(conf. Cúm.

Nac. Fed., Sala l, Civ. y Com., 12-XI-1976, “Casanova dGobierno Nacnonal .E.D._ 71-329).
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tiva. En muchos supuestos, la acción requiere la eliminación de la cosa

juzgada: pero a este efecto se llega a través de los medios procesales crea-

das para ello (recurso de revisión; acción para atacar la cosa juzgada
fraudulenta, etc.).

3. Breves datos históricos de los sistemas reseñados y grandes líneas
en el derecho comparado

a) El tema en discusión, sistemáticamente expuesto, se remonta al

Código Procesal Civil francés de 1806; los artículos 515 y 516 regulaban
la llamada prise á partie; conforme a esta figura, el juez respondía sólo
en casos de dolo; se excluía cualquier responsabilidad culposa del juez,
por grave y grosera que fuese la negligenciallz.

b) La solución fue seguida, casi al pie de la letra por_el Código Procesal

Civil italiano de 1865, según el cual el magistrado respondía en casos de:

- dolo, fraude o concusión

- denegación de justicia, entendiendo que ésta existía si transcu-

rrían dos meses sin que el juez proveyera alg'ún asunto del proceso,

después de haberle instado dos veces a hacerlo 113.

Otras limitaciones a la demanda eran:

- La competencia por razón de la materia pertenecía al juez inme-

diato superior al juez demandado;
- Se exigía una autorización para proceder, un filtro preventivo con-

sistente en que el mismo tribunal competente debía autorizar o rechazar

la demanda, tras una deliberación secreta y sin oír a las partes.
El sistema nunca tuvo aplicación práctica; Mortara decía: “es nece-

sario rendir tributo a la verdad y admitir que esta institución es la más

inútil e ilusoria de las contenidas en el Código”.

Posteriormente, el llamado “Código Rocco” (1930) autorizó una in-

demnización a cargo del Estado, de carácter asistencial y no reparatorio,
si se cumplían estos recaudos:

1) un errorjudicial nacido de una sentencia condenatoria firme, que
había sido dejada sin efecto en virtud de unjuicio de revisión;

“2 Cfr. Diez Picazo, Ignacio, Poder Judicial y Responsabilidad, La Ley, Madrid,
1990, págs. 185 y sigs.

“3 El problema de la lentitud de la Justicia es un mal que ataca todos los sistemas

en todas las épocas; basta recordar el famoso monólogo de Hamlet. Los jueces debiéramos
tener presente en todo momento el apremio cameluttiano: “Sbaglia, ma decidi” (citado por
Fernández Entralgo, Jesús. “Presunción de inocencia, libre apreciación de la prueba y mo-

tivación de las sentencias", en II Jornadas de Derecho Judicial. Incidencia de la Consti-

tución en las normas aplicables por los tribunales de Justicia, 1985, pág. 308).
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2) privación de libertad de, al menos, tres meses.

El damnificado no tenía un verdadero derecho subjetivo a la repara-
ción; simplemente, el Estado se autoimponía el deber de socorrer a aque-
llas personas (y sus familias) que hubiesen quedado en un especial estado

de pobreza, como consecuencia de una condena más tarde revisadam.

Esta solución parcial debió cambiar con la sanción de la nueva Cons-

titución italiana, cuyo artículo 24, última frase dispone: “La ley determi-
na las condiciones y modos para la reparación de los errores judiciales".
Por su parte, el artículo 28 del mismo cuerpo legal dice: “Los funcionarios

y los dependientes del Estado y de los entes públicos son directamente

responsables según la ley penal, civil y administrativa, de los actos rea-

lizados en violación del Derecho. En tales casos la responsabilidad civil

se extiende al Estado y a los entes públicos”.
En cumplimiento de estas disposiciones, se modificaron los códigos

de procedimientos (penal y civil) que establecieron un verdadero derecho

a ser indemnizado, aunque con importantes restricciones.

En cuanto al ordenamiento procesal civil, el artículo 55 decía: “El juez
es civilmente responsable sólo: 1) Cuando en el ejercicio de sus funciones

se le imputa dolo, fraude o concusión; 2) Cuando sin justo motivo rehusa,
omite o retrasa proveer sobre demandaso‘peticiones de las partes, o, en

general, de realizar un acto de su ministerio”. El artículo 56 establecía

un sistema de autorización previa del Ministerio de Justicia y luego la

designación del juez competente por la Corte de Casación. En función de

todos estos requisitos, Capelletti decía que para demandar al juez (y
también al Ministerio Público) este Código exigía “ir dos veces a Roma”

(para que el ministro diera la autorización y luego para que la Casación

designara el juez); estas normas resultaban de dudosa constitucionalidad

frente al artículo 28 ya transcriptolls.
Por eso, tres disposiciones del Código de Procedimientos (los arts.

55, 56 y 74) fueron sometidas a un referéndum abrogatorio; la intenmón
era que la responsabilidad de los jueces se rig'iera por la de los funciona-
rios públicos en general. La Corte Constitucional declaró const1tuc10nal
la convocatoria a1 referéndum 115. La pregunta era: ¿QUÍere la abrogamón

1“ Para la evolución del tema en el derecho italiano, Vanni, Roberto, N_uouiProfili
della Riparazione dell'Errure Giudiziario. Cedam, Padova, 1992, págs. 1 y sxgs.; Cirillo,
Giapiero Paolo - Sorrentino, Federico, La Responsabilitá del Giudtce, Jovene, Napoli,

1988, págs. 5 y sigs.
“5 Citado por Díez-Picazo, Ignacio, op. cil., pág. 204.

“6 Sentencia nro. 26 del 16-1-1987; el tribunal fue presidido por AntonioLuaPergola
(transcripta en “l referendum: independenza e responsabilita del magistrato ,

Am del

Convegno Nazionale Promosso dall’Assacíazione Nazionale Magrstran,‘Sezione del ve-
neto e dalla Giunta Regionale del Veneto, Venezia, 5-VII-1986, bajo la dirección de Ennio

Fortuna y Antonio Padoan, Cedum. Padova, 1987, pág. 227).
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de los arts. 55, 56 y 74 del Código de Procedimiento Civil aprobado por
decretó'del 28 de octubre 1940, 1443? La respuesta fue “sí”.

El referéndum generó una polémica altamente politizada desde que,

lo que realmente se ventilaba, era el papel de la magistratura italiana;
ciertos grupos políticos tenían —y tienen- desconfianza en una magis-
tratura que devino “demasiado independiente"117.

Como resultado de ese referéndum, el 13 de abril de 1988 se sancio-

nó la ley 117 referida al “resarcimiento de los daños causados en el ejerci-
cio de la función judicial y a la responsabilidad civil del magistrado",
considerada reglamentaria del artículo 24 de la Constitución 113. La ley
“nació de una profunda tensión y de un sufrido camino parlamentario”119.

Según el nuevo ordenamiento “quien ha sufrido un daño injusto por
efecto de un comportamiento, un acto o un proceso judicial, desarrollado

por el magistrado con dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones o

por denegación de justicia puede demandar al Estado para obtener el

resarcimiento de los daños patrimoniales y también de los no patrimo-
niales que deriven de la privación de la libertad personal” (art. 2°).

Para algunos, la ley violó la voluntad popular porque:
- impide al particular interponer demanda contra los jueces, salvo el

caso del delito criminall20; en efecto, la víctima tiene acción contra el Es-
tado; no hay acción directa contra el juez, quien sólo puede ser deman-

dado por el Estado mediante una acción recursoria (azione di rivalsa),
salvo que haya cometido un delito en el ejercicio de sus funciones, en cuyo

caso, la víctima tiene acción contra el Estado y el magistrado (art. 13);
aún más, según el criterio de la Corte de Casación la acción directa contra

el juez requiere que el delito penal haya sido previamente declarado 121.

“7 Diez-Picazo, L., op. cit._ 1990, pag. 183, nota 4.
“3 Antes de la sanción de la ley. la Corte Constitucional había resuelto, el 14-m-

1968. in re “Fazio c/Min. di Grazia e Giustizia", que los artículos 55 a 74 del Código de Proce-

dimiento Civil que limitaban la responsabilidad del juez y del Ministerio Público sólo a los
casos de dolo, fraude _v concusión e injustificada omisión o retardo, no excluían la extensión
de la responsabilidad civil al Estado en los mismos casos (RL-vista di Diritto Proceksuale,
vol. XXIV, anno 1969, Cedam, Padova, pág. 123, con nota de Segré, Tullio, “Responsabilitá
per denegata giustizia e rapporto processuale'). O sea, la Corte dijo que el art. 28 de 'la
Constitución italiana también se aplica cuando el funcionario público es un magistrado.

“9 Scotti, Luigi, La Responsabilitá Ciuile dei Magistrati, Giufl're, Milano, 1988,
pág. 3.

12° Nacci, Paolo Giocoli, La Responsabilitá Risarcitoria del Magistrato Prima e Dopo
la Riforma: Problema di Costituzionalitá, Studi in Onari di Vittorio Ottaviano, Vol. II,
Giuflre, Milano, 1993, pág. 1370.

121 Cassaz. Civile, Sez. I, 19-VllI-1995, Danna e Responsabilitá, nro. 2, 1996, pág.
257. El tribunal declara válido este filtro, como lo hizo antes la Corte Constitucional al

declarar la validez de los antiguos filtros.
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Aclaro que el magistrado cuyo comportamiento, acto o resolución

causa el juicio, aunque no puede ser llamado a la causa, puede inter-

venir, a su propia iniciativa, en cualquier fase o grado. El articulado
también dispone que la decisión pronunciada en el juicio promovido
contra el Estado no hace cosa juzgada en el de repetición Si el magistrado
no intervino voluntariamente en eljuicio.

- no extendió verdaderamente la responsabilidad, permaneciendo
“arrinconados” los escasos supuestos en que procede.

- consagró, de modo demasiado absoluto, la llamada “fórmula de sal-

vaguardia" (art. 2.2) según la cual “no puede dar lugar a responsabilidad,
la actividad de interpretación de las normas de derecho ni la actividad de

evaluación de los hechos y de la prueba". Se advierte, sin embargo, que
en el curso del debate parlamentario se registró acuerdo prácticamente
unánime sobre esta cláusula 122.

- impuso nuevas barreras a la responsabilidad. Así por ejemplo,
previó un proceso de procedibilidad aún para la acción contra el Estado:

el tribunal, escuchadas las partes, delibera en la Cámara del Consejo
sobre la admisibilidad de la demanda... Si la declara admisible, dispone
la prosecución del proceso ante la Corte de Apelación o la Corte de

Casación (art. 5); además, la demanda debe ser interpuesta, bajo sanción
de caducidad, dentro de los dos años desde el momento en que la acción

era. ejercible (artj 4.2).

Cualquiera sean las críticas, lo cierto es que la Corte Constitucional

de Italia resolvió, mediante sentencia del 19 de enero 1989 que el ar-

tículo 2.1. de la ley 117, en cuanto exige dolo o culpa grave, no viola el

artículo 28 de la Constitución; los límites se fundan en la tutela a la

independencia y a la imparcialidad deljuez, y “la irresponsabilidad no se

traduce en la deformación de los deberes fundamentales ni en la vio-

lación inexcusable de la ley o la ignorancia inexcusable de los hechosde

la causa"123. En cambio, el prestigioso tribunal declaró inconstituCIonal

cierta parte del procedimiento establecido por la ley 124.

c) La ley orgánica 6/1985 del Poder Judicial de España establece guie
los jueces y magistrados responderán civilmente por losdañosy perjui-
cios que causaren cuando en el desempeño de sus funCIonesdncurrIeren
en dolo o culpa; están legitimados para demandar los peijudicados o suS

causahabientes 125.

122 Scotti, Luigi, op. cit., 1933, pág. 103.
I i I _ .

123 Citado y transcripta por Visintini, Giovanna, “La responsabilita cmle dei

magistrati", Coniratlo e Impresa, nro. 2, 1990. Cedam, Padova, pág. 441.

12“ Cirillo, G. P. - Sorrentino, F., op. cil. (appendice di agg‘ionamento), pág. 5.

125 Escusol Barra, Eladio, Estudia sobre la Ley Orgánica del Poder Judicial. Res-
ponsabilidad en la Función Judicial: Jueces, Tribunales y Estado. Posición del Ministerio

Fiscal, Colex, Madrid, 1989, pág. 203.
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La,doctrina discute si está o no vigente la Ley de Enjuiciamiento es-

pañola, cuyo artículo 903 exige para la procedencia de la acción, negli-
gencia o ignorancia inexcusable; para algunos, la respuesta es negativa;
consecuentemente, no se requiere que la culpa sea inexcusable; el Supre-
mo Tribunal, en cambio, combina ambas normas y exige “dolo o negligen-
cia o ignorancia inexcusables"116. La acción debe interponerse dentro de

los seis meses siguientes a que la sentencia se encuentre firme (art. 905,
LEC). Estos inconvenientes interpretativos y otros 127 hacen que en los

hechos, la acción personal contra el magistrado sea dificil y los dañados

sólo demanden al Estado.

d) En Alemania, el artículo 34 de la Ley Fundamental (G.G.) dice:

“Si alguno, en el ejercicio de una función pública a él confiada, comete

una violación de un deber de su oficio en relación a un tercero, es res-

ponsable primariamente el Estado o el ente público a cuyo servicio se

encuentra. En el caso de dolo o culpa grave, es procedente el regreso.
Para el resarcimiento del daño y para la acción de regreso no puede ser

excluida la competencia del juez ordinario.

Por su parte, el articulo 839 del BGB dispone:
“(1) Si un funcionario público comete, con dolo o con culpa, una

violación de un deber de su oficio en relación a un tercero, debe resarcir

el daño así causado. Si el funcionario público ha actuado sólo con culpa,
es responsable sólo si el damnificado no puede obtener el resarcimiento

de otro modo.

"(2) Si el funcionario público viola su deber al pronunciar una sen-

tencia, responde del daño sólo si configura un delito. Esta disposición no

se aplica a la omisión o al retardo en el cumplimiento de los deberes de

su oficio.

"(3) El resarcimiento no se debe Si el damnificado ha omitido, con

dolo o con culpa, evitar el daño mediante una via de impugnación”.
Además de estas disposiciones, una ley del 8 de marzo de 1971 sobre

indemnización por medidas de persecución penal (StrEG), modificada
por leyes del 2 de marzo de 1974, 9 de diciembre de 1974 y 27 de enero de

1987, prevé, entre otras indemnizaciones, la que repara el haber estado
en prisión provisional, si luego se decretó la absolución, el sobresei-
miento o la denegación de la apertura del juicio oral 123.

125 Hernández Martin, Valeriano, El Error Judicial, Civitas, Madrid, 1994, pág. 65.
127 Martín Granizo Fernandez, Mariano, “Reflexiones sobre la responsabilidad de jue

ces y magistrados", en Terceros Jornadas de Derecho Judicial, ed. del Ministerio de

Justicia, Madrid, 1987, págs. 1187 y sigs.
123 Ver estos datos en Montero Aroca, Juan, Responsabilidad Civil del Juez y del

Estado por la Acluación del Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1988, pág. 88.
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4. Naturaleza de la responsabilidad
La responsabilidad del magistrado es siempre extracontractual

desde que no existen vínculos contractuales entre el- magistrado y los

litigantes y mucho menos con los terceroslï9.

5. Presupuestos de la responsabilidad
a) La gran barrera: la cosa juzgada; comienzo 'del cómputo

de la prescripción
La responsabilidad en cuestión sólo es viable si el actojurisdiccional

que origina el daño es declarado ilegítimo y dejado sin efecto, pues antes

de ese momento, el carácter de verdad legal que ostenta la decisión

impide juzgar, en tanto se mantenga, que hay error130. En suma, no es

¡posible calificar como ilegítimo en un juicio civil por responsabilidad
contra el juez lo que se ha tenido por válido y legal en otro juicio 131. Por

eso, en tanto se mantenga la inmutabilidad de la cosajuzgada, no es po-
sible admitir la acción indemnizatoria, la cual sólo será viable implan-
tándose el procedimiento previo de la revisión de la sentencia para

comprobar su error manifiesto 132. Bien se ha expresado: “Si para obtener

el resarcimiento de eventuales daños derivados de un pronunciamiento
judicial firme —p0r hallarse consentido, confirmado, ser irrecurrible o no

haber sido atacado por los limitados medios que autorizan su revisión-

pudiesen otros jueces valorar nuevamente las circunstancias de la causa

para determinar si hubo error en la anteriormente tramitada. no se

verían estos últimos exentos de la posibilidad de cometer un nuevo error.

Como bien ha dicho esta Corte en recordado fallo, si para escapar al

peligro del error posible hubiera de concederse recurso de las decisiones

de la Corte para escapar a idéntico peligro, habría que conceder recurso de

las decisiones del tribunal que pudiera revocar las decisiones de la Corte

129 Tawil, Guido S., La Responsabilidad del Estado y de los Magistradosy Funcio-

narios Judiciales por el Mal Funcionamiento de la Administración de Justicm, Depalma,
Buenos Aires, 1993, pág. 166.

13° CSJN, 14414933, “Vig'none c/Estado Nacional”, Fallos, 311:1003, L.L..1988-E-

225, E.D., 129-521; conf. CSJN, 19-X-1995, “Balda, M. d'Provincia de Bs. A5.", Doc. Jud.,

1996-1-993, J.A._ 1996-lIl-155 y L.L., 1996-B-311, con nota aprobatoria de Bustamante
Alsina, “Responsabilidad del Estado por errorjudicial”; voto mayoritaria de la Cam.Apel.
en lo Civil y Comercial de Junín, 12-V'lIl-1993, Revista de Jurisprudencm Provmctal, ano

4, nro. 1, febrero 1994. pág. 29, E.D., 154-543 y JA., 1994-l-297.

¡al Cám. Nac. Civ. y Com. Federal, Sala 1“. 21-X-1993, "Volpato. José y otros

c/Ministerio del Interior", J.A.. 1994-IlI-109, L.L., 1994-0-553} E.D., 157-.255,con nota

laudatoria de Bidart Campos, Germán, “¿Errorjudicinlíndemmzable, o que? .

. n

132 Cám. Nac. Fed., Sala l, Civ. y Com., 12-X1-1976, “Casanova dGobierno Nacnonal .

ED. 71-329.



80 LECCIONES v ENSAYOS

y, de éste a otro por igual razón, estableciendo una serie que jamás ter-

minaría porque jamás podría hallarse un tribunal en que no fuera posible
el error. Habría que establecer por consiguiente, la eterna incertidumbre

del derecho con la impotencia de los poderes sociales para poner fin a los

pleitos; y por temor de un peligro posible se caería en un peligro cierto y sin

duda alguna más grave, de una permanente anarquía (Fallos, 12:134)”133.
Es también el criterio del Supremo Tribunal de España que resuelve:

“en las demandas de declaración de error judicial no puede desconocerse

la santidad de la cosa juzgada, intentando reproducir las cuestiones ya
debatidas y resueltas 134.

Esta posición tiene importantes consecuencias en materia de pres-

cripción. En efecto, si la acción no nace mientras no haya caído la deci-

sión errónea, si se trata de daños y perjuicios reclamados por la prisión
preventiva, el plazo no comienza a correr sino a partir del dictado de la

absolución135; por la misma razón es también acertada la decisión que
resuelve que: “corresponde dejar sin efecto la sentencia que hizo lugar a

la excepción de prescripción si la remisión que efectúa a la naturaleza

declarativa de la resolución recaída en un habeas corpus constituye una

afirmación dogmática, pues lo cierto es que la acción para reclamar los

daños y perjuicios derivados de la detención no pudo comenzar a correr

mientras no se hizo lugar al hábeas corpus que declaró la ilegitimidad de
la detención” 136.

,

El Código Procesal Civil del Perú, en cambio, parece no exigir este

presupuesto. En efecto, el artículo 517 dispone: “La sentencia que declara

fundada la demanda sólo tiene efectos patrimoniales. En ningún caso

afecta la validez de la resolución que produjo el agravio". Insisto en que
esta solución genera problemas insuperables, desde que es ilógico afir-
mar que un juez ha actuado con dolo, culpa inexcusable (incluso presu-
mida por la ley) y, al mismo tiempo, mantener vigente una decisión que
el ordenamiento consagra como lo justo para el caso concreto. La ley ha

sembrado inseguridad juridica y la acción de responsabilidad civil contra

el juez se ha convertido en un recurso contra una decisión firme.

133 CSJN, lB-X-1995, “Balda, M. dProvincia de Bs. A5.", Doc. Jud., 1996-1-993, J.A.,
1996-lII-155 y L.L., 1996-8-31], con nota aprobatoria de Bustamante Alsina, “Responsa-
bilidad del Estado por errorjudicial”.

13“ 'I‘rib. Supremo de España, Sala 1', l°-lII-1996, Revista General de Derecho, año
LIII, nro. 628/629, Valencia, enero-febrero 1997, pág. 242, con nota de Maria Luisa Atienza
Navarro.

135 CSJN, 19-X-1995, "Balda, M. dProvincia de Bs. A5.”,Doc. Jud., 1996-1-993. J.A.,
1996-lll-155 y L.L., 1996-8-31], con nota aprobatoria de Bustamante Alsina, “Responsa-
bilidad del Estado por error judicial".

135 CSJN, 14-V'I-1988, “Vignone dEstado Nacional", Fallos, 31111008, L.L., 1988-E-

225, E.D. 129-521.
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b) La existencia de recursos

El remedio legal inmediato para e] perjuicio que un juez causa con

sus resoluciones está en los recursos procesales que la parte agraviada
puede deducir en contra de ellas. De allí que como principio, para que

quede expedita la acción, es necesario que el damnificado haya hecho uso

de los recursos legales la7; esta es la jurisprudencia del Supremo Tribunal
de España 133

que, en mi opinión, en algunos casos ha llevado demasiado

lejos la exigencia al entender que dentro de los recursos previstos en el

ordenamiento se encuentra el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-

titucional, obligando al perjudicado a agotar también esta via absoluta-

mente extraordinaria139.

La solución española se funda en el artículo 906 de la Ley de Enjui-
ciamiento que dice: “No podrá entablar el juicio de responsabilidad civil

el que no haya utilizado a su tiempo los recursos legales contra la senten-

cia, auto o providencia en que se suponga causado el agravio, o no hubie-

re reclamado oportunamente durante el juicio, pudiendo hacerlo".

La finalidad del requisito es evidente: “Dado que el ordenamiento

establece un sistema de impugnaciones de las resoluciones judiciales, es

lógico que se imponga a quien se considere perjudicado, la obligación de

intentar que se evite el daño mediante los procedimientos normales

previstos al efecto. La falibilidad es inherente a toda empresa humana y,

con mayor motivo, a algo tan complejo como administrarjusticia”140.
Por eso, no cabe una interpretación rigurosa del articulo; lo que se

requiere es la diligencia procesal, en el sentido de haber intentado evitar el

daño durante el proceso; consecuentemente, no se exige interponer recursos

que se sabe no serán procedentes o que dilatarán aún más el proceso 141.

137 Cám. Nac. Fed, Sala I, Civ. y Com., 12-Xl-1976, “Casanova dGobierno Nacional”,

E.D., 71-329; conf. voto mayoritario Cám. Apel. en lo Civil y Comercial de Junín, 12-V'III-

1993, Revista de Jurisprudencia Provincial, año 4, nro. 1, febrero 1994, pág.29, J.A., 1994-

1-297 y E.D.. 154-543, con nota de Bidart Campos, Germán, “ResponsabilidaddelEstado

por la sustanciación de los procesos penales (errorjudicial y privacnón de libertad) .

133 Tríb. Supremo de España, Sala l“, 1°-lII-1996, Revista General Derecha:año
LIIl, nro. 628/629, Valencia, enero-febrero 1997, pág. 242, con nota de Maria Luisa Atienza

Navarro.
I

139 Rifa Soler, José, “Responsabilidad patrimonial del Estado por el anormal funcm-

namiento de la administración dejusticia y por error judicial", Reutsla General de Derecho,

año Lll, nro. 613/614, Valencia, noviembre 1995, pág. 11.239.
I i .

“o Diez-Picazo, 1., op. cit., pág. 70. El recaudo ha sido exigidoen. la jurisprudencm
nacional para otros supuestos de responsabilidad estatal por actos judimales(Cám. Nac.

Cent-Adm. Fed, Sala 1“,3-III-1992, “Pizzolato, Juan dGobierno Nacmnal
I,

J.A., 1992-111-
297. Se reclamaban danos y perjuicios provenientes de una declaración quiebra
fraudulenta); también para la responsabilidad por prisión preventiva y absoluuon ulterior

(Cám. Nac. Fed. Cent-Adm, Sala Ill, 11-V'III-1992, “Ferran, Alfredo y otros c/Estado

Nacional”, L.L., 1993-A-484).
“1 Conf. Díez-Picazo, L., op. cit., pág. 71.
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Aún más, a veces, las continuas peticiones de libertad provisional, unidas

a otras (recusación de jueces, traslado de actuaciones, etc.) son las que

provocan las dilaciones indebidas del proceso, configurando, ellas mismas,
una eximente de la responsabilidad estatal. Es lo que resolvió el T.E.D.H.

en el caso “Ringeisen"142.
En Argentina, también hay cierto acuerdo doctrinal y jurispru-

dencial en el sentido que, como regla, la acción es improcedente, si no se

han agotado los recursos contra la decisión erróneam. En estos casos, la

causa adecuada del daño se encuentra en la culpa de la víctima.

En igual sentido, el artículo 513 del Código Procesal Civil de Perú de

1993 dispone: “La demanda sólo puede interponerse luego de agotados
los medios impug'natorios previstos en la ley contra la resolución que
causa daño”. -

c) Revocación de la decisión errónea. Presupuesto necesario

pero no exclusivo. Factor subjetivo de atribución

La Corte Federal argentina ha resuelto que “la mera revocación o

anulación de la resolución judicial no otorga derecho a la indemnización;
es menester acreditar cuál es la falta de servicio imputado a los órganos
estatales, indívidualízando las circunstancias del caso que indican que el

ejercicio ha sido irregular". Con este argumento rechazó la demanda

interpuesta por una persona que, en razón de la orden judicial dictada a

petición de la Aduana en un proceso de contrabando, no había podido
usar la maquinaria objeto de la cautela “4.

Hay casos de responsabilidad del Estado que dejarán inmune al

magistrado: por ejemplo, el retraso injustificado en la resolución de los

expedientes debido a la falta de medios físicos o materiales, podrá ser

imputado al Estado, pero no al magistrado competente para resolver la

controversia, en tanto éste haya hecho conocer la imposibilidad o difi-

cultad a las autoridades competentes para solucionar en debida forma el

impedimento ¡45.

La responsabilidad del juez, como se ha visto para el derecho italia-
no y español, exige culpa y ésta, como reiteradamente he dicho, debe ser

“2 Citado por Díez-Picazo, L., op. cit., pág. 109.
“3 TSJ Córdoba, 'Ramaciotti dR. V. de M,", resumen en Fora de Córdoba, año III,

nro. 13, 1992, pág. i27.
144 CSJN, 13-X-1994, “Roman dEstado Nacional", J.A.. 1995-1-263 y L.L., 1995-8-

437, con nota aprobatoria de Bustamante Alsina, Jorge, “La responsabilidad del Estado en

el ámbito de su actividad jurisdiccional".
“5 Tawil, Guido S., La Responsabilidad del Estado y de las Magistrados y Funcio-

narios Judiciales por el Mal Funcionamiento de la Administración de Justicia, cit., 1993.
pág. 199.



DOSSIER: RESPONSABILIDAD ClVlL 83

valuada conforme a las circunstancias, entre las cuales debe necesaria-
mente computarse, entre otras razones, que la ley ofrece un marco de

posibilidades interpretativas, que la prueba de los hechos no siempre
presenta la claridad deseable y que las facultades legalmente otorgadas
a los jueces no siempre son suficientes para evitar errores de todo tipo “5.

El articulo 509 del Código Procesal Civil de Perú de 1993 dispone
que eljuez responde cuando causa daño a las partes o a terceros, al actuar

con dolo o culpa inexcusable, sin perjuicio de la sanción administrativa o

penal que merezca.

La conducta es dolosa si el juez “incurre en falsedad o fraude o si de-

niega justicia al rehusar u omitir un acto o realizar otro por influencia".
El juez incurre en culpa inexcusable cuando “comete un grave error de

derecho, hace interpretación insustentable de la ley o causa indefensión

al no analizar los hechos probados por el afectado”.

La ley peruana no se detiene en estos conceptos de gran latitud; el

artículo siguiente da varios pasos adelante sobre la legislación compara-
da y —llamativamente— establece presunciones de dolo o culpa inexcu-
sable cuando: “1. La resolución contraria su propio criterio sustentado

anteriormente en causa similar, salvo que motive los fundamentos del

cambio. 2. Resuelve en discrepancia con la Opinión del Ministerio Público

o en discordia, según sea el caso, en temas sobre los que existe jurispru-
dencia obligatoria o uniforme o en base a fundamentos insostenibles”. No

deja de sorprender que el juez esté obligado a seguir la opinión del Mi-

nisterio Público si no quiere correr el riesgo de que se afirme que sus

fundamentos para apartarse del dictamen son insostenibles. Desconozco

qué experiencias judiciales vividas en el pasado pueden dar base a esta

solución; lo único cierto es su gran originalidad, que como es sabido, en

materia legislativa no siempre es de signo positivo.
Las demandas contra los jueces han sido, hasta ahora, muy escasas

en Argentina. Incluso, en los juicios por responsabilidad del Estado por

los errores judiciales, una importante tendencia jurisprudencial afirma
que no corresponde citar al juez interviniente, sin perjuicw de las

acciones recursorias que el Estado pueda iniciar ulteriormente 147.

Cabe mencionar, como rara avis, una demanda iniciada contra la

jueza titular del juzgado, que luego se amplió contra el Estado Nacnonal;
en la sentencia no está claro por qué la parte dispositiva condena solo al

“5 El art. 2" del Código Procesal Civil de Mendoza parece exigir un plus sobre la

culpa, pues prevé la responsabilidad del juez por los daños que causare por mal desempeño

de sus funciones cuando se demuestre falla de probidad en el uso de sus facultades, expre-

sión que “se acerca" a la mala fe y, por ende, al dolo.
.

“7 Cám. Nac. Fed. Cont.-Adm., Sala lu, 12-1v-1933, “Duhalde. Luis dGobierno

Nacional". L.L., 1983-C-497.
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Estado, pues todos los razonamientos de los considerandos hacen men-

ción a la actuación arbitraria de la jueza. En el caso, la procedencia de la

demanda se funda en que la magistrada actuó caprichosa y arbitraria-

mente. En efecto, la condenada en costas había depositado los honorarios

regulados al perito. Cuando éste solicitó se librara cheque a su orden, la

magistrada denegó varias veces su petición, sin fundamentación; en

determinado momento, el perito reiteró el pedido de cheque y pidió
expresamente que la decisión denegatoria se motivara; al mismo tiempo,
planteó revocatoria y apelación en subsidio. En esa etapa, el tribunal, sin

decir por qué, cambió de opinión y ordenó librar el cheque. Durante todo
el tiempo en que, pese a los reiterados pedidos, se negó a liberar los

fondos, la moneda depositada se depreció y el tribunal negó derecho a

reajuste en contra de los condenados en costas pues-ellos habían depo-
sitado en término. El perito inició entonces una acción para ser resarcido

de los perjuicios producidos por la actuación arbitraria del tribunal. La
demanda fue acogida: “cuando sin causa alguna, ni de hecho ni de dere-

cho, se niega la entrega de un cheque a pesar de que el deudor ha

depositado el dinero, y también sin dar explicación se modifica el criterio,
y la demora ha producido un daño cierto, debe indemnizárselo"143.

d) Otros requisitos: remoción del juez de sus funciones; juicios
previos de admisibilidad

Algunos autores exigen que previamente se remueva al juez. No

comparto esta posición; hay supuestos que justifican la responsabilidad
civil pero no la remoción149.

La ley peruana (art. 512 del Cód. Proc. Civil), dispone que "Antes de

proveerse la demanda el Ministerio Público emite dictamen sobre la pro-
cedibilidad de ésta dentro de diez días de recibida, bajo responsabilidad”.

e) Plazo para interponer la demanda

Como se ha visto, algunas leyes que regulan la responsabilidad del

juez fijan plazos para promover la acción (generalmente más breve que
los que rigen para otras acciones de responsabilidad civil). En la misma

línea que el derecho italiano y el español, el artículo 514 del Código Pro-

“B Juzgado Nacional de 1' Instancia en lo Contencioso-Administrativo Federal Nro.

4, 12-V'lll-1993. “Spagnoletti dEstado Nacional", E.D., 157-565.
“9 Conf. Arazi, Roland. “Responsabilidad de los jueces, del Estado y de los abogados“,

E.D., 160-744. El Llamado “antejuicio” ha dado lugar a críticas. algunas exageradas (vid.
Olarieta Alverdi, Juan Manuel, Antejuicio e Impunidad Judicial: El Caso de las Sentencias

Bondadosas. Fuenlabrada, Madrid, 1991). El art. 2° del Código Procesal Civil de Mendoza,
Argentina, dispone expresamente que “los perjudicados pueden exigir el resarcimiento sin

necesidad de suspensión o remoción previa del inculpado".
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cesal Civil de Perú de 1993 dispone que “la demanda debe interponerse
dentro de tres meses contados desde que quedó ejecutoriada la resolución

que causó el daño". El momento inicial guarda coherencia con el sistema

general de la ley, que parece no exigir la caída de la cosa juzgada. Sin

embargo, como he explicado, este modo de regular genera inconvenientes

casi insuperables.

6. Un supuesto particular. Las decisiones de los tribunales colegiados
Si la resolución dictada por culpa, dolo o error inexcusable emana de

un tribunal colegiado, no responde el que votó en disidencia, desde que él

no causó el daño, no fue autor del acto lesivo.

En el sistema argentino no hay problemas porque la sentencia deja
constancia de los votos en disidencia. En Italia, país donde la decisión

minoritaria no figura en la sentencia, la disyuntiva era: o se los hacía

responsables a todos o a ninguno. La solución fue permitir que se guarde,
bajo secreto, el resultado de la votación y se la haga saber cuando se pre-

sentan problemas de este tipo. De este modo, la sentencia deja constan-

cia si ha sido dictada por unanimidad o simplemente mayoría y los nom-

bres de los disidentes se guarda bajo reserva.
El artículo 516 del Código Procesal Civil de Perú de 1993 parece no

distinguir; dice simplemente que “la obligación de pago de los daños y

perjuicios es solidaria entre el Estado y el juez o jueces colegiados que

expidieron las resoluciones causantes del agravio”. Sin embargo, son

aplicables las razones antes expuestas: el juez que vota en disidencia no

ha causado el daño; consecuentemente, no debe responder.





RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

FÉLIX A. TRIGO REPRESAS

I. ENCUADRAMIENTO Y CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

DEL ABOGADO

Esta responsabilidad, que forma parte de la de los profesionales lata

sensu, no constituye más que un capitulo‘dEntro del vasto espectro de la

responsabilidad civil en general; es decir el deber de resarcir los daños
ocasionados a otros, por una conducta lesiva antijurídica o contraria a

Derecho.

Se trata de la responsabilidad en la que pueden incurrir quienes
ejercen la profesión de “abogado”,al faltar a los deberes especiales que
ella misma les impone), o sea en suma, de una responsabilidad emer-

gente de infracciones tipicas a ciertos deberes propios de esa concreta

actividad profesionalz; ya que es obvio que todo individuo que ejercita

l Andorno, Luis 0., “La responsabilidad de los abogados", en Derecho de Daños.

Homenaje al Profesor Doctor Jorge Massa! Iturraspe, La Rocca, Buenos Aires, 1989, pág.
473, nro. y pág. 479, nro. 3; Trigo Represas, Félix A., Responsabilidad Civil del Abogado,
Hammurabi, Buenos Aires, 1991, pág. 101, 5 16; IV Jornadas Sanjuaninas'de Derecho

Civil, 1989, Comisión nro. 5, punto 3 de lege lala (conl'. El Derecho Privado en la

Argentina. Conclusiones de Congresos y Jornadas de los Ultimos 30 Años, Universidad
Notarial Argentina, Buenos Aires, 1991, pág. 92); SCBA, 22-XII-1992, “Pérez c/Climca

Central", L.L., 1993-C-212 yJ.A., 1993-lII-111.
2 Alterini, Atilio A. - Ameal, Oscar J. - López Cabana, Roberto M., Derecho de

Obligaciones. Civiles y Comerciales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995,pág. 767, nro.

1842; Mazeaud, Henri y Léon
- Tunc, André, Tratado Teórico y Práctico de la Respon-

sabilidad Civil Deliclual y Contractual, T. 1, Vol. ll, trad. de la 53. ed. francesa por Luis

Alcalá-Zamora y Castillo, Ejea, Buenos Aires, 1962, pág. 146, nro. 462 y pág. 163, nro.

507: SCBA, 22-XII-1992, “Pérez dClínica Central", L.L., 1993-0-212 y 255-111-1979,

“Benasayag c/Can-izo", J.A., 1993-111-173.
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una profesión debe poseer lOs conocimientos teóricos y prácticos propios
de ella y obrar, conforme con las reglas y métodos pertinentes, con la

necesaria diligencia y previsióna.

II. NATURALEZA JURÍDICA DE LA RESPONSABILIDAD crvn. DEL ABOGADO

Todavía hoy en día mantiene su interés y trascendencia práctica
entre nosotros, el distingo entre la responsabilidad civil contractual y

extracontractual, en razón de las diferencias de régimen existentes entre

ambas en nuestro derecho positivo. Aunque en rigor sólo serían dos las

verdaderas y efectivas diferencias ente esos dos regímenes de responsa-
bilidad civil, la referida a la medida o extensión del resarcimiento y la

atinente a la prescriptibilidad de las respectivas acciones resarcitorias.

Respecto de lo primero, si se trata de responsabilidad por incumpli-
miento contractual se puede afirmar en líneas generales que: si el mismo

lia sido culposo, el deber de reparar se limita a los daños que fuesen

consecuencia inmediata y necesaria de aquél —art. 420, Cód. Civ.— y

que si fue malicioso o doloso dicho deber se agrava y alcanza tambiénfia
las consecuencias mediatas —art. 521 del mismo Código—. En tanto que
cuando la responsabilidad es por hechos ilícitos o extracontractual se

responde siempre de las consecuencias inmediatas —art. 903, Cód. Civ.—

y de las mediatas previsibles —art. 904, Cód. Civ.—, amén de que en los

delitos (hechos ilícitos cometidos con dolo o intención de dañar —art. 1072,
Cód. Civ.—) se puede inclusive llegar a responder: de consecuencias ca-

suales para la generalidad de los individuos, pero que no lo fueron para
el autor del hecho, quien por sus especiales conocimientos las tuvo en sus

miras, las previó y las quiso al ejecutarlo —art. 905, Cód. Civ.—, como

asimismo por ciertos “casos fortuitos" o consecuencias casuales, que no

habrían llegado a producirse de no haber mediado antes la realización

del hecho ilícito —supuestos de los arts. 1091, 2435, 2436, etc., Cód. Civ.—.

Y en cuanto a la prescripción, en lo que constituye sin duda la dife-

rencia más trascendente de ambos regímenes; la acción de daños y per-

juicios derivados de un incumplimiento contractual queda regida, salvo
casos especiales, por el término decena] ordinario de prescripción del
artículo 4023 del Código Civil; en tanto que la de responsabilidad civil

extracontractual se prescribe a los dos años, conforme a lo previsto por el
artículo 4037 del mismo Código luego de la reforma de la ley 17.711.

3 CNCiv., Sala A, 22-XlI-1977, “Malvasi”, L.L._ 1978-A-535 y E.D., 81-719. sums.

56 y 58/61; ii. Sala H, 13-III-1996, “Rissoln c/C., D.A.", semanario de JA. nro. 6056, del

24-IX-1997 (JA.. 1997-111-57); id., Trib. Ética Forense, 7-VI'I-1983, “J., V.A.", L.L., 1984-

A-314, J.A.. 1984-l-175 y E. D., 102-402; ii, 5-V-1982, “D., J.C.", E.D., 102-462.
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Por todo ello constituye un primer punto de necesaria elucidación, el
de establecer si la responsabilidad civil del abogado es contractual o

extracontractual.
'

Ahora bien, cuando se trata de los daños causados por el abogado a

su propio cliente, con el que previamente habrá celebrado, expresa o im-

plícitamente, un contrato de prestación de servicios profesionales, la res-

ponsabilidad civil del abogado habrá de ser, lógicamente, “contractual”,
en razón de resultar la misma precisamente de la inejecucíón o mal cum-

plimiento de las obligaciones que el profesional asumiera convencional-
mente". No obstante pueden darse, asimismo, casos de responsabilidad
extracontractual del abogado; como ocurre si no media un contrato previo

4 En el derecho nacional: Acuña Anzorena, Arturo, “Naturaleza de la responsabilidad
médica y término de prescripción de la acción resarcitoria", en Estudios sobre la Respon-
sabilidad Civil, actualizado por Augusto M. Morello, Platense, La Plata, 1963, págs. 202 y

sigs., nro. 6; Andorno, “La responsabilidad...", cit., en Derecho de Daños, cit., pág. 477, nro.

2 y nota 11', Aguiar, Henoch D., Hechos y Actos Jurídicos en la Doctrina y en la Ley, T. II,
Tea, Buenos Aires, 1950, págs. 396 y sigs., nro, 60,4: págs. 404 y sigs., nro. 62 y sigs.;
Alterini, A. A. - Ameal, 0. J. - López Cabana, R. M., op. cit., pág. 768, nro. 1847; Alsina

Atienza, Dalmiro A.,-“La carga de la prueba en la responsabilidad del médico. Obliga-
ciones de medio y obligaciones de resultado", J.A., 1958-111, págs. 587 y sigs.; Bustamante

Alsina, Jorge, Teoría General de la Responsabilidad Civil, 9“ ed., Abeledo-Perrot, Buenos

Aires, 1997, pág. 502, nro. 1332; Colombo, Leonardo A., Culpa Aquiliana (Cuasideliros),2“
ed., Tea, Buenos Aires, 1947, págs. 264 y sigs., nro. 91; Ghersi, Carlos A., Responsabilidad
de los Abogados y otros lncurnbcncias Profesionales, Víctor P. de Zavalia, Buenos Aires,
1990, págs. 51 y sigs., nro. 1; Goldschmidt, Roberto, “Alrededor de la responsabilidad cnvrl

del médico", L.L., 59-273, nro. II y pág. 278, nro. IV; Kemelmajer de Carlucci, Aida,“paños
causados por abogados y procuradores", J.A., 1993-lII-705, nro. 1.2; Lafaille, Hector,
Tratado de las Obligaciones, T. ll, Ediar, Buenos Aires, 1950, pág. 408, nro. 1303; Mosset

Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por Daños, T. I, Ediar, Buenos Aires, 1971, págs. 396 y

sigs., nro. 115-h); Rezzónico, Luis Maria, Estudio de las Obligaciones en nuestro DeL-echo
Civil, T. Il, 9° ed., Depalma, Buenos Aires, 1961, pág. 1514; Salvat, Raymundo M., Res-

ponsabilidad civil de los médicos", L.L., v. B, secc. doctr., págs. 9 y srgs.; Salvat, Raymundo
M. - Acuña Anzorena, Arturo, Tratado de Derecha Civil Argentino. Fuentes de las Obli-

gaciones, T. IV, 2‘l ed., ’I‘ea,Buenos Aires, 1958, págs. 311 y sigs., nros. 2897 y 2990y notas

11-a in fine y 11-c; Trigo Represas, Félix A., Responsabilidad..., cit., págs.122 y srgs._,ñ 21;

Vázquez Ferreyra, Roberto A., “Responsabilidad civil de los profesxonalesmedicos y

abogados", J.A., 1939-111, págs. 931-935, nro. VIII; Cám. 1“ Civ. Com. San Is¡dro,Sala I,

26-XII-1991, "A. y P., R. c/ A., G.“, J.A., 1993-111-118, etc. En el derecho extranjero: De
Aguiar Dias, José, Tratado de la Responsabilidad Civil, T. I, trad. de J uan Agustm e Ignacna

Moyano, México - Lima - Buenos Aires, José M. Cajica (in), 1957, pags: 311 y srgs., nro.
114, págs. 364 y sigs., nro. 123 y págs. 391 y sigs., nro. 137; Hue, 'I'heophile,Commentaire
Théorique et Pratique du Code Civil, T. VIII, F. Pichon, Paris, 1894/95,pags. 555 y sxgs.,

nro. 419; Mazeaud-‘I‘unc, André, op. cit., T. 1, vol. I, págs. 205 y Slg5., nro. 148; pág. 291,

nros. 206-2, y T. I, vol. II, págs. 164 y sigs., nro. 508; Planiol, Marcel - Ripert, Ceorges
-

Esmein, Paul, Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, T. VI, trad: Mano ,DiazCruz,

Cultural, La Habana, 1946, págs. 687 y sigs., nro. 492; S_avatie‘r,Rene, Traite de la Res-
ponsabilité Civile en Droit Francais, T. II, 2" ed., Librairie Génerale de Drort et de Juns-

prudence, Paris, 1978, págs, 375 y sigs., nro. 775; etc.
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entre piofesíonaly cliente, lo cual acaece por ejemplo en los casos de nom-

bramientos "de oficio" por el juez como tutor o curador especial —arts. 397,
471, 475 in fine, Cód. Cív.—, o si debe patrocinar o representar a un

declarado pobre —art. 6°, inc. b), ley 23.187—, etcétera; y también si el

damnificado es un tercero extraño al contrato entre abogado y cliente,
aunque el perjuicio provenga de su ejecución, tal como ocurre verbigracia
en los supuestos de embargo trabado por error contra un tercero o

abusivo contra el propio demandado —art. 208, CPCCN-—-, o de pedido
doloso o con culpa grave de una quiebra luego revocada por improcedente
—art. 99, ley 24.522—; etcétera.

III. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

La tendencia doctrinaria dominante en la materia considera que son

sólo cuatro tales elementos: un hecho que infringe un deber jurídico de

qonducta impuesto por el ordenamiento jurídico ——antijuridicididad o

ilicitud—, que además provoca un daño a otro; la relación de causalidad
entre aquel hecho y el daño, mencionados supra; y un factor de atri-
bución de la responsabilidad 5. Y siendo la responsabilidad del abogado
un mero apartado o capítulo especial dentro de la temática genérica de la

responsabilidad civil, va de suyo que para su configuración se requiere
igualmente la concurrencia de esos mismos presupuestos‘i; lo que se

pasan a considerar a continuación.

5 En la doctrina nacional: Alterini, A. A. - Ameal, O. J. - López Cabana, R. M., op. cit.,
pág. 158. nro. 371 y pág. 689, nro. 1691; Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil.

Obligaciones, T. 11, 5“ ed., Perrot, Buenos Aires, 1983, pág. 236, nro. 1309; Bustamante

Alsina, Jorge, Teoria General dc la Responsabilidad Civil, cit., pág. 108, nro. 170; Kemel-

majer de Carlucci, Aida, en Código Civily Leyes Complementarias. Comentado. Anatadoy
Concurdado. de Belluscio, Augusto C. - Zannoni, Eduardo A. (coord.). T. 5, Astrea, Buenos

Aires, 1984. págs. 27 y sigs., art. 1067. 9' 1; idem. “Daños...", cit., JA, 1993-111-707 y sigs.,
nros. 11 y sigs., cit.; Llambías, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones,
T. 111, Perrot, Buenos Aires, 1973, pág. 1242; Trigo Represas, Félix A., Responsabilidad
Civil del Abogado, cit., págs. 51 y sigs., 9' lO-a); Vázquez Ferreyra, Roberto A., Responsa-
bilidad por Daños (Elementos). Depalma, Buenos Aires, 1993, págs. 111 y sigs., nro. 9. En

el extranjero: Alessandri Rodríguez. Arturo, Teoria de las Obligaciones, Imprenta Uni-

versitaria, Santiago de Chile, 1934, pág. 129, nro. 80; Amezaga, Juan J., Culpa Aquiliana.
Lecciones del Curso de Derecho Civil, Montevideo, Escuela Nac. de Artes y Oficios, 1914,
pág. 18; Hedemann. J. W., Derecho de las Obligaciones, trad. de Jaime Santos Briz, Revis-
ta de Derecho Privado, Madrid, 1958, pág. 512, nro. 63; Peirano Facio, Jorge, Responsabi-
lidad Extracontractual, Temis, Bogotá, 1979, pág. 233, nro. 126; Santos Briz, Jaime, La

Responsabilidad Ciuil, 2‘ ed., Montecorvo, Madrid, 1977, págs. 23 y sigs., nro. I; etc.

5 CNCiv., Sala H, 133-111-1996, “Rissola c/C., D_A.", semanario de J.A., nro. 6056
del 24-X-1997 (JA.. 1997-111), págs. 57 y Sigs.. con nota de Trigo Represas, Félix A., “La

responsabilidad civil del abogado por dejar prescribir una acción“, págs. 65 y sigs.
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1) Antíjuridicidad

La antijuridicidad o ilicitud consiste en un obrar contrario a Derecho:
la conducta que contraviene deberes impuestos por el ordenamientojuri-
dico. Cuando la responsabilidad civil es contractual, la antijuridicidad
resulta de la transgresión de obligaciones pactadas en un convenio pre-
viamente concluido entre el letrado y su cliente, que tiene fuerza de ley
para ellos —art. 1197, Cód. Civ.— e integra por lo tanto el ordenamiento

jurídico, aunque su obligatoriedad esté circunscripta a sólo las partes
contratantes. Tratándose en cambio de responsabilidad extracontrac-

tual, la antijuridicidad se configura por la violación de la ley en sentido

material, y en particular de las normas de los artículos 1066 y siguien-
tes, 1074 y siguientes, 1109 y siguientes y concordantes del Código Civil.

Pero sin perjuicio de lo que antecede, la iIicitud puede producirse
también por infracción a específicas normas relativas al ejercicio de la

profesión de abogado, como ser, entre otros: el patrocinio y defensa del

cliente, obrando con lealtad, probidad y buena fe profesional —art. 6°,
inc. e), ley 23.187-7. Tal deber comporta también: el de no abandonar

intempestivamente la intervención en el juicio —art. 50, Cód. Proc. Civil

Com. de la Nación y de la Pcia. de Bs. As.—, y el de no patrocinar o

asesorar simultánea o sucesivamente a ambos litigantes en un mismo

pleito o aceptar la defensa de una parte si ya hubiese asesorado a la otra

—art. 10, inc. a), ley 23.187 y 61, inc. 2°, ley 5177, pcia. de Buenos Aires——;
como asimismo el de no asegurar el éxito en los juicios —Regla 24-a de

las Normas de Ética de la Federación Argentina de Colegios de Abogados
y 27 de las Normas de la Provincia de Buenos Aires, que tiene fuerza

legal por virtud de lo dispuesto en el art. 25, inc. 8° de la ley 5177—,
siendo en su virtud que se sancionó a un abogado que hacía publicidad
asegurando el cobro del 100% de capital, intereses y costas“. Como
también, ya en función de apoderado, a: interponer los recursos perti-
nentes contra toda sentencia adversa, concurrir al tribunal los días deno-
tificaciones en la Oficina o Secretaria, suscribir y presentar los escritos

necesarios, asistir a las audiencias judiciales, y en general activar el

procedimiento —arts. 11, ley 10.996 y 59, inc. 8° y 90, ley 5177, pc1a. de

Buenos Aires; etc.—.

2) Relación. de causalidad

Igualmente constituye un requisito ineludible de la”responsabilidad
civil, la existencia de una vinculación causal “adecuada entre el proce-

7 CNCiv.. Sala L, 15-v1-1995, "Carabajal c/Fronteras", L.L., 1996-A-l5.

3 CNFed. Cont.-Adm., Sala IV. 254391937, L.L., 1937-13-304.
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der de'l'profesionaly el perjuicio sufrido por el damnificado, de forma tal

que el abogado no sería responsable pese a la incuria incurrida, si el

perjuicio igualmente se habría producido; tal como sucede por ejemplo si

pese a no haberse contestado una demanda, la condenación del cliente

era de todas formas inevitable, atento que él mismo era deudor de lo

reclamado y ello estaba suficientemente acreditado.

Pero en el caso del abogado el problema resulta mucho más complejo,
atento que el factum sindicado como dañoso es un hecho cientifico o

técnico, “cuyo dominio pertenece al profesional y no al cliente... El abogado
es quien diseña la estrategia jurídica del caso que presenta o defiende,
conoce las opiniones doctrinales y tendencias jurisprudenciales... El cliente

del profesional es —normalmente— un ignorante del campo científico,
técnico..., en que se mueve su cocontratante”9.

En general se acepta que la prueba de la existencia de una relación

causal adecuada entre la conducta del abogado y el daño, queda a cargo
del damnificado‘o. Pero ello no es asi en los casos de las llamadas “pre-
sunciones de causalidad", en los que es en cambio el sindicado como

presunto responsable, quien debe demostrar la inexistencia del vinculo

causal para poder eludir tal responsabilidad, es decir acreditar que el

daño provino de otra causa ajena con relación a él: un caso fortuito, 'el

hecho de un tercero extraño, el comportamiento de la propia víctima; por
cuanto entonces no existirá responsabilidad en razón de no mediar una

relación de causalidad adecuada entre el hecho en sí y el perjuicio sufrido

por el damnificado“. Esto último es lo que sucede en distintos casos de

responsabilidad “objetiva”y en las denominadas “obligaciones de resul-

tado", que a veces son asumidas por los abogados, las que encajan sin

duda dentro del marco conceptual de aquel tipo de responsabilidad”.

9 Parellada, Carlos A., Daños en la Actividad Judicial e Informática desde la Res-

ponsabilidad Profesional, Astrea, Buenos Aires, 1990, pag. 93, 9' 27 y nota 57.
1° En Argentina; Bueres. Alberto J., Responsabilidad Civil de las Clínicas y Esta-

blecimientos Medicos, Abaco, Buenos Aires, 1981, pág. 222, nro. 41-3; Bustamante Alsina,
Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, cit., pág. 519, nro. 1380; Goldenberg,
Isidoro H., La Relación de Causalidad en la Responsabilidad Civil, Astrea, Buenos Aires,
1984, pags. 229 y sigs., 5 61; Kemelmajer de Carlucci, A., 'Daños...", JA.. 1993-111, pág.
721, nro. lV-a), cit.; Trigo Represas, Félix A., Responsabilidad Civil del Abogado, cil... pág.
137, 5 24. En el extranjero: Izquierdo Tolsada, Mariano, La Responsabilidad Civil del

Profesional Liberal, Reus, Madrid, 1989, pág. 332. nro. 50-3.
11 Goldenberg, l. H., ap. cit., pág. 227, 5 60; Orgaz, Alfredo, La Culpa (Actos Ilícitos),

Lerner, Buenos Aires, 1970. pág. 161. nro. 58 y pág. 163, nro. 60; Stiglitz, Gabriel A., La

Responsabilidad Civil. Nuevas Formas y Perspectivas, La Ley, Buenos Aires, 1984, pág. 9,
nro. 4.

12 Bueres. Alberto J., Responsabilidad Civil del Escribano, Hammurabi, Buenos

Aires, 1984, págs. 55 y sigs., 5 16; id., El Acto Ilícito, Hammurabi, Buenos Aires, 1986,
págs. 54 y sigs. y nota 75; id. “Responsabilidad contractual objetiva", J.A., 1989-11-977,
nro. Vl-C y pág. 978, nro. VII-4 y 7; Gesualdi, Dora Mariana, Responsabilidad Civil.
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Va de suyo que establecer cuándo se produce el fraccionamiento de
un nexo causal, constituye una cuestión de hecho a dilucidarse en cada
caso planteado. Aunque cabe aceptar a priori que media interrupción del
nexo causal, cuando el cliente abandona a su primer abogado y se confía
a otro profesional, “habida cuenta de que la estrategia profesional del
caso puede no haber sido suficientemente comprendida por el colega que
continúa la causa”13.

3) El factor de atribución de la responsabilidad

a) Introducción

A los fines de toda responsabilidad civil, es asimismo necesaria la
concurrencia de un factor de atribución de la misma, subjetivo u objetivo,
que la ley repute apto o idóneo para sindicar en cada caso quién habrá de
ser el sujeto responsable.

La responsabilidad del abogado lo es por su hecho propio o personal,
razón por la cual el factor de atribución ha de ser, en principio, subjetivo:
la imputabilidad por culpa, o en su caso por dolo, del agente del daño. O

sea que es necesario que el autor material del perjuicio causado (impu-
tatio facti), pueda además ser tenido como culpable del mismo (imputatio
iuris). Y para ello resulta imprescindible que el accionar del agente haya
sido ‘ïloluntario”, es decir realizado con discernimiento, intención y

libertad —arts. 897 in fine y 900, Cód. Civ.—, y a la vez que hubiese sido

“dolosa” (intencional) o al menos “culpable”,tal determinación voluntaria.

Nuestro Código Civil contiene en su artículo 512 una impecable defi-
nición de la culpa que ha merecido unánimes elogios de la doetrinai la

culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la OMlSlÓn
de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligaaón,y que

correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar. Se puede decir entonces que existe culpa cuando por negligenCIa,
descuido, falta de precaución o imprudencia, no se obrócomo habria de-

bido hacerse, provocándose un daño; pero sin que mediase ningun propó-

Factores Objetivos de Atribución. Relación de Causalidad, Gbersi-Carozzo,Buenos Aires,

1987, pág. 41, nro. V; Kemelmajer de Carlucci, Aída, Código Cima",CIL, T. 5, pág. 538, 60;

Lorenletti. Ricardo Luis, “Responsabilidadobjetiva contractual , J.A., 1959-11664]sngs.,

en especial págs. 869 y sigs., nro. V; Morello, Augusto M., “¿Responsabilidadequiliana o

contractual7'. J.A.. 1965-V-124; Stiglitz, Gabriel A., Dañost Perjulcms, BuenosAires,.L_a
Rocca, 1987, págs. 37 y sigs.. nro. 9-h); Trigo Represes, Félix A.. “Isaresponsabilidadcml

del fabricante en las V'III Jornadas Nacionales de Derecho le, L.L._ 1982-3671;
Mazenud-Tunc, op. cit., T. 1, Vol. I, pág. 104, nro. 90-2 y págs. 213 y Sigs.. nros. 151 sigs.

13 Parellada, Daños..., cin, pág. 103. G 217-d); Trigo Represas, F., Responsabilidad
Civil del Abogado, cit., pág. 139, 9' 24.
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sito deliberado en tal sentido por parte del agente. O sea que la culpa
viene a caracterizarse por dos notas igualmente negativas: está ausente

o falta la voluntad o intención de perjudicar, pero igualmente media

omisión, por cuanto no se adoptan (faltan), las diligencias adecuadas

para evitar la producción del daño.

La culpa a su turno puede presentarse bajo distintas formas. Como

negligencia, que es en verdad lo específicamente contemplado en la men-

cionada definición del artículo 512 del Código Civil, la que consiste en la

omisión de cierta actividad que habría evitado el resultado dañoso; es

decir: no se hace o se hace menos de lo debido. Como imprudencia, cuando

por el contrario se obra precipitadamente, sin prever cabalmente las con-

secuencias que podían derivarse de ese cbrar irreflexivo: se hace lo que no

se debe, o en todo caso más de lo debido 14. Y, específicamente con relación a

los profesionales, como impericia o desconocimiento de las reglas y méto-

dos propios de la profesión de que se trate, ya que, según se dijera, todos

los profesionales deben poseer los conocimientos teóricos y prácticos per-
tinentes y obrar con previsión y diligencia con ajuste a los mismos.
i

Ahora bien, cuando se trata de apreciar la culpa profesional, no se

puede ocurrir sin más ni más al modelo del bonus pater familiae, o sea
del hombre prudente y diligente término medio; sino que muy por el

contrario será necesario recurrir al arquetipo del “buen profesional” de

que se trate. Y, así como se exige de los deudores comunes que pongan en

el cumplimiento de sus obligaciones “todos los cuidados de un buen padre
de familia", cabrá pretender del deudor “profesional” que ponga en el

cumplimiento de la suya “todos los cuidados de un buen profesional de su

especialidad”15; ya que no puede compararse con el hombre medio pru-
dente y diligente a quien se desempeña como abogado, y como tal posee,
sin duda, conocimientos o aptitudes superiores a las del común denomi-

nador de la gente 15. O sea que para apreciar si ha mediado o no culpa del

¡4 Alterini, Atilio A.. Responsabilidad Civil. Límites de la Reparación Civil, Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1970, págs. 94 y sigs., nro. 103; Alter-ini, A. A. - Ameal, O. J. - López
Cabana, R. M., op. cit., pág. 183, nro. 429; Llambias, J. J., op. cit, T. II'l, págs. 696 y sigs.,
nro. 2275; Mosset lturraspe, J., op. cil., T. l, págs. 69 y sigs., nro. 28.

15 Mazeaud - 'l‘unc, op. cit., T. l, vol. II, pág. 129, nro. 486 y pág. 438, nro. 705;
Demogue, René, Traité des Obligatians en Générale, 'l". III, Arthur Rousseau, Paris, 1925,
págs. 428 y sigs., nro. 255; Planiol - Ripert - Esmein, op. cit., T. V'l, págs. 529 y sigs., nro.

379; CNFed.. Sala l, Civ. y Com., 27-X-1970, “Villaschi c/Instituto Servicios Sociales

Bancarios", L.L., 143-573 (26.656-5); Cám. Civ., Com. y Minería San Juan, Sala l, lil-VIII-

1993, “Allende de Galvani d L.A., A.", D.J., 1994-1-362.
15 Planiol - Ripert - Esmein. op. cit.. T. VI, pág. 716, nro. 517; Salas, Acdeel E.,

Código Civil y Leyes Complementarias Anotados, T. I, 2" ed., Depalma, Buenos Aires,
1971, pág. 261, art. 512. nro. 5.
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letrado, habrá que comparar su comportamiento con el que habría tenido
un profesional prudente, munido del bagaje científico que era dable

exigir, en las mismas circunstancias; teniendo en cuenta que el error de
orden científico no es constitutivo de culpa si resulta excusable 17. Así en

un caso concreto se decidió que si existe jurisprudencia vinculante res-

pecto de plazos de caducidad para la promoción del proceso contencioso

administrativo, su desconocimiento por el letrado importa culpa y com-

promete su responsabilidad, y que entonces el abogado desconoce el
derecho que profesa y practica, da consejos a la ligera sin el conocimiento

previo del asunto y el estudio del derecho que lo rige, y no advierte a su

cliente de los peligros de una situación en la que puede verse envuelto,
todo lo cual no puede menos que ser calificado como negligencia“. Y

también se ha resuelto que el profesional que ejerce la abogacía debe

adecuar su actuación al derecho vigente y esencialmente a los principios
de lealtad, buena fe y probidad procesal, y que existe negligencia de

parte del letrado que plantea un incidente de nulidad que intentaba

anular todo un procedimiento prácticamente agotado, sin haber exami-

nado debidamente la documentación que acompañara y los títulos domi-

niales antes agregados por la actora, lo que\“lehubiera permitido adver-

tir la falta de razón de su patrocinado y evitar asi incurrir en el error que
ahora invoca, el cual no era excusable, por su condición de técnico del

derecho" 19.

En este sentido, nuestro régimen general de la responsabilidad civil

aporta directivas que complementan y deben ser interpretadas armó-

nicamente con las del precitado artículo 512 del Código Civil, tales como

las del artículo 902, que establece mayor responsabilidad cuanto mayor

sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas 2°, y

para el ámbito contractual solamente, la del artículo 909, que establece

que en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes,
es decir en los contratos intuitu personae a los que aluden los artículos
626 y 730 del Código Civil, el grado de responsabilidad se habráde_esti-
mar por la condición especial de los agentes. En efecto, el adiestramiento
específico que exige la condición de “profesional”,comporta un especxal

17 Cám. Civ. Com. y Minería San Juan, Sala I, 31-VIII-1993, “Allende de Galvani c/

L.A., A.", J.A.. 1994-1-455 y D.J., 1994-1-362.
13 Fallo citado en nota precedente.
¡9 Cám. Civ. Com. San Martín, Sala II, 9-IV-1996, “Raimundo c/Fobrocem S.R.L.",

L.L., 1996-866, fallo 1010.
I

2° Alteríni - Ameal - López Cabana, op. cit.. pág. 767, nro. 1843; BpstpmanteAlsma,

Jorge, “Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio de su profesnón , L.L., 197fi-C,
pág. 65, nro. ll y en Responsabilidad Ciuily otros Estudios, AbeledoI-Perrot,Buenos Aires,

1984, pág. 448, nro. Il; Rezzóníco, L., op. cit.. II, pág. 1516; CNCiv., SalaG, SNE-1983,
“Domínguez c/Jalikis", E.D., 107-170: Trib. Etica Forense, 3-IlI-1983, G., V.A. , L.L.,

1984-A-3l4, J.A., 1984-1-69 y E.D.. 105-668.
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deber de obrar con prudencia y conocimiento de las cosas en los términos

del artículo 902 del Código Civil 21; y en lo atinente al artículo 909 del

mismo Código resulta obvio que la competencia ostensible, a veces decla-

rada, de ciertos profesionales: especialistas, profesores, etcétera, justifica
una exigencia mayor a su respecto que con relación a los profesionales
comunes, en tanto y cuanto tales condiciones han sido tenidas en cuenta

y gravitado en la celebración del respectivo contrato”.

Además en ello habrá de influir, siempre, el contenido de la prestación
a cargo del letrado, según sean las por él asumidas obligaciones de medios

0 de resultado.

b) El distingo entre obligaciones de medios y de fl‘nes
En el caso de los abogados, la obligación que los mismos suelen

asumir en general es de medios, dado que no se pueden comprometer a

ganar un juicio o litigio, sino únicamente a poner de su parte todos sus

conocimientos, aptitud, empeño y dedicación en procura del resultado

esperado pero no asegurado”. No obstante también pueden obligarse a

un resultado, tal como sucede por ejemplo, si el abogado se compromete a

redactar un contrato o un estatuto societario, o a realizar una partición,
etcétera; considerándose en general que el abogado se encuentra asi-

mismo obligado a una prestación de este tipo, con relación a los actos pro-
cesales de su específica incumbenciau, tales como: suscribir y presentar
los escritos pertinentes, concurrir a secretaría al menos los días asigna-
dos para “notificaciones en la oficina", asistir a las audiencias que se

2‘ Alterini - Ameal - López Cabana, op. cit., págs. 767 y sigs., nro. 1844.
2? Colombo, Leonardo A., Culpa Aquiliana (Cuasidelitos), 2' ed., Tea, Buenos Aires,

1947, págs. 269 y sigs., nro. 93-7; CNCiv., Sala G, 6-VI-1983, “Dominguez c/Jalikis", E.D.,
107-170; idem, Sala H, 13-111-1996. “Rissolac/C., D.A.", semanario de JA, nro. 6056, del
24-[X-1997 (JA., 1997-111), pág. 57; Trib. Etica Forense, 3-111-1983, "G., V_A.", L.L., 1984-

A-314, J.A., 1984-1-69 y E.D., 105-668; Cám. Civ. 1' Cap. Fed., 30-V'l-193B, “García

Gonzalez dSansnt", J.A., 62-702 y L.L.. 11-125.
‘

23 CNCiv., Sala H, 13-111-1996, “Rissola c/C., D.A.", semanario de «LA, nro. 6056, del
24-X-1997 (JA., 1997-111), pág. 57; Cam. Civ. Com. y Minería San Juan, Sala 1“,31-VIlI-

1993, “Allende vda. de Galvani dLerga Armendariz", J.A., 1994-1455 y D.J., 1994-1-352.
24 Alterini - Ameal - López Cabana, op. cit., págs. 771, nro. 1853; Bonasi Benucci,

Eduardo, La Responsabilidad Civil, trad. de Juan V. Fuentes Lojo y José Peré Raluy, Bar-

celona, Bosch, 1958, pág. 313, nro. 94; Bustamante Alsina, Teoria General de la Respon-
sabilidad Civil, cit., págs. 503 y sigs., nro. 1336 y sigs.; Trigo Represas, P., La Responsa-
bilidad Civil del Abogado, cit., págs. 144 y sigs., 5 25.3).2; CNCiv., Sala D, 15-V-1962,
“Padilla Ltda. S.A. cl Palacios", L.L., 107-15, JA, 1962-11-29 y E.D., 3-312; idem, Sala E,
26-1111-1991, “Pinheiro de Malerba dNosti-o", L.L., 1993-A-64; idem, Sala F, 27-VII-1976,
“Pedro Bachella SA. dP., M.E.", JA., 1977-1-755; idem Sala H, 13-111-1996, “Rissola dC.,
D.A.', semanario de JA, nro. 6056, del 24-IX-1997 (JA., 1997-111), pág. 57; Cám. 1' Civ.

Com. San Isidro, Sala l, 26-X11-1991, “A. y P., R. dA.G.”, JA., 1993-111-118.
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celebren, interponer los recursos legales contra toda sentencia adversa
a su parte y, en general, impulsar el procedimiento en la forma de ley
—arts. 11, ley 10.996 y 59, inc. 8° y 90, ley 5177 de la pcia. de Buenos
Aires—.

'

c) La responsabilidad objetiva del abogado
Ha de insistirse que en las obligaciones de fines, según ya se

anticipara, el factor de atribución de la responsabilidad deviene objetivo;
razón por la cual en estos casos se tiene al profesional por responsable de

los daños que se deriven de la frustración del resultado, sin necesidad de

la prueba de su culpa25. O sea que la acreditación de la circunstancia

objetiva de la no obtención del resultado perseguido desplaza a la culpa,
no porque no exista, sino porque en las obligaciones de “fines” la misma

carece de interés y queda fuera de la cuestión, en razón de que la pres-
tación tenía por meta un objetivo determinado concreto 26.

d) Responsabilidad del abogado por culpa
El incumplimiento no se configura por la sola circunstancia de la no

obtención del fin esperado, cuando la obligación asumida por el abogado
es de medios y sólo se ha comprometido de su parte a una prestación
idónea de sus servicios profesionales —-emplear todos sus conocimientos,

diligencia, pericia y prudencia— en procura de un resultado favorable,

cuya obtención no puede, sin embargo, garantizar —v.gr. ganar un pleito
o lograr la absolución de su defendido en una causa penal, etc.—. Por ello

es que en estos casos quien pretenda del abogado una indemnización,

deberá demostrar que la frustración del éxito esperado acaeció por

“culpa”del profesional, porque, por ejemplo, actuó descuidadamente en

el estudio de la causa, articulando defensas impropias, infundadas o

25 Andorno, op. cit., pág. 481, nro. 3-c); Alterini - Ameal - López Cabana,op. cit., pág.

771, nro. 1853; Bonasi Benucci, Op. cil., pág. 313, nro. 94; Bustamante Alsma. Teoría Cene-
ral de la Responsabilidad Civil, cit., págs. 503 y sigs., nros. 1335 a 1338; Kernelmaierde

Carlucci, “Daños...”, cit., J.A., 1993-111-715, nro. III-e; Trigo Represas, La Responsabilidad
Civil del Abogado, cit., pág. 146, á 24.B).2; CNCiv., Sala F, 2'_7-VII-1976,“Pedro Bachella
S.A. c/P., M.E.", J.A., 1977-1-755; idem, Sala H, 133-111-1996, “Rissola dC., D.A.", semanan'o
de J.A., nro. 6056, del max-1997 (JA.. 1997-111), pág. 57; SCBA, 1°-IlI-1983, “Torres ,

L.L., 1983-B-646, E.D., 104-467 yD.J.B.A., 124-317.
I

_

26 Bueres, Responsabilidad Civil de las Clínicas..., cit.,_págs. 158 y s¡gs., 9 33; id.,

Responsabilidad Civil de los Médicas, 'I‘. 2, 2“ ed., Hammurabi, Buenos Aires, 1,994,págs.
32 y sigs., 9 50, nros. 3 y 4; Bustamante Alsina, Jorge, “La prueba de la culpa , L.L.,'99-

339 y SigS. y en Responsabilidad Civil y otros Estudios, Abeledo-Perrot,Bu‘enosAires,

1934. págs. 430 y siga, nros. 24 a 27; Vázquez Ferreyra, "Responsabilidad..., cit.. JA.,

1989-IlI-933 y sigs.. nro. V y pág. 935. nro. VIII; ld., “La responsabilidad contractual

objetiva”, L.L. 1988-3-1001, nro. V y pág. 1003, nro. 5-VII y VIH.
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absurdas, o por no haber tenido conocimiento de lo que un profesional de

su jerarquía habría debido y podido saber”, o sea, actuó con negligencia,
imprudencia, impericia y/o desidia.

Por lo demás, aun sin acudir al distingo entre obligaciones de medios

y de resultado, buena parte de nuestra doctrina entendió que cuando el

abogado actuaba patrocinando a su cliente o ejerciendo la dirección le-

trada del juicio, la responsabilidad no podía tenerse por configurada por
la mera circunstancia de no haber prosperado en la litis la pretensión de

su parte, siempre que la postura técnica asumida tuviese razonable

apoyatura en alguna de las fuentes del derecho vigente; de forma que
Sólo se compromete la responsabilidad del profesional cuando el fracaso

obedece a una actuación negligente o a errores jurídicos inexcusables”.

Sin embargo, hoy se admite en general con relación a la prueba de la

culpa, que rige el principio de las “cargas probatorias dinámicas”, con

andamiento en lo dispuesto por el artículo 377 del Código Procesal Civil y
Comercial de la Nación y el artículo 375 de su Similar de la provincia de

Buenos Aires 29, conforme a] cual el onus probandi habrá de recaer sobre

quien se encuentre en mejores condiciones para probar, a priori preci-
samente los propios profesionales cuando se trata de su responsabilidad
civil-'10.

27 Andomo, op. cit., págs. 479 y sigs., nro. 3-b); Bonasi Benucci, op. cit., pág. 313,
nro. 94; Bustamante Alsina, Teoría General de la Responsabilidad Civil, cit., pág. 504,
nros. 1339 y sigs.; CNCiv., Sala B, 9-V-1986, “Municip. Cap. dB, J.R.”_L.L., 1983-D-533 y
E.D.. 119-622; idem, Sala C. 8-X-l986, “Ruiz c/Carco". L.L., 1987-0-212; id., 22-XlI-1977.
“Malvasi”. L.L., 1978-A-585; Sala D, 12-Xll-1979, "Fernández d Nicosia", E.D, 87-157; id.,
4-V-1979, "Minuzzi de Garcia Huergo dAlconada Aramburú', L.L., 1979-D-21 y E.D., 83-

520", Sala E, 22-X-1976, “Nazardin c/Recconino de Salum", E.D., 72-669, L.L., 1977-D-703

y D.J.B.A., 124-317.
23 Aguiar, op. cit., T. II, púg. 421, nro. 63 bis-l; De Gásperi, Luis - Morello, Augusto

M., Tratado de Derecho Civil, T. IV, Tea, Buenos Aires, 1964. págs. 459 y sigs., nro. 1873-

b); Palacio, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, 'I‘. Ill, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1976, págs. 168 y sigs., nro. 243-3); Podetti, J. Ramiro. Tratado de los Actas Procesales,
Ediar, Buenos Aires, 1955, págs. 89 y sigs., nro. 23; Salvat - Acuña Anzorena, op. cit, T.

IV, págs. 323 y sigs., nro. 2900 y nota 14—a).
29 Morello, Augusto M., “La responsabilidad civil de los profesionales liberalesy la

prueba de la culpa (a propósito del art. 1625 del proyecto de unificación de la legislación
civil y comercial)", L.L., 1988-E-889 y Sigs.

3° Kemelmajer de Carlucci, "031105...", cit., JA, 1993-HI-715, nro. III-a). Con relación
a la responsabilidad civil de los médicos puede verse sobre el tema: voto de la Dra. Borda

de Radaelli en fallo de la CNCiv, Sala I, 25-X-1990, “Favilla c/Peñeyro", E.D., 141-286 y
L.L.. 1990-Déll4; CNCiv.. Sala D, con voto del Dr. Alberto J. Bueres en fallos del 24-V-

1990, “Calcaterra c/Munic. Cap. Fed", L.L., 1991-D-469 y 8-VIII-1889, “Fernández Russo

dHosp. Ramos Mejia“, JA., 1990-11-1969 y L.L., 1990-E-416; y con vota del Dr. Salgado en

fallo del 12-V-1992, “Sica c/Entel". L.L., 1992-D-581, con nota coincidente de Jorge
Bustamante Alsina, “Prueba de la culpa médica", L.L., 1992-D-582 y sig., nros. V y VI;
Vázquez Ferreyra, Prueba de la Culpa Médica, cit., págs. 106 y sigs., 5 12. En la premen-
cionada nota, sostiene Bustamante Alsina que en el marco normativo del Cód. Proc. Civ. y
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e) Las cuestiones de hecho y de derecho

En lo atinente a la culpa o negligencia del abogado, Se ha formulado un

distingo de trascendencia, entre las cuestiones de_"hecho”y de “derecho”.

A] letrado le corresponde la selección de los hechos, normas y desarro-

llos argumentativos, por lo que no puede limitarse simplemente a repro-
ducir las circunstancias fácticas que le fueran expuestas por el cliente, sino

que debe aprehenderlas y valorarlas a la luz de las preceptivas e institu-

ciones jurídicas, para así escoger de entre todas ellas, “los hechos en base

a los cuales ‘constituirá’, 'organizará' el caso, preparará la prueba, desa-

rrollará la teoría aplicable y elaborará la argumentación destinada a

convencer a losjueces de la razón que asiste a su cliente”31. Por ello es que

se ha decidido que la responsabilidad del abogado puede nacer aun antes

de que exponga en un escritojudicia] los hechos que le indique su cliente,

ya que primero debe examinar y apreciar su verosimilitud, como también

la viabilidad de la acción a deducir sobre la base de los mismos”, dado

que los profesionales en derecho no son meros encausadores procesales
de las pretensiones de sus clientes, sino expertos que deben advertirles

sobre la improcedencia de presentarse en los estrados judiciales cuando

para ello sólo los guia una conducta teñida de mala fe, es inadmisible que

los abogados de quien ha litigado temeraria o maliciosamente puedan
desligarse de responsabilidad por la promoción del proceso alegando que

sólo acataron las directivas de su cliente, ya que era su obligación disua-

dir al mismo de su actitud y no embarcarlo en una aventurajudicia} con-

denada no sólo al fracaso sino también a la sanción”; e igualmente que

es responsable por la falta de claridad en 1a exposición de los hechos,

Com. y principios que informan la doctrina procesal, se puede exigir al médico una amplia

colaboración en la dilucidación de los hechos controvertidos, puesto que ambas partes
deben actuar en el proceso con buena fe; y que el mérito probatoriode los elementosarn-

mados habrá de permitir al juez, al fallar, determinar las presuncxones hominis de culpa

Contra la parte que observó una conducta pasiva para demostrar su no culpa, cuandose

hallaba en condiciones más favorables de hacerlo (favor probationens), que el aceionante a

su vez para probarla culpa de aquél.
I

. I

31 Andorno, op. cit., pág. 480, nro. 3-b); Cueto Rúa, Julio C., “El buen abogadoliti-

gantE", L.L., 1988-C-715 y sigs., nro. 11-d). Es propio de la incumbencm profesnonaldel
abogado, el conocimiento cabal de los hechos en que se fundamenta el derechoo interes

jurídico al que presta su asistencia juridica (Cám. CIV. y Com. San Martin, Sala II, 9-1V-

96. “Raimundo dFobracem S.R.L.", L.L., B.A., 1996, pág. 866,{alïll)ol7fg.6383 Cá32 CNCiv.. Sala B, 9-V'l-1976, “'Vredial S.C.A. c/Sestopa ", .

.,__
- ,nro. ; m.

Trab. San Francisco, 27-111-1979, “Burgos dFundición Corradi S.R.L. , J.A., 1980-11-275.

33 CNCom., Sala A, l4-V1II-1996. “Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. c/Funda:
ción Centro Infantil para Rehabilitación Incapacitados Neuromotnces Carmen Ofl'redi ,

E.D., 167-555.
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aunque hubiese repetido lo que le manifestara su clienteI si ello facilitó el

triunfo de la otra parte“.
Por el contrario, en punto a las cuestiones de "derecho" nuestra

jurisprudencia ha entendido en general que no media responsabilidad del

abogado en los casos de errores científicos, aun de haber sido con-

trovertidas las teorías e interpretaciones hechas valer por él mismo en su

argumentación; sosteniéndose que sólo existirá culpa profesional en los

casos de impericía u olvido de las precauciones que la prudencia ordina-

ria prescribe, o de las reglas admitidas por todos como ciertas 35. Y ello es

tanto más asi, si se advierte lo complicada que puede llegar a ser la tarea

de desentrañar el contenido de las normas jurídicas, máxime teniendo en

cuenta “...quc las leyes varian... en su sentido, sin cambiar en las pala-
bras, por obra de la jurisprudencia interpretadora, que suele tener perio—
dos vacilantes y ondulatorios, inclusive para consagrar las rectificaciones
más opuestas y novedosas”35, lo que es destacado acertadamente por
Parellada proponiendo el siguiente ejemplo: “en 1973 un abogado podía
dictaminar que era inconveniente iniciar un juicio para reclamar la dife-
rencia entre los valores nominal y de cambio de la prestación dineraria

abonada después de caido en mora (el deudor), pues se trataba de un tema
sumamente discutible en derecho. No era una conducta culpable sino

extremadamente prudente. La misma conducta a partir de 1976 aparece
como negligente, en virtud de la evolución y modificación de los criterios

dominantes en la materia 37. Pero, tampoco puede considerarse culpable la

conducta de los profesionales que llevaron adelante los procesos que dieron

la oportunidad de que la jurisprudencia evolucionara"33.

Tratándose de errores de “derecho” en un litigio judicial, se ha seña-

lado inclusive que sus consecuencias pueden no ser tan relevantes, atento

34 CNCiv., Sala F, 27-)(11-1959. “Plaza chonverti", L.L., 98-616 y J.A., 1960-11-29.
35 CNCiv., Sala B, 9-V-1989. “Municip. Cap. c/E.J.R.”, LL. 1989-D-533 y E.D.. 119-

622; idem. Sala C, 22-XII-1977, “Malvasi', L.L., 1978nA-585; idem, Sala D, 4-V-1979.
“Minuzzi de Garcm Huergo dAlconada Aramburu". L.L., 1979-D-21 y E.D., 83-520; Cám.
Civ. 1“. 30-V'l-1938, “Garcia González dSansot", L.L.. 11-125 yJ.A., 62-702.

36 Mercader. Amilcar A.. Abogados, Ejea. Buenos Aires. 1960, pág. 102.
37 Alude a la recepciónjurísprudeucial de lo que se dio en llamarla “indexación” de

las deudas dinerarias, en particular a partir del fallo de la CSJN del 23-[X-1976, in re

“Vieytes de Fernández c/Pcia. de Buenos Aires' —L.L., 1976-D-341, JA., 1976-l'V-368 y

E.D., 69-186—. y otros importantes pronunciamientos dictados luego en su consecuencia:
el plenario de la CNCiv. Cap. Federal. del 9-D(-1977, in re “La Amistad dlriarte” —L.L.,

1977-D-1, JA" 1977-IV-1 y E.D.. 74-463—; plenario de la Cárn. Nac. en lo Comercial, del

13-IV-1977, “C.N. Apel. Com. s/desvalorización monetaria en caso de mora" —L.L., 1977-

B-186. J.A.. 1977-ll-338 y E.D.. 72-566—; fallo de la SCBA del 21-VI-1977, in re "Mas d

Noli" —E.D., 73-606, J.A., 1977-[11-457 y D.J.B.A., 111-213—; etc.
35 Parellada, Daños... cit., págs. 81 y sigs.. G 26-a); ver CNCiv.. Sala A, 26-II-1980,

“Terrazas dLarraguy", L.L., 1980-0488.
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que tales errores en cuanto al fundamento de la litis pueden quedar
subsanados por aplicación del principio iura curia nov‘it, en cuya virtud
el juez puede elegir libremente la norma o normas que conceptualicen el
caso sometido a su decisión, con prescindencia de la designación técnica

que le hubiese podido dar la parte a la situación de hecho litigiosa 39.

fl Responsabilidad del abogado por dolo

Aunque mucho menos probable, también puede darse el caso de

responsabilidad por “dolo” del abogado, en los supuestos de consejos
dolosos o maliciosos dados por él mismo a su cliente, que puedan derivar

en daños a terceros. Asi, verbigracia, incurriría en este tipo de responsa-
bilidad el profesional que aconseje deliberadamente a su cliente, pronto a

iniciar un juicio de divorcio y disolución de sociedad conyugal, que “vacíe”

su hogar de muebles y bienes, como así la caja de valores bancaria,
etcétera, y los esconda para que no puedan ser hallados e incluidos como

parte del acervo conyugal a repartir; o quien sugiera formular una

denuncia criminal contra un tercero para que éste no pueda comparecer
en el momento que corresponda para cotizar; en una licitación o remate, o

participar en un concurso, etcétera.

Sobre el respecto se ha dicho que tal responsabilidad puede existir por

aplicación de lo establecido en el artículo 1081 del Código Civil, que men-

ciona entre los responsables solidarios de todo delito civil, a los consejeros,
ya que, entendiéndose por tal a quien da su parecer o dictamen para hacer

o no hacer algo, dentro de tal concepto puede encuadrarse perfectamente al

abogado que dé un consejo doloso o malicioso, "por el cual, y siguiendo al

mismo, el aconsejado realiza un acto que ocasiona un daño a la persona, a

la honra o al patrimonio de un tercero", en cuyo supuesto “el profeswnal
requerido... reviste la categoría de un verdadero instigador de la conducta

asumida por el aconsejado"‘°. Obviamente la prueba del “dolo” es a cargo

de quien pretenda su existencia.

A mayor abundamiento, existen algunos supuestos concretosprevis-
tos legalmente, en los que de ordinario ha de haber mediadopn consejo

doloso, o al menos imprudente, por parte del abogado intervmiente; tal

como ocurre en los casos de: embargos abusivos —art. 208, Cód. Proc.

39 Bustamante Alsina, Teoría General de la Responsabilidad Civil,cit., págs. 505_y
Sígs.. nro. 1345; De Gásperi - Morello, op. cit., T. Il, pág. 423, nro. 63 bis-1); Salvat - Acuna

Anzonrena, op. cit., T. IV, pág. 324, nro. 2989, nota 14-3).
.

4° Basso, Carlos Mario, “Responsabilidadde los profesionales por conseJos dolososo

imprudentes", Cuadernos de Doctrina, nro. 3, Colegio de Abogadosdel Dpto.Judicml de

Lomas de Zamora, 1981, pág. 47, letra g); Kemelmajer deCarlucci,op. oil.,.J.A.,1993-111-

710, nro. lll-b); Trigo Represas, F., Responsabilidad Civil del Abogado, c1t., págs. 170 y

sigs., letra c).
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Civil y Com. de la Nación y de la Pcia. de Bs. As.—, petición con dolo o

culpa grave de una quiebra después revocada —art. 99, ley 24.522—, o,
en fin, en los casos de conducta maliciosa o temeraria asumida en el

pleito por parte de quien luego lo pierde total o parcialmente —arts. 45,
551, 594, CPCCN y 45, 549 y 592, Cód. Proc. Civ. Com. Pcia. de Bs. As.—.
Lo cual es así, dado que: “Al litigante, en la mayor parte de los casos no se

le puede atribuir conciencia de la propia sinrazón, porque la propia
sinrazón es, generalmente, una cuestión de derecho, y es precisamente el

abogado quien en este aspecto le da consejo, lo asesora"41. Aunque se ha

resuelto que en estos casos el animas nocendi debe ser manifiesto o

notorio, por lo que se ha considerado inaplicable el precitado artículo 45
del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, si el consejo o proce-
dimiento equivocado pudo obedecer a un animus defendendi 42.

4) El daño

Un aspecto peculiar de la responsabilidad del abogado lo constituye
‘la determinación del daño indemnizable, ya que si bien la frustración de
un negociojuridico debida a un deficiente asesoramiento, o la pérdidade
un juicio por omisiones o errores imputables al abogado, configuran un

daño cierto, lo real es que en estos casos la indemnización no puede
consistir en el importe total de la operación no concretada o en el de la
suma pretendida en la demanda desestimada, por tratarse de resultados

que de todas formas eran inciertos y dependían de otras circunstancias

ajenas al profesional, y por cuanto además ya nunca se podrá saber si en

otras condiciones el negocio se habría o no concluido, o si hubiese o no

sido favorable la sentencia judicial. Por ello es que el resarcimiento sólo

puede consistir entonces en la pérdida de la chance o posibilidad de éxito,
cuyo mayor o menor grado de probabilidad habrá de depender en cada
caso de sus particulares circunstancias fácticas“, que tiene precio por sí

‘“ Morello, Augusto M. - Passi Lanza, Miguel Á. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce,
Roberto 0., Códigos Procesales Comentados y Anotados, Ti I, Platense y Abeledo-Perrot.
La Plata - Buenos Aires, 1970, pág. 462.

42 CNCiv., Sala D, 27-V1-1978, “Garrido de Pironti c/Mileo", E.D., 81-718, sum.

nro. 57.

43 En Argentina: Acuña Anzorena, Arturo, “Responsabilidad del procurador y del

abogado por dejar perimir lo instancia", en Estudios sobre la Responsabilidad Civil, cit.,
pags. 218 a 222; Cazeaux, Pedro N.. “Daño actual. Daño futuro. Daño eventual e hipotético.
Pérdida de chance", en Temas de Responsabilidad Civil en Honor al doctor Augusto M.
Morello. Platense, La Plata, 1981, págs. 23 y sigs., nros. 10 y sigs.; Colombo, Leonardo A.,
“Indemnización correspondiente a la pérdida de las probabilidades de éxito en una causa

juridica", L.L., 107-16 y sigs., nros. 2 y sigs.; Kemelmajer de Carlucci, “Daños...". cit., ¿A.,
1993-IlI-723 y sigs., nro V-b), cit.; Orgaz, Alfredo, El Daño Resarcible, 2' ed., Bibliográfica
Omeba, Buenos Aires, 1960, págs. 96 y sigs., nro. 24; Zannoni, Eduardo A., El Daño en la

Responsabilidad Civil, 2' ed., Astrea, Buenos Aires, 1987, págs. 74 y sigs., 5 24: CNCiv.,
Sala E, 26-XlI-1991, “Pinheiro de Malerba c/Nostro', L.L., 1993-A-64; idem, Sala H, 13-
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misma, pero que nunca se identifica con el perjuicio económico perse-

guido en eljuicio frustrado“.

Así, si la expectativa fracasada era muy general y vaga, podría
quizá no corresponder ninguna indemnización, por tratarse de un daño

puramente eventual o hipotético, por lo que se han rechazado demandas
de daños dirigidas contra abogados que no recurrieron una sentencia

adversa, cuando su parte tenía muy pocas o ninguna posibilidad de
triunfar en ese juicio“, lo cual ocurre por ejemplo si actuaba como de-

mandada y había reconocido el crédito que se le reclamaba y la proceden-
cia del cobro intentado en su contra“. Por el contrario puede suceder que
la posibilidad sea bastante cierta o muy fundada, tal como ocurre cuando

el demandado por daños resultantes de un accidente de tránsito ha sido

condenado en sede penal, ya que entonces es prácticamente ineludible la

sentencia civil favorable a la víctima, atento la no discutibilidad del

suceso y de la culpa de su autor en esta última sede, conforme a lo

dispuesto por el artículo 1102 del Código Civil“.

Pero ante todo debe estar demostrada la efectiva pérdida de la

chance, lo que obliga en primer lugar a acreditar la imposibilidad de

promover nuevamente la misma acción, que en principio sería factible si

la misma no se halla prescripta y no media cosa juzgada sobre el fondo

de la cuestión litigiosa. Ya que si la litis fracasada puede volver a

intentarse, estaríamos más bien frente a un daño emergente concreto,
con relación al cual la indemnización no podría ir mucho más allá del

importe de las costas devengadas en eljuicio perdido“.

III-1996, “Rissola c/C., D.A.“, semanario de «1.4.,nro. 6056, del 24-IX-1997 (J.A.,_1997-UD,
pág. 57; id. Sala M, 16-111-1994, “Buhlman dAJvarez", L.L., 1995-D-75; Cám. CW. Com. y

Minería San Juan, Sala II, 2-IX-1992, “Quiroga c/Sánchez Bustos", J.A., 1994-l-_196y

1993-1-737. En el extranjero: De Aguiar Dias, José, Tratado de la ResponsabilidadClUll,

cit.. T. II, pág. 364) nota 1299; Mazeaud-Tunc. op. cit., T. 1, Vol. I, págs. 307 y.51gs., nro.

219; Pérez Vives, Alvaro, Teoria General de las Obligaciones, T. II, 2“ ed., Te'mis,Bogotá,
1953/55, págs. 283 y sigs., nro. 204; Savatier. René, Trailé de la Responsabilile Civile...,

cit., 'I‘. II, págs. 8 y sigs., nros. 460 y sigs.; etc.

4‘ Cám. Civ., Com. y Minería San Juan, Sala 2", 2-IX-1992, “De Quiroga c/Sánchez

Bustos", J.A., 1994-1-196 y D.J., 1993-1-737.
45 Fallo citado en nota precedente.
46 CNCiv., Sala C, 21-XI-1974, “Administración Marblanc S.R.L. dPésino'L,E.D.,

64-124; id., Sala D, 4-V-1979, “Minuzzi de García Huergo c/Alconada Aramburu , L.L.,

1979-D-21 y E.D., 83-520; i'd., Sula F, 9-VI-1977. “Vasen c/Lamas y Cía”, L.L., 1978-D-866,

Juris. Agrup. nro. 3355.
I

47 Colombo, Leonardo A., “Indemnización...", cit.. L.L., 107-18, nro. 5; 'I‘rigo Represas,

Responsabilidad Civil del Abogado, cit., pág. 178, ü 26; CNCiv., Sala E, 26-XII-1991,

“Pinheiro de Malerba c/Nostro", L. L., 1993-A-64.
. I

43 Colombo, “Indemnización...", cit., L.L., 107-17, nro. 4', Peirano Fac10,'op.cit.,

PÉES. 354 y Sigs.. nro. 205; Trigo Represas, ResponsabilidadCivildel Abogado, cin, pgágs:
176 y Sigs., 5 26; Zannoni, El Daño en la Responsabilidad Civil, CIL, págs. 78 y Sigs.. 5 24,

CNCiv., Sala G, 7-VII-1987, “Berger c/Cohen'. L.L., lSBB-A-346.





EL ARTE DE JUZGAR
Y LA DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ

EN RELACIÓN A LAS CLÁUSULAS ABIERTAS *

JORGE Mossm‘ ITURRASPE

El título insinuado es harto sugerente.
“El arte de juzgar..." implica una toma de posición en el debate,

antiguo y arduo, acerca del rol judicial; si antes se aludía a la “boca del juez
que repite las palabras de la ley”—Montesquieu— y ahora mencionamos
ese quehacer como un “arte”,significa que hemos pasado del “mecanicismo”
a la “creación”;de un personaje “repetidor”a otro “artista de los justo y de lo

equitativo”. Mucho nos congratulamos que así sea. En palabras de Car-

nelutti, el juez debe ocupar el centro del escenario jurídico y no los lugares
secundarios a los que había sido relegado. Desconfiamos de la crítica fuerte

y generalizada sobre los jueces, los nuestros y los de otras latitudes. Nos

parece que, detrás de estas críticas, aflora la preocupación por hacer retro-

ceder al Estado, incluso en la labor de brindar la “justicia instituciona-

lizada", reemplazándola por los “medios alternativos”.

Esa actividad judicial, calificada con acierto como “arte”,viene a cubrir

una doble faceta, ajena por completo a la concepción del juez como una

simple “máquina de subsunción”. De un lado, la laborjudicial es “creadora

de Derecho”, en cuanto que integra el ordenamientojurídico, salvando sus

lagunas y contemplando el negocio, y dando así cumplimiento al deber de

juzgar que a los tribunales imponen las leyes. Y, por otra parte, posibilita
“pronunciar” el Derecho, cumpliendo con la función de aplicación y reali-

zación del mismo.

Ahora bien, ¿qué sentido tiene hablar de la “discrecionalidad del

juez”? ¿Significa tan sólo aludir al “sanojuicio”, a la “sensatez”, en el cum-

” Con motivo del "Encuentro" de juristas italianos y argentinos - Mendoza, 15 de

octubre de 1997.
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plimíento de esas labores? Sabemos que el “positivismo”,particularmente
el de Hart, cuando afirma que los jueces poseen discreción, ubica la voz

“discreción” —al decir de Dworkin- en “un contexto de autoridad" y le

acuerda dos sentidos: uno débil y otro fuerte. En el sentido “fuerte”, que es

el que nos interesa, los positivistas afirman que los principios no son

obligatorios, vale decir que no proveen al juez de razones justificatorias
dotadas de autoridad. Cuando no hay normas o éstas son insuficientes,
casos dificiles, los jueces no están sometidos a standard obligatorio alguno.

Nosotros no compartimos semejante criterio y, muy por el contrario,
pensamos, con Dworkin, en el derecho americano, que los principios son

obligatorios y que, por ende, el Derecho se halla compuesto de normas y

principios y una teoría del Derecho que deje afuera Has principios es par-
cial e incompleta.

De donde, la “discrecionalidad” mencionada tiene, para nosotros, el

sentido de arbitrio o criterio judicial, y no posibilita la exclusión de los

principios. En las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Ciuil —septiem-
x bre 1997-, la Comisión número 3, destinada a estudiar la “autonomía de

la voluntad”, recomendó que en una futura reforma del Código Civil se

incluya un Título Preliminar que dé cabida a los “principios generales”.'

Empero, la inclusión de los principios generales entre las “fuentes

del Derecho” no significa desconocer que, en punto a interpretación,
muestran un carácter diferente, particularidades que no se dan respecto
de las normas legales y de las consuetudinarias. Los “principios” no

proporcionan soluciones por simple “aplicación”a los supuestos de hecho

—como ha señalado muy bien Puig Brutau- y lo que ofrecen es un punto
de apoyo o de partida de un razonamiento que tenga en cuenta los hechos
de cada litigio para llegar a una solución que responda a la justicia que

proclama el principio general.
Las “cláusulas abiertas" —y llegamos así al centro de nuestra exposi-

ción—, no son otras que las “cláusulas generales” o “normas abiertas”, que
se encuentran en el ordenamiento jurídico y no en los negocios particula-
res. Las normas abiertas configuran un precepto abarcativo, una estructura

de tipo que comprende, con gran generalidad, un determinado campo de
hechos a los que alimenta. La ley alemana sobre condiciones negociales
generales de 1976/77 (AGB-Gesetz) incorpora, en su parágrafo 9, la norma

abierta sobre buena fe, como herramienta jurídica del control de contenido.

Ocurre que esta “apertura” de las normas o de los principios sólo

proporciona al juez una orientación general, señalándole hechos, conceptos
o críterim que no quedan determinados en sus notas particulares, para

que aquél los investigue y valore en cada caso concreto. Bobbio menciona
“un vacío dentro de una norma", o una laguna técnica intra legem, cuando
la ley o e] principio, reiteramos, se limita a dar directivas de carácter

general y deja al intérprete la tarea de complementación al aplicar la
norma o el principio al caso concreto.
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¿Dónde se encuentra hoy el eje del debate en orden _a la labor judicial?
No dudamos en responder, atentos a la injerencia de la “economía de mer-

cado” en la regulación de los contratos, que se halla en torno a la nulidad

parcial de los contratos con condiciones generales ineficaces, por violación

a normas imperativas. La “lógica del mercado”, el “dejar hacer”, por una

parte, y el retroceso del ordenamiento del Estado, suplantado por el “orden

espontáneo” —procesos de privatización, desregulación y flexibilidad—, se

“escandalizan” frente al quehacer de un juez que no sólo declara la nulidad

parcial del contrato —muchas veces con invocación de un “orden público" y
una “moral social” que la economía “no entiende”—, sino que pretende, ade-

más, “integrar el contrato", sustituyendo la cláusula anulada.

La pregunta es ahora: ¿la discrecionalidad en el arte de juzgar se

compadece con la integración de un contrato por ‘ïlía judicial"? ¿No se

cometería un exceso, por violación a la autonomía de la voluntad, a la

libertad negocial, principio con base constitucional?

El articulo 37, última parte, de la ley 24.240 dispone: “Cuando el

juez declare la nulidad parcial, simultáneamente integrará el contrato, si

ello fuera necesario”. s

¿Cuándo será necesario o conveniente y cuándo no lo será?

Recordemos que las “normas abiertas”, que dan pie a la direcciona-

lidadjudicial, son las de los incisos a y b, del artículo 37: a) las cláusulas

que desnaturalicen las obligaciones y limiten la responsabilidad por

daños, y b) las cláusulas que importen renuncia o restricción de los

derechos del consumidor o amplíen los derechos de la otra parte.
Y tengamos en cuenta, así mismo, la norma del artículo 1039 del Códi-

go Civil, que, partiendo del principio de “separabilidad”,consagra la regla
de la incomunicabilidad de la nulidad, que se corresponde con el princi-
pio de conservación del negocio. Se trata, sin lugar a dudas, de dos decisw-

nes graves que ponen a prueba la discreción judicial: una, menos grave, la

de anular la cláusula contraria al derecho imperativo; otra, más grave, lade
integrar el contrato, sustituyendo la cláusula separable. Hay.aquí una in-

dudable tarea interpretativa e integrativa, de complementacxón, que debe

atenerse a la intención práctica perseguida por quienes declaran su volun-

tad en el acto jurídico.
Sin embargo, no es una cuestión enteramente novedosa, ni para el

derecho argentino ni para el italiano. Tenemos presente la rev1s¡óndel

contrato por exceSiva onerosidad sobreviniente, que procura, al‘dECll'de

Morello, “desgravar la posición del deudor", recomponer el sentido de la
relación contractual, y, en nuestra expresión, “la vuelta al relativo equ1-

librio originario”. El rol del juez en ese proceso de reVISión —art. 1198,

Cód. Civ.— se juzgó muy importante: decide de acuerdo con suubuen
sentido y logos de lo razonable, como director d'elproceso de reViSion, la

razonable recomposición mediante una valorac1ón discrecmnal,en Vista

de la entidad total del contrato. Pino, en la doctrina italiana, recuerda que
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ése es el criterio de una corriente doctrinaria, de menor eco en la jurispru-
dencia: el juez está legitimado para producir un fenómeno de sustitución,
en sentido técnico, con los alcances de modificar la relación contractual;
una actividad negocia], a cargo del juez, similar a la que generó la relación;
el ajuste lo produce, por lo tanto, sobre un plano económico, libre de

vinculos jurídicos, actuando según criterios contingentes.
Treinta años después el tema de la revisión judicial, ahora en los

contratos de consumo, especialmente, y frente a una negociación sobre la

base de condiciones generales predispuestas, más propias de un capita-
lismo monopólico u oligopólico que de un capitalismo de competencia,
reaparece. La autonomía de la voluntad se muestra como una fórmula

vacía si no se integra con una paridad socioeconómica. La nulidad parcial
se fundamenta en la necesidad de proteger al adherente frente a las

consecuencias negativas que tendría para él la nulidad total del contrato.

No está basada en la voluntad presumible de las partes.
Frente a esta integración o interpretación integradora se levanta el

rtemor a la denominada “desproporcionalidad en la intervención estatal”.

Se teme que el intervencionismojudicial se vuelva “dirigista” y responda
a criterios propios, divorciados de los plasmados en el negocio.

'

Y de alli que, como una garantía de la discreciónjudicial, en el difícil

arte de “recomponer el negocio”, se propugne que “la integración se base

en los propios acuerdos ineficaces”, reducidos en la medida necesaria

para preservar la supremacía de la norma imperativa infring'ida. Este

expediente suele denominarse: “reducibilidad del negocio o reducción con-

servadora de la validez”. No habremos de hacernos eco del debate acerca

de‘si existe diferencia práctica o dogmática entre la reducción y la nulidad

parcial de una cláusula, tema que ha ocupado largamente a la doctrina

alemana. Importante en cuanto un sector de la doctrina otorga aljuez la

posibilidad de corregir el contenido del contrato, solamente con base en

“reducciones”, rebajas o reconducciones para adoptar la cláusula impug-
nada a la ley, pero le niega la posibilidad cuando la corrección se hace a

partir de una nulidad parcial.
Más acá de semejantes disquisiciones —distingo entre “cláusulas

excesivas” y “cláusulas indiferenciadas”, entre “alternatividad acumu-
lativa" y “alternativídad exclusiva"— conviene señalar, liminarmente, y
en seguimiento de la doctrina especializada, que la “reducción”, como

técnica de aplicación de la integración del contrato, no puede ser utili-

zada, sin más, para resolver cualquier tipo de contradicción entre un pacto
contractual y una norma imperativa, sino que su aplicación depende de

que al hacerlo se conjuguen adecuadamente los principios de la primacía
de la regulación imperativa y de respeto a la autonomía privada.

Y, precisamente, un ámbito en el cual la aplicación de la técnica ha
sido seriamente cuestionada es el de la contratación sobre la base de

condiciones generales predispuestas. Justamente porque no cualquier
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condición general es susceptible de reducción; más aún, diríamos que la

mayoría de ellas no son susceptibles de técnica semejante. Pensemos en

las cláusulas a) y b), del artículo 37: ¿cómo “reducir” las desnatura-
lizaciones de las obligaciones o las limitaciones de responsabilidad?
¿Cómo reducir las renuncias o restricciones de los derechos del consumi-
dor? Más que reducir, como consecuencia de la nulidad, parece proce-
dente “dejar de lado", excluir u omitir cláusulas semejantes. O bien
sustituirlas.

No debemos olvidar que la reducción plantea otros problemas co-

nexos, como los relativos al quantum de esa reducción, y, además,
convierte a los tribunales en “procuradores” de los predisponentes, atri-

buyéndoles una tarea que no es la suya; no es tarea de los tribunales de

justicia encontrar la configuración de las condiciones generales —abu-

sivas o excesivas- que dentro de lo admisible legalmente favorezca más

al predisponente.
Para el derecho argentino resultaron muy importantes —y en buena

medida precursoras- las “recomendaciones” de las VIII Jornadas Nacio-

nales de Derecho Civil, celebradas en Las Plata, en 1981, en cuanto

declararon que: “D. Las condiciones generales (abusivas) no derogan los

efectos normales o naturales de los contratos tipicos, consagrados por

normas dispositivas”. Ese derecho dispositivo ofrece un camino a la inte-

gración justa más razonable que la técnica antes aludida. La doctrina

mayoritaria precisa que “la reducción conduce a resultados diferentes a

los que lleva la aplicación del derecho dispositivo". Por derecho disposi-
tivo debe entenderse la regulación general de los contratos, las normas

generales sobre obligaciones y la regulación específica sobre contratos
típicos. De allí su importancia en el tema que nos ocupa, como “régimen
sustitutiva de las condiciones generales”.

Sin embargo, la doctrina moderna, particularmente la alemana,
trata de determinar los supuestos en que es lícito prescindir del derecho

dispositivo como fuente primaria de integración, porque existen datos en

el contrato concreto que indican que no se corresponde con las expecta-
tivas normativas de las partes. Quede claro que se alude a las partes, a

ambas, y que estamos frente a contratos por adhesxón a cond1c10nes
generales predispuestas, con una “voluntad fuerte”, la del predisponente,
y otra “voluntad débil", la del adherente. De donde esos “datos” no seran
fáciles de encontrar ni de interpretación sencilla. Recuérdese que parti-
mos de una “nulidad parcial” por incompatibilidad con el orden JUI'ICIICO

imperativo...
. '

Y, finalmente, encontramos en la buena fe, básicamenteobjetiva,y
en los deberes que ella engendra, con base en su poder Jurlgeno, el

pn'ncipio o norma abierta, por su indeterminacnón esencial,fundamental
para conciliar el arte de juzgar con la necesaria discreCIÓn. La actuación
de la buena fe como criterio integrador se realiza a través de la creaCIÓn
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de especiales deberes de conducta, exigibles en cada caso, de acuerdo con

la naturaleza de la relación juridica y con la finalidad perseguida por las

partes a través de ella, al decir de Díez-Picazo.

Nos parece, para concluir, que así deben pensar "los jueces que

piensan", conscientes de cumplir en el arte de juzgar una “función

creadora", al decir de Mauro Cappellettí, no divorciada de las virtudes de

prudencia y equidad.
Creemos en el “desarrollojudicial del Derecho”; en el llamado “dere-

cho judicial", sea que se aplique el “método del legislador" para desarro-

llar el Derecho dispositivo, sea que se opte por el método casuístico,
frente a supuestos atípicos, estableciendo una regulación adaptada a las

peculiaridades del caso.

El pensamiento del Profesor Guido Alpa, relator por Italia del tema

propuesto, aparece muy bien expresado en su trabajo sobre “I valori nel

diritto contrattuale", publicado en Rivista Critica del Diritto Private,
septiembre de 1990, páginas 661 y subsiguientes; allí expresa que el

control sobre el contenido del contrato es una realidad presente en los
dias actuales, que se hace notar incluso en Inglaterra, “una de las rocas
fuertes del principio de libertad contractual”, donde asume cada vez

mayor prestigio la técnica de la construction sobre el fundamento de la
buena fe. que sirve a una interpretación integradora e incide directa-

mente sobre la libertad negocia]. Ello ocurre frente a la oposición de los
“voluntaristas” que quieren reducir su intervención y aceptarla apenas

para la integración del contrato “de acuerdo con aquello que fuera pro-

puesto por las partes”. Pero no ocurre así: la utilización de la cláusula de
buena fe implica la creación de una norma “para el caso”, conforme con

los datos objetivos que ella misma ofrece, atendiendo a la realidad social

y económica en que el contrato opera, aunque por esa vía salga del

“círculo de la voluntad".



LA RESPONSABILIDAD FRENTE AL DERECHO

PERSONALÍSIMO DE LOS DATOS PERSONALES

SANTOS CIFUENTES

I. Los REGISTROS INFORMÁTICOS
x

Vale la pena insistir sobre el porqué de la actual preocupación en

tutelar los datos personales, en una cruzada de los pensadores que
todavía no arraiga en el legislador ni en lajurisprudencia de nuestro país,
no obstante que esa tutela es ius receptum en otros Estados y regiones, así
como en convenciones, acuerdos y tratados. Quizá pueda decirse que la

llamada “globalización” con sus polos regionales, que abarca no solamente
el flujo y reflujo de capitales, de intercambios financieros, transferencias y

emprendimientos comerciales, las políticas económicas fiscales y mercan-

tiles, Sino también la transmisión de informaciones y de datos, muchos de

los cuales son de las personas, sus cualidades y proyectos de vida y, desde

ya, de sus patrimonios, desnuda un aspecto del ser en el que se pone en

veremos la dignidad como valor sustancial y los derechos que de ella

provienen 1. El bienvenido —por ser una herramienta del progreso en el

conocimiento— internet, es la muestra irrecusable de esa “globalización”
de la noticia, al que seguramente seguirán otros adelantos puestos tam-

bién al servicio de la información. Vale decir que las informaciones y los

datos se han vuelto, enhorabuena, de todos y para todos, pero entonces

debemos fortalecer dicha dignidad humana frente a la expansión informa-
tiva que está en condiciones dejaquearla, hasta el extremo de poner a dlS-

posición de la persona toda clase de herramientas jurídicas, procesales y

1 Sobre este terna de la dignidad humana como valor queda fundamento a los de-

rechos personalísimos. me he explayado en “Derecho personalisnmo a los datos perso-

nales", L.L., 1997-D-1323, trabajo al que me remito.
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sustanciales que prevengan y restañen, si es necesario, los peijuicios
ocasionados en el uso de tales medios.

¿Por qué antes de la informática semejante reacción defensiva no

había aparecido en los anales de los derechos en juego con la perspicacia y
alarma de esta hora? Registros hubo desde hace tiempo en el mundo del

papel, el cartón, la ficha y los libros. Errores y comunicaciones fuera de

lugar también los hubo. Inscripciones antojadizas, perniciosas, de datos

íntimos y que hoy se llaman “sensibles”, sin control especial salvo los co-

munes resguardos que no trascendían, fueron de siempre y de todos los

días. Los registros civiles, los prontuarios policiales, las.historias clínicas,
los libros de los dispensarios, sanatorios, morgues y neuropsiquiátricos, de

las parroquias, de los registros de propiedad, los protocolos notariales, el

ordenamiento de las entradas de las demandas en tribunales de primera y
de segunda instancia, los archivos de los expedientes judiciales, las fichas

crediticias y bancarias, guardaban los mismos datos que hoy nos alarma

due estén en las memorias computarizadas, datos que a la postre se refie-

ren a la persona en sus múltiples actos, estados, circunstancias y situacio-

nes. Piénsese en dichos archivos judiciales, en donde se guardaban y 'se

guardan, desde la más abstracta información sumaria u objetiva acción
ejecutiva, hasta los muy sensibles conflictos de familia, la investigación de

los delitos contra las personas, etcétera, etcétera. Entonces... ¿por qué
ahora y hace apenas pocos años no?

Esta pregunta permite hacer algún tipo de comparaciones. Así, antes

de la fotografía, ese invento de finales del siglo XIX, nadie se preocupó por
el amparo especial de la imagen de la persona. Había dibujantes, retra-

tistas, caricaturistas, hasta imprenteros gráficos que bien podían mani-

pular la imagen ajena y actores que la imitaban y recreaban en el teatro.

Fue necesario captar la peligrosidad de la impresión automática, rápida
y fidelísima producida por la máquina fotográfica para que apareciera el

“derecho a la imagen“ y toda la discusión que en su entorno se produjo,
desde la polémica sobre su naturaleza jurídica, derechos del fotógrafo
y del fotografiado, hasta los medios de protección admisibles.

Lo mismo ocurrió con la vida privada. La diaria difusión masiva de los
periódicos de noticias, puso en la mesa de las elucubraciones, de Brandeis
en adelante, la construcción del “right of privacy” o "diritto a la riser-

uatezza", que es nuestro “derecho a la intimidad”, no obstante que vida

privada siempre existió y la intrusión fue posible desde que el hombre es

hombre. Naturalmente que esto después se hizo más que evidente con el

cinematógrafo, la radio y la televisión. Y aparece últimamente a la vera

de aquellos dos derechos que pueden decirse, junto con el del honor, ya
clásicos, el “derecho a la identidad”, para tutelar a través de la acción del

afectado, no sólo dichas manifestaciones de la persona, sino también la
del perfil verídico, subjetivamente verídico, de la personalidad política,
religiosa, profesional, filosófica, familiar, etcétera, de cada uno.
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La informática con sus bases de datos abre un panorama y ensancha
una brecha que no es la de la imagen, la intimidad, la identidad. No sólo
se trata de la transmisión masiva de aquellos datos, sino de la celeridad

por segundos en su recolección; la formación de un todo interrelacionado,
en el sentido de que una persona puede estar virtualmente presentada al
unirse la integridad de sus datos, que antes se asentaban dispersamente
en inconectados registros distanciados por su incomunicación entre sí;

prefigurar al ser humano al reunir de una sola vez sus sentimientos,
figura y circunstancias personales y económicas, mostrándolo en forma
instantánea aquí y en muchos lugares; abarcar los tres tiempos Sin ma-

yores problemas, es decir el pasado, el fugaz presente y el posible futuro;
perpetuar en todos los ámbitos con el silicio de las computadoras datos

veridicos y erróneos, creados por la sola fantasía y reales. La creación de

la realidad virtual de los hombres y de los grupos, atendiendo a sus

gastos, dolencias, inclinaciones, hábitos, puede ser devastadora, cierta,
mendaz y errónea, instrumento de un sojuzgamiento como antesala de la

esclavitud.
‘

No voy a repetir todas las combinaciones y peligros que esas bases

de datos pueden representar para las personas. Me remito a lecciones

que otras publicaciones nos han dado y en donde pueden encontrarsez.

Pero me parece de primera línea resaltar que cíclicamente y a medida

que se avanza en la ciencia, surgen peligros que tienen aristas propias y

que nos llevan a emplear a fondo nuestra imaginación para enfrentarlos,
sin recurrir al simple e inútil propósito de tratar de suprimir esos

avances, de evitarlos o de desmerecerlos en lo que realmente valen.

II. LA BASE DE DATOS PERSONALES, UN DERECHO PERSONALÍSIMO

PROPIO v NUEVO

La recordación que antecede acerca de la imagen, la intimidad e

identidad, me pone en la necesidad de explicarme,
Dentro de la bibliografía jurídica de los derechos gue comúnmente

se llaman de la personalidad o personalisimos, se ha dejado de hablar de

2 ParelJada, Carlos A., Daños en la Actividad Judicial e Informática desdelauRes-
ponsabilidad Profesional, Astrea, Buenos Aires, 1990, pág. 257; Borda, Alejandro, lies-
ponsabilidad extracontractual por ilícitos informáticos en las J’ornadas.enuHomenzuea

Jorge Bustamante Alsina”, E.D., 139-936; Lloveras de Resk, Mana Eugenia, La mtiïusnón
a la intimidad a través de la informática", J.A., 1989-11-916; Arson de Glinberg, GlorianH'Z,
“Intrusión a la intimidad a través de la informática y los medios masnvos de comumcncmn ,

L.L.. Actualidad, 23-XI-1989; Rabinovich-Berkman, Ricardo, Cuestiones Actilales'cnDere-

chos Personalísimos, Dunken, Buenos Aires, 1997, págs. 135,163 y otras; mis articulos en

L.L., l995-E-293 y 1997-E-1323, entre muchos otros trabajos y ponencms.
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un “derecho general de la personalidad", figura que era cara a la teoría

alemana de la primera época de la Constitución de Alemania Federal de

19493, desde la cual habrían de desgajarse diversas facultades del indi-

viduo estrechamente vinculadas con su cuerpo y espíritu. Casi sin disi-

dencias se consideran ahora los plurales derechos subjetivos privados
personalisimos (dejo de lado los “derechos humanos" que representan una

generalización, dentro de la cual puede ubicarse la especie de los perso-
nalisimos), clasificados y enunciados no de un modo cerrado y taxativo,
sino como manifestaciones de las personas que dan cabida a otras, a

medida que se vayan presentando las condiciones de su reconocímiento“.

Junto con Ricardo Rabinovich-Berkman pensamos que le ha llegado el
turno a los datos personales5. Que se levanta aquí un nuevo derecho

dentro del área de la integridad espiritual, enraizado según aquél en el
artículo 18 de la Constitución en cuanto protege a los escritos privados, y,

sor
mi parte, como derecho no enunciado (art. 33) que deriva del valor

ignidad.
Reúne este derecho los caracteres de los personalísimos, por ser in-

nato, inherente, necesario, esencial, privado, vitalicio, de objeto interior,
relativamente disponible y autónomo. Este último aspecto de su estruc-

tura me lleva a diferenciarlo de los ya admitidos y que suelen estar muy
cerca unos de otros en la esfera del espíritu.

Derecho innato porque desde el comienzo de la existencia y por el
solo hecho de empezar a ser, los datos en nuestras sociedades gregarias
se hacen presentes (asi el dato filiatorio, los resultados de las ecografias,
historias clínicas durante el embarazo en las maternidades, las impresio-
nes plantares, las inscripciones sanatoriales y después las de los registros).
Inherente porque por su ligazón con el individuo son elementos propios
de la persona e intransmisibles por herencia. Necesario pues debido al
carácter social del ser humano, que bien se ha dicho que es un ente

existencial y coexistencia] (Fernández Sessarego), no pueden faltar esos

datos desde el principio y en casi todas las etapas de su vida. Esencial y

privado por su importancia y su raíz individual que atañen principal-
mente al individuo, aun cuando estén en juego intereses públicos ¡en
muchos de ellos. Vitalicio al transcurrir el conjunto durante la vida,
aunque después de la muerte queden efectos de proyección (eso ocurre

.

3 Concepto que enseñaba incluso Larenz, Karl, “El derecho general de la persona-
lidad en la jurisprudencia alemana", Revista de Dererecho Privado, julio-agosto 1963, pág.
14, y Derecho Civil. Parte General, págs. 157, 274 y sigs.

4 Sobre la pluralidad de derechos de esta índole ver Fernández Sessarego, Carlos,
Dér'echo a la Identidad Personal, Astrea, Buenos Aires, 1992, pág. 27.

5 Rabinovich-Berkman, R., op. ciL. págs. 135 y sigs. y Cifuentes, S., “Derecho...".
cit., L.L., 1997-D-1323.
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con el honor, la imagen, la identidad). De objeto interior, debido a que los

datos, como la imagen, aunque se instalen afuera y se inscriban ex-

teriormente, se relacionan con el sujeto y son sobre el sí mismo, no con

carácter de alteridad con otros y frente a otros. Relativamente disponi-
bles al no poder disponerse más que en ajustada medida y algunos
aspectos de los datos, modificando el individuo sólo parcialmente su

destino. Asi por ejemplo renunciando a defenderse de ciertas publicida-
des o admitiendo el dato erróneo sin protesta, por cuanto si sólo está
afectado su interés seria renuncia parcial válida. No puede confundirse
con el derecho a la imagen, por cuanto con éste se protege la captación y
difusión de la figura individual y sus manifestaciones representativas
(incluida la voz). Los datos personales no sólo nuclean muchas otras

manifestaciones que no son la imagen, sino que debe protegerse, además

de la reserva, la exactitud frente al dato inexacto, captado y expandido
intencional o erróneamente. En el fondo puede decirse metafóricamente

que es una imagen diversificada, compleja y unitaria de la persona que
encierra también lo íntimo y la identidad del sujeto. Se faculta al titular

a impedir o no su difusión, y también a reclamar el resarcimiento por la

publicación y comunicación no consentida, aunque fuera mera informa-

ción privada y de persona a persona, especialmente la de los datos sensi-

bles y que están en el área de la confidencialidad, haya o no veracidad en

esos datos a desactivar la registración innecesaria no querida y, en cier-

tos casos, tiene que aceptar la inscripción en registros públicos (no públi-
cos para la publicación en masa, pero si públicos para lo específico del

conocimiento a interesados directos), pero que no se altere la finalidad de

su creación dañando a la persona, ni se publiquen fuera de lo que marca

la ley; el bien de la imagen no puede ser ignorado por el titular desde que

lo tiene en sí y ante si, mientras que los datos pueden estar archivados

sin que aquél se entere y, entonces, debe poder acceder a la base para

conocerlos y controlarlos.

La privacidad no es el único aspecto de la protección frente a la in-

formática. Hay datos no íntimos que deben ser protegidos.Puede tam-

bién haber falsedad en la base de datos y el amparo reqUiere que se co-

rrijan, que se saneen esas registraciones. La vida privada se construye
con verdades propias que se quieren guardar frente a terceros. La base de

datos puede tener verdades o mentiras y, en todo caso, nace el derecho

de] titular, por ejemplo, si están guardados sin su consentimiento, sea en

registros públicos o privados. La intimidad no se actualiza ni requiere

que se lo haga, mientras que las bases de datos deben actualizarse para

evitar que el pasado, ya sin efecto frente a la actual personalidaddel
sujeto, revíva y se convierta en un presunto hecho actual danoso o bien

engañoso. Hay pues distancia entre estos dos derechos, por cuanto

captan diferentes facetas personales.
En lo que hace al derecho a la identidad, éste se presenta frente a la

tergiversación, la falsedad y la desnaturalización. La publicaCión dela iden-
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tidad real no lesiona ese derecho, a diferencia de la difusión de la imagen
no consentida que ofende aunque sea la verdadera y real imagen de la per-
sona. Los datos pueden ser ciertos, pero como la imagen y la privacidad,
deben poder tutelarse muchas veces por la inconsulta e ilegítima difu-

sión, especialmente de los que son sensibles. Si hay datos que ya no

deben estar en la base, que se los cancele y se impida toda comunicación

al exterior.

La conformación, pues, de los elementos que caracterizan los datos

personales no tiene similitudes con cualquiera de esos otros derechos

personalísimos. Y tampoco son iguales las defensas y reclamos. No se

olvide lo dicho acerca de que la base de datos puede implicar no sólo el

aspecto de la persona, sino la personalidad unitaria,_íntegra y virtual,
dado que basta el entrecruzamiento del conjunto de datos de una persona

para construir lo que es, sea por sus negocios, familia, salud y proyeccio-
nes individuales y sociales.

Finalmente, si la Constitución en el artículo 43 ha creado la defensa

procesal de hábeas data, es porque en la sustancia de lo amparado se

avisora un derecho del individuo que mueve a considerarlo en especial.
El hábeas corpus ampara la libertad corporal; el hábeas data los datos

personales como entidad específica que se quiere particularmente, y lejos
de toda mezcla, resguardar. En el trasfondo de lo adjetivo de la norma,

aparece la sustancia de un derecho nuevo, hoy universalmente conside-

rado como digno de tutela.

III'. UTILIDAD PRÁCTICA DE LA NUEVA FIGURA

Si se admite que en la entretela íntima del hábeas data se prefigura
con sus elementos la estructura de un ser protegible, formando parte de

los derechos personalísimos no expresamente enunciados pero que se

fundamentan en el valor de la dignidad humana, y se comprende que no

es posible confundir esa entidad sustancial con las otras ya consagradas
por la teoria primero, la práctica después y la norma finalmente, habrá

que sostener que no sólo el amparo del hábeas data, medida procesal
limitada y cercada por pautas muy estrechas, es arma legitima para salir

en defensa de los datos de la persona. Ese ente jurídico ligado a ella en-

carnadamente desde que la representa en su matriz virtual, puede ofen-
derse con el manejo y almacenamiento de lo más entrañable del ser

mismo, por lo que debe gozar el titular de todos los medios de defensa y
sanción posterior, a la par de los otros derechos subjetivos personalísímos.

En este sentido ha de abrirse el abanico de los medios procesales y

sustanciales, ya sea a través del acotado hábeas data o de otras medidas

precautorias que anuncian un juicio de conocimiento posterior, pudiendo
acudirse a las acciones de cese o abstención, a las inhibitorias comunes, y
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bien a las acciones resarcitorias correspondientes cuando se ha produ-
cido el daño.

Asi, pongo por caso, que si la jurisprudencia rechaza el amparo espe-
cífico del hábeas data frente a la difusión de datos patrimoniales u obli-

gacionales que, con verdadero afán de lucro, una persona vende y por
medio de tal comercio produce daños de cualquier tipo o carácter, la acción

pertinente debe estar abierta adjetivamente, más allá del artículo 43 de
la Constitución y de la interpretación retaceante de la jurisprudencia, tal
como hasta la fecha se ha dado respecto del hábeas data.

Debe pensarse legítimamente que con los datos personales se pro-

yecta toda la gama de medidas tutelares, como las que se tienen con el

honor, la imagen, la intimidad y la identidad. Pero respecto de aquéllos,
si se han cumplido las exigencias que la Constitución impone, según,
repito, esa interpretación retaceante que personalmente no acompañoe,
hay que convenir que se agrega un medio nuevo de defensa y protección
sustentado en el artículo 43 de la Constitución.

El artículo 43 agrega, no suprime. El artículo 43 es una medida rápi-
da y expeditiva que no inhibe al interesado para proponer que se tomen

otras de diferente factura pero que son comunes a los derechos persona-

lísimos, bastando que se comprueben los elementos comunes de las respon-

sabilidades respecto del resarcimiento. Dado que se trata de una actividad

riesgosa, establecida la relación de causalidad, el factor de atribución es

objetivo, aplicándose el artículo 1113 del Código Civil7. El daño puede ser

material, o también y principalmente moral, al tratarse de un derecho

extrapatrimonial. Para el cese y abstención se impone la prueba de la

acción perturbadora del tercero y su negativa a restaurar el derecho
violado; para la inhibición, las serias amenazas y la próxima consumaCIÓn
del daño. Inclusive sería del caso admitir las medidas cautelares que se

adelantan a una acción reparadora, y hasta las innovativas o autosa-
tisfactivas si se cumplen las condiciones de estos remedios preventivos.

Desde luego que el afectado es el que elige el camino a seguir para la

defensa de su derecho, defensa de la que no descarto la publicrdad de la

6 Fallos de interpretación restrictiva que han rechazado el hábeasdata: CNCiv..

Sala G, ION-1996, J.A., 197-1-26, con nota de Palazzi, Pablo A., “El habeas data y el

derecho al olvido”; íd., Sala M, 28-XI-1995, J.A., 1997-I-42; CNCom., Sala C, 6-D(-1996,

E.D., 173-38, con nota de Lorente, Javier Armando - Trufl'at, Edgardo Daniel. “El derecho

a la exacti-tud de la información y el crédito", CNCiv., Sala A, 8-IX-1997, E.D.. 174-680;

CNCom., Sala B, 4-Vll-1997, L.L._ 1997-F-772; CNCív., Sala A, B-[X-1997. L.L., 199B-B-3.

7 Parellada, C. A._ op. sit, pág. 257; Borda, A._ op. cit., pág. 936; Agoglm, Marta M. -

Boragína. Juan C. - Meza, Jorge A., “Responsabilidadcivil por dañoscausadospor el pro-

cesamiento electrónico de datos personales”, J.A.. 1991-l-879; Gianfelice,_Mano

“Responsabilidad civil emergente de la informática”, L.L., 19870-1186;Stiglitz,Gabriel
A. - Stiglitz, Rosana M., “Responsabilidadcivil por daños derivados de lu informática _

L.L., 1987-E-795.
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sentencia por analogía con el artículo 1071 bis del Código Civil, según
sea pertinente para una verdadera reposición del derecho violado.

Por otra parte este reconocimiento del derecho personalísimo a los

datos personales, a medida que se avanza en la intercomunicación, se va

captando como una realidad indispensable. Debemos, pues, los estudiosos

del Derecho avizorar de qué manera vamos a precavernos del avasalla-

miento. Y no parece desacertado poner el centro de la cuestión en la ad-

misión de una figura proteccional que levante las barreras de la incom-

prensión presente, sobre todo estimando que el derecho de daños está

centrado en la protección de las víctimas. Si hemos trasvasado las con-

cepciones preferenciales del mundo de lo patrimonial al mundo de lo

personal como meta del orden jurídico, he aquí un nuevo hito en ese

entramado de preocupaciones actuales y venideras.

El Estado, por otra parte, debe actuar efectivamente. No sólo, en

nuestro caso, está retrasado en la reglamentación del artículo 43 de la

Constitución, lo que es de esperar se haga con amplitud de miras y no

solamente atendiendo a intereses particulares y áridas posiciones lucra-

tivas, sino que debería pensarse en poner límites o por lo menos reglas a

las entidades que aglutinan y manejan los datos públicos y privados,
haciendo de ese manejo un comercio peligrosísimo y avasallador. Se ha

pensado, y acompaño la idea, que debiera haber un registro de bancos de

datos, donde tendrian que inscribirse aquellas entidades públicas y

privadas que almacenan datos personales de toda índole, como si se

tratara de un banco de datos de los bancos de datos, con el fin de que las

personas tengan un medio seguro de conocer en dónde y de qué modo
están asentados sus registros, impidiendo que la gran dispersión de ellos
dificulte la defensa de los derechos en el control y rescate de los que nos

conciernens. Quizá la imagen de las novelas 1984 de Orwell y de Un
Mundo Feliz de Aldous Huxley, entre otras expresiones literarias de la

posible opresión de los que ejercen el poder sobre los humanos, nos

muestren la necesidad de instrumentar medios de tal índole. Sería un

modo de proteger la igualdad, pues se advierte una gran disparidad de
situaciones entre los que poseen o tienen acceso al poder informático y
los que se hallan marginados de su disfrute 9.

En suma y conclusión, aun forzando la estructura clásica de las figu-
ras conocidas, viene a ser legítimo arribar a metas de clara raigambre p'ro-
teccional de este desvalido ser humano individual de la hora actual.

3 Rabinovich-Berkman, R., op. cit., pág. 175.
9 Pérez Luño, Antonio E., “Las generaciones de los derechos humanos", en “Diálogo

con la jurisprudencia”, Revista de Crítica y Análisis Jurisprudencial. año l, nro. 1, Gaceta

Juridica, Miraflores, 1995, Perú, pág. 278.



LA RESPONSABILIDAD POR DAÑOS
EN LOS SERVICIOS DE SALUD

RICARDO LORENZE'I'I‘I

Nuestro propósito es mostrar los cambios de paradigmas que se

producen en relación a la precomprensión normativa de los servicios de
salud. Recorreremos nuestro camino a través de problemas, o temas que
son los que se constituyen en ejes alrededor de los cuales se produce la
mutación. En primer lugar veremos el cambio de escenario en el debate,
pasando de lo público-privado al eje ciudadano-prestador. Veremos en-

tonces cómo el derecho constitucional aporta los derechos del ciudadano a

la salud y su impacto en la regulación de los servicios, en especial, en los

contratos. Luego esbozaremos los lineamientos que adquiere el sector a

partir de los prestadores, con el surgimiento de las redes entrelazadas y
sus particularidades. Seguidamente, la duración del vínculo en el tiempo,
que es un elemento de radical importancia para la regulación, será motivo

de análisis. A posteriori, consumidor de servicios será el protagonista, y

estudiaremos las cláusulas abusivas. Finalmente, haremos un breve desa-

rrollo sobre la responsabilidad civil.

I. LOS SERVICIOS DE SALUD EN LA PERSPECTIVA DEL CIUDADANO

En los últimos cincuenta años se ha discutido si el servicio de salud

debe ser público o privado. Gran parte de este debate se ha centrado en el

rol que corresponde a la empresa privada, y al tipo de bienes .que pueden
ser sometidos al mercado. Se trata de un problema de asngnación¡de
recursos y de derecho público, en el que están implicados la organizacmn

económica y de la salud.

La aparición de la figura del consumidor ha aportado un nuevo punto
de vista: las expectativas que debe cumplir el servicio. De este modo, se

estudia la relación jurídica entre el prestador, sea estatal o privado, y los
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consumidores. A diferencia del enfoque anterior, se incluye aquí el derecho

privado, la relación jurídica y los derechos y deberes implicados en ella.

Para completar nuestra perspectiva metodológica, debemos tener en

cuenta que el derecho privado muestra una estrecha relación con la Cons-

titución, lo que nos lleva a hablar de un derecho civil constitucional. Por

ello, para estudiar el vínculo que se establece entre el paciente y el

prestador de salud, debemos afirmar que no se trata sólo de una relación

de derecho administrativo o meramente contractual, ya que la misma

involucra el derecho a las prestaciones de salud, de rango constitucional.

No se trata sólo de un debate entre el sector público o privado, sino de
la incorporación de la perspectiva del ciudadano común y sus expectativas
y necesidades. a

Siguiendo estos lineamientos comenzaremos mostrando los servicios

de salud como una manera de satisfacer las demandas de los ciudadanos

y en especial, su derecho a las prestaciones de salud.

II. EL CIUDADANO: EL DERECHO A LAS PRESTACIONES DE SALUD

1. Existencia de un derecho a las prestaciones de salud

Dentro del tratamiento normativo de la salud, podemos distinguir:
- las normas que tratan la salud como bien jurídico público, atinentes

a la regulación de la salud pública.
las normas que tratan la salud como bien jurídico privado, y que

otorgan acciones preventivas e indemnizatorias frente a la lesión a

la integridad fisica.

las normas que tratan a la salud como principio jurídico y como

valor, a los fines de ser utilizado como criterio de decisión en con-

flictos jurídico-privados.
las normas que confieren al ciudadano un derecho a las presta-
ciones de salud.

Este último aspecto es el que se vincula con los servicios.

En Argentina, el derecho a las prestaciones de salud está reconocido
en la Constitución, en la legislación infraconstitucional, en las leyes
23.660 y 23.661, que establecen el Sistema Nacional de Salud.

En Brasil, la Constitución establece dentro del Capítulo II referido a

los derechos sociales, en su artículo 6°, el derecho a la salud. Luego, al
tratar la seguridad social, se refiere a la salud como el derecho de todos y
el deber del Estado, garantído mediante políticas sociales y económicas

para reducir el riesgo de la enfermedad, con un acceso universal e igua-
litario (art. 196). El Código de Defensa del Consumidor prevé entre los

derechosbásicos, el referido a la salud (art. 6°, ley 8078). Conforme a
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esas disposiciones se establece que la salud es un derecho y un deber, y
que existe una garantía a través de las políticas sociales y económicas

(art. 196, Const. Nac.).

De manera que podemos afirmar que existe un derecho a la salud de

rango constitucional. Seguidamente estudiaremos en qué consiste.

2. Calificación del contenido del derecho

En el caso del derecho a las prestaciones de salud tenemos que:
- es un derecho de operatividad indirecta que produce en el Congreso

de la Nación una obligación de garantizar el ejercicio “real” (art. 75).
- que el contenido de ese derecho es una pretensión procedimental

para que el legislador organice un sistema de salud (pretensión
jurídico-procedimental), con un grado de satisfacción mínimo.

-

que se trata de servicios médicos (ley 23.661).

El derecho a las prestaciones de salud no confiere una pretensión
relativa al otorgamiento de todas las prestaciones que un ciudadano ne-

cesita o desea (goce directo) sino la organización de un sistema de presta-
ciones. Es el legislador quien debe decidir el grado de satisfacción del

derecho constitucional.
En este sentido, el legislador puede establecer un sistema público o

privado, y dar a los ciudadanos la totalidad de las prestaciones que nece-

siten o hacerlo en forma limitada. Esta última es la solución adoptada en

la mayoría de los ordenamientos, principalmente en los que tienen un

sector privado.
El problema central es determinar si en este último caso hay un piso

mínimo que debe garantizar. Siendo la salud un bien público y esencial

para el desempeño del individuo en sociedad, habrá que fijar algunos
mínimos.

En Argentina, el Estado ha creado el Sistema Nacional Integrado de

Salud “a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud para
todos los habitantes del país" (ley 23.661). Por ley 24.455 y su decreto re-

glamentario 580/85 se dispone que deben incorporarse como prestaCIones
mínimas obligatorias la cobertura de tratamientos médico, sicológ’Ico,

farmacológico, de las personas infectadas por los retrovirus humanos,
abarcando a los que padecen del virus HIV y programas de drogadICCIón.
Finalmente, a través de la ley 24.754 se dispuso un mínimo de prestaCIo-
nes obligatorias para las empresas de medicina prepaga.

Examinando estas normas tenemos que:
- Establece un derecho a las prestaciones de salud.

- Fija un límite a su ejercicio en relación a la calidad disponible
(desarrollo progresivo en relación a los recursos).

- Otorga una garantía mínima al mismo tipo de prestación.
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- Rigen los principios de justicia distributiva.

De modo que hay que distinguir:
- El derecho fundamental a las prestaciones de salud.

- El ejercicio de ese derecho.

- La garantia otorgada.
Las garantías son minimas porque se trata de asegurar a un grupo

la provisión de un bien mediante la imposición general y para ello se

busca un nivel de optimación entre la garantía y la carga que significa.
Afectan a los terceros porque requieren la imposición de contribuciones,
pero deben sujetarse al principio constitucional de igualdad en la impo-
sición de las cargas públicas.

3. El principio igualitario en las garantías

En cuanto a la garantía, corresponde señalar que está calificada por
el principio de igualdad para todos los ciudadanos que se encuentran en

uha misma categoria identificada por el legislador. El derecho a las pres-
taciones de salud debe ser igual para todos según lo dispone el artículo 1°

de la ley 23.661, en tanto crea el Sistema Nacional del Seguro de Salud

“a efectos de asegurar el pleno goce del derecho a la salud para todos los

habitantes del pais”, siendo uno de sus objetivos el otorgar prestaciones
“igualitarias”.

La ley establece que las prestaciones serán otorgadas de acuerdo a

las modalidades de contratación (art. 27), razón por la cual puede haber

distintos tipos de niveles de prestación. De hecho asi sucede, puesto que lo

propio del contrato es adjudicar recursos mediante las reglas del mercado.

El principio igualitario se manifiesta en el nivel de garantía mínima

y en el acceso.

4. Aplicación de las garantías al contrato

En el contrato rige la justicia conmutativa, la correspondencia de
las prestaciones, y no es posible dar a todos algo igualitario por la vía-de los
contratos que es, esencialmente diversa. El contrato opera dentro del
mercado y las garantias sustantivas de bienes fundamentales son jus-
tamente excepciones.

En el caso del derecho a las prestaciones de salud, se registran casos

en que la normativa contractual es modificada por aplicación de este

derecho. Ello sucede cuando la negativa a dar prestaciones médicas pone
en peligro la vida o la salud de la persona, es decir, cuando queda defi-
nido un conflicto entre un bien patrimonial y otro extrapatrimonial, con

peligro de una afectación definitiva de este último.
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En un caso fallado en Argentina1 los actores demandan a Programa
de Salud S.A. indicando que eran beneficiarios del sistema de medicina

prepaga administrado por la demandada y que esta última dispuso la
rescisión unilateral e intempestiva del contrato, con la consiguiente inte-

rrupción de la prestación. La determinación de la empresa habría sido
tomada porque uno de los miembros del grupo familiar padecía de deli-
cados problemas de salud.

Eljuez de primera instancia ordenó como medida cautelar innovativa

que la demandada restableciera al paciente en su calidad de beneficiario

de la cobertura. En la sentencia calificó que la rescisión era intempestiva,
incausada y ponía al paciente en una situación delicada, ya que otras

entidades de medicina prepaga le imponían un período de carencia para

admitirlo, razón por la cual quedaba de hecho sin atención. El juez
calificó a la cláusula como abusiva.

En la sentencia de primera instancia se rechaza la pretensión in-

demnizatoria del daño moral deducida por la actora, la que va en queja a

la Cámara. En e] tribunal de alzada se sostiene que la sola determi-

nación de rescindir el contrato, con la consiguiente interrupción de la

cobertura médica, pudo provocar en los actores un estado de angustia e

incertidumbre, agravado por la circunstancia de que uno de ellos padecía
de una enfermedad crónica. A ello cabe agregar que la comunicación se

dirigió dos dias antes y fue recibida el mismo día en que la empresa

otorgaba efectos rescisorios a su acto.

La Cámara hace lugar a la pretensión de reparación del daño moral.

Se advierte con claridad que la decisión de receso unilateral que es-

taba autorizada contractualmente, es descalificada porque su uso pone

en riesgo la vida de una persona, al privarla de prestaciones médicas.

III. Los PRESTADORES: LAS REDES DE PRESTACIÓN

1. Multiplicidad de roles

Hay una multiplicidad de figuras que se deben distinguirsedentro

del genéricamente denominado “prestador de servicios de salud :

- Prestadores indirectos: las obras sociales, la medicina prepaga, el

seguro de salud, son empresas que recaudan el dinero que aportan los

afiliados y luego contratan con la clínica que presta directamente elser-
vicio. Si bien muchos de ellos son dueños de clínicas y prestan serVICIos

médicos, lo propio y característico de estas formas organizativas, es el

financiamiento y no la prestación medical.

1 CNCom._ Sala c, "1-1. M. y otros d'Programa de Snlud S.A.". L.L.. 30-X-1996.
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- Prestadores directos: en estos casos, el objeto de la empresa es una

obligación de hacer, consistente en la prestación de servicios médicos a

terceros. Son los sanatorios y clínicas que prestan servicios a través de

médicos que contratan.

- Profesionales individuales asociados: En este caso, se trata de pres-
tadores directos ya que dan servicios a los pacientes. Sin embargo, nor-

malmente, actúan dentro de la empresa médica: médicos dependientes,
equipos médicos.

- Empresas médicas especializadas: algunas empresas médicas son

subtipos, en tanto presentan algunas particularidades que no exhiben las

demás. Tal es el caso de las que se dedican a la internación psiquiátrica,
geriátricos, las que proveen medicamentos. —

- Redes de prestadores: la organización compleja entre los modos de

financiamiento y de prestación médica, funciona en forma de redes, que
denominamos “redes contractuales conexas".

En Brasil, la profesora Lima Márquez2 señala que debe distinguirse
entre el contrato de asistencia médica directa y el que lo hace indirecta-

mente a través del financiamiento, siendo estos últimos los denominados

seguros de salud. A ellos se les aplica el régimen general de seguros
decreto 73/66, artículos 129-135. También para Orlando Gómez son se-

guros de salud, porque tienden a cubrir el riesgo de la dolencia, con pago
de expensas hospitalarias y reembolso de honorarios médicos 3, adoptan-
do el mismo criterio de distinción.

Es aceptado entonces que hay prestadores directos e indirectos. Sin

embargo, nuestro interés está puesto en señalar el fenómeno que surge
de la interrelación de todos ellos y su funcionamiento en redes.

2. Las redes de prestación: vinculación entre contrato y sistema

Un sistema es un conjunto de partes interdependientes, de modo tal

que una de ellas no puede existir plenamente sin el concurso de las otras.

Cuando hay un “sistema de contratos” ocurre exactamente lo mismo, de
modo que hay un problema de convivencia; son contratos distintos, pero
no pueden convivir uno sin el otro; no funciona ninguno si el sistema
fracasa.

,.

Así sucede en el sistema asegurativo, de modo que si se generaliza
la falta de pago, o todos los asegurados mienten al contratar ocultando

2 Lima Márquez, Claudia, 'Abusividade das Clausulas nos contrato de seguro saúde:

expectativas legítimas dos consumidores segundo o direito brasileiro". publ. en Congreso
[ntemacionaL La Persona y el Derecho en el Fin de Siglo, Universidad Nacional del

Litoral, Santa Fe, 1996, libro de ponencias
3 Gómez, Orlando, “Seguro de Saúde - regime jurídico”, RDP. nro. 76, pág. 250.
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enfermedades preexistentes, o todos sobreutilizan las prestaciones, se

produce un descalabro. El incumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales no se agota en sus efectos bilaterales, sino que es perceptible una

repercusión en el sistema 4.

El elemento que une a los grupos de contratos puede ser denomi-
nado como “conexidad” y sirve para imputar obligaciones de los miembros
del sistema entre sí, y de todos ellos frente a los consumidores. Estas

obligaciones no tienen su base en un contrato, sino en la conexidad.

No abundaremos en este tema, y mostraremos sólo un aspecto de la

cuestión, referido a la causa sistemática. La causa del contrato hace refe-
rencia a un equilibrio entre las obligaciones recíprocas, la causa sistemá-

tica alude al fenómeno del equilibrio del sistema de contratos que inte-

gran la red.

Las uniones de contratos de este tipo, requieren de una interrela-
ción económica y ténica que debe ser mantenida para su funcionamiento,
conformándose el equilibrio objetivo que denominamos causa sistemá-

tica. Es incompatible con el mismo, que se impute a la empresa cargas

excesivas, que luego volcará sobre los demás contratantes integrantes de
la red, como también lo es que la empresa establezca cláusulas abusivas

que desequilibren, el sistema haciendo que sólo los consumidores sopor-
ten los riesgos.

Examinemos el caso tratado en el punto anterior, desde esta pers-

pectiva. La parte actora había celebrado un contrato de medicina prepaga.
Normalmente transcurre un tiempo inicial de carencia de servicios que
es costumbre en la actividad y durante el cual paga pero no recibe nada.

Luego del mismo, es habitual que no se requieran grandes gastos al sis-

tema prepago, porque los estudios que se hacen al contratar son bastante

rigurosos y es raro que una persona muy enferma sea admitida, si no es a

un precio mayor.

Lo cierto es que el solicitante del servicio tiene un tiempo prolonga-
do en el que paga y no recibe servicios. Es el período de mayor rentabilidad

de la empresa.

Luego de un tiempo, la persona se enferma. La tendenciase invierte,

puesto que la empresa debe comenzar a gastar mucho más dinero del que

recibe, por la cuota que va pagando el prestatario.

4 Hemos tratado estos temas en Las Normas Fundamentales de DerechoPriuado,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995; “Nuevas fronteras del abuso de derecho (srtuacrones

jurídicas lesivas de libertades). Tutela del mercado y amparo",L.L., 1995-E-593; "¿Cuál es

el cemento que une las redes dc consumidores, de distriburdores, o de paquetesde nego-

cios (aproximación a la conexidad contractual como fundamento imputativo)? ,L,.L.,1995-
E-1013; “Contratos modernos: ¿conceptos modernos? Nuevos aspectos de la teoria del tipo
contractual mínimo. Problemas contractuales típicos. Finalidad supracontractual y cone-

xidad", L.L., 1996-E-851.
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Como puede advertirse claramente, las curvas de la utilidad marginal
son inversas como sucede habitualmente en los contratos de duración.

La empresa percibe una masa de dinero aportada por un grupo, y

sólo una parte de ellos gasta, de modo que si se mantiene este equilibrio,
puede pagarle a los enfermos, soportar sus gastos y obtener una ganancia.
El cálculo probabilístico es el que posibilita este funcionamiento.

El riesgo de la empresa reside en hacer bien o mal ese cálculo, en

administrar mejor o peor, en el modo de selección de su cartera, en la

diversificación de riesgos. La empresa puede disminuir esos riesgos o

aumentarlos, según sea más o menos seria, más o menos eficiente; lo que
no puede hacer es trasladarlos.

Si la empresa no disminuye sus riesgos, sino que los traslada a los

consumidores, afectará el equilibrio sistemático. Por ejemplo:
- si mantiene el contrato mientras el paciente paga y no gasta, pero

si lo rescinde cuando el paciente se enferma, se rompe el equili-
brio. Su deber es absorber estos gastos con las previsiones y con

compensaciones con los otros adherentes.

- cuando con el transcurso de los años el paciente comienza a gastar
más, la empresa no puede modificarle las condiciones. Puede solu-
cionar el problema contratando nuevos adherentes jóvenes que
establezcan las compensaciones necesarias dentro del sistema.

Si frente a estas situaciones previsibles no puede reaccionar, es por-

que hizo ma] sus cálculos y debe afrontar ese riesgo empresario.
La empresa no puede obrar de modo que contradiga esta circulari-

dad de efectos basados en el cálculo probabilístico.

IV. EL TlEMPO: LOS CONTRATOS DE LARGA DURACIÓN

1. El problema de los contratos de larga duración

La problemática de los contratos de larga duración ha sorprendido a

la doctrina. Los servicios públicos privatizados, los colegios privados, los
servicios de salud, los seguros, son vinculos que se extienden en el tiempo.

Relaciones que en otros tiempos eran instantáneas se alongan en el

tiempo. La adquisición de bienes industriales se hace a través del leasing,
lo que transforma progresivamente la adquisición de bienes en una fina-

lidad rentística de larga duración. La adquisición de bienes de consumo

sigue el mismo derrotero: comprar un automóvil a través de la locación o

del leasing; adquirir una vivienda con un plazo de treinta años para el

pago. De igual modo sucede con los círculos de ahorro para la adquisición
de bienes determinados.
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Vínculos de larga duración que plantean muchos desafíos 5, sobre los

cuales no nos extenderemos sino en lo atinente a nuestro tema.

En la génesis del contrato de medicina prepaga, se acuerda una pres-
tación médica conforme a un determinado nivel de calidad, un listado de

médicos, un equipamiento tecnológico determinados, contra el pago de un

precio. Con el transcurso del tiempo, que puede significar varios años, lo

que era bueno se vuelve antiguo, surgen nuevas tecnologías médicas, los

médicos envejecen, surgen otros galenos más especializados o actualiza-

dos, las posibilidades de curación se incrementan, aparecen nuevas en-

fermedades, las expectativas del paciente son otras, los costos ascien-

den, y el precio que se paga como contraprestación puede ser insuficiente.

¿Cuál es el significado de la regla de inmodificabilidad del objeto y
del contenido obligacional?; ¿cómo puede ser mantenida la relación de

equivalencia?; ¿cuál es el significado de la equivalencia frente a la incor-

poración de todos los nuevos factores mencionados?

El tiempo es un elemento que ha modificado sustancialmente el modo

de apreciar las obligaciones en la contratación moderna. Los contratos

denominados de “larga duración” plantean numerosas cuestiones en lo

atinente a su etapa de cumplimiento.
La idea de que en el consentimiento, o en la adhesión a condiciones

generales de la contratación, se definen de una vez y para siempre el

contenido de las obligaciones de las partes, no puede ser sostenida en este

tipo de vínculos.

La primera luz de advertencia, en el derecho argentino, la dio el

fenómeno inflacionario, que motivó una trabajosa elaboración en vistas a

admitir un reajuste permanente del precio pactado en una moneda

sujeta a alteraciones en su valor intrínseco. De ello surgió la conocida

aplicación de numerosos institutos destinados a preservar la relación de

equivalencia, alterada por circunstancias ajenas a las partesG.
A posteriori se percibió que, aunque la moneda permanezca inmu-

table, son numerosas las circunstancias económicas que varían en un

mundo donde imperan lo flexible, el aCeleramiento de las innovaciones

tecnológicas, las mudanzas en las expectativas de los contratantes y las

sorprendentes caducidades de los bienes.

En ese contexto, un contrato de larga duración no es sino un acuerdo

provisorio, sometido a permanentes mutaciones. La obligación es conce-

5 Una excelente descripción sobre esta temática en Lima.MárquezLClaudia,Con-

tratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 2" ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1995,

pág. 61.
. I

5 Ampliarnos en Mosset Iturraspe, J. - Lorenwtti. R., Derecha Monetario, Rubinzal-

Culznni, Santa Fe, 1989, y doctrina yjurisprudencin allí Citadas.
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bida como proceso7 como un continuan, desarrollado en el tiempo que
todo lO'domina.

Por ello Morello indica que el contrato de duración requiere una per-
manente adaptación, una cooperación renegocíadora continuas.

Frente a este fenómeno surge el dilema de encontrar fórmulas que
armonicen la necesidad de adaptación a los cambios, la seguridad jurí-
dica de cara a las modificaciones ulteriores de lo pactado, y la prevención
de practicas abusivas que a través de modificaciones unilaterales alteren

la relación de equivalencia.

2. Servicios médicos en contratos de larga duración

La obligación que asume la empresa de medicina prepaga es el su-

ministro de servicios médicos. Esta afirmación es sencilla sólo en apa-
riencia, ya que presenta múltiples problemas referidos a la calidad de los

mismos, al mantenimiento de esa calidad en el tiempo, y a la mejora de
la misma en relación a los cambios tecnológicos.

Con la finalidad de analizarlos conviene distinguir el momento ge-
nético y el funcional. En la génesis del contrato surge una obligación de

suministrar determinada calidad de servicios que es la contratada según
el plan suscripto. Con el transcurso del tiempo, aparece un problema
típico de los contratos de duración, que es el de las modificaciones que se

suceden con posterioridad.
En el contenido del objeto contractual, es posible discernir entre las

obligaciones nucleares y deberes secundarios de conducta, por lo que
trataremos separadamente ambos temas.

k Seguidamente veremos algunos problemas que se han generado en

relación a la obligación de suministro de asistencia médica.

3. El concepto de calidad y precio en los contratos de larga duración:
reciprocidad dinámica

El objeto del contrato, concebido como la operación jurídica conside-
rada por las partes, es perenne frente al paso del tiempo, puesto que el

pago de un precio determinado en dinero contra la obtención de una

prestación de servicios médicos, es una relación que no se modifica.

Tampoco se modifican las obligaciones de dar una suma de dinero y
de hacer, de prestar un servicio.

7 Conf. Do Couto e Silva. Clovis, A Obrigacao como Processo, S. Butschasky. Sño

Paulo, 1976.
a Morello, Augusto, Contrato y Proceso. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, págs.

43 y sigs.
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Las alteraciones se producen en el contenido de las obligaciones. El
monto dinerario debido puede variar por la depreciación de la moneda, y
el de los medios que se usan para cumplir con el servicio pueden alte-
rarse por los cambios tecnológicos y los demás ya descriptos.

En los contratos de larga duración, el objeto es una envoltura, un

cálculo probabilístico, un sistema de relaciones que se modifica constan-

temente en su interior con finalidades adaptativas. Esta cualidad debe
ser preservada puesto que de lo contrario, toda fijación produce la ina-

daptabilidad del contrato.

La cuestión relevante no es el cambio en si, sino su impacto en la

relación de equivalencia. Si la empresa dice que hay una nueva enfer-

medad, o tecnología, o listado de médicos y suministra atención por un

nuevo precio, el conflicto se produce porque se afecta la relación precio-
calidad pactada inicialmente.

Es importante advertir que la relación mencionada no es estática

sino dinámica, no es conceptual sino relacional. En un contrato de eje-
cución instantánea o de duración breve, estamos frente a conceptos níti-

dos: entregar un inmueble, pagar una suma de dinero a treinta días. Si

las partes decidieron que era un buen negocio hacerlo, no es necesario

hacer nada más.
y

En cambio, dar un servicio médico a lo largo de treinta años y pagar

el precio correspondiente durante todos los meses en ese período, no es un

concepto nítido ni estático. Ya sabemos que es dinámico, porque cambia.

La diferencia fundamental con los vínculos no sometidos al tiempo
extenso, es que debemos interpretar la conmutividad del negocio me-

diante un concepto relacional y dinámico.

La empresa no se obliga a mantener la cartilla de médicos, ni a

mantener los mismos aparatos de rayos, ni el mismo edificio, sino a dar

una prestación de servicios médicos relacionada con el precio pagado.
De tal manera, el contenido de las obligaciones puede ser variado si

se mantiene la reciprocidad de las obligaciones y la operación Jurídica
considerada.

4. El concepto de modificación. Análisis de la reciprocidad relacional

A fin de verificar si se esta ante una “modificación” hay que esta-

blecer lo modificado y la extensión de esa modificación.

En un primer momento, comparativo, corresponde:
- Describir el objeto y el contenido de las obligaciones conforme lo

acordaron las partes en el momento genético.
- Detallar las modificaciones que pretenden hacerse de modo compa-

rativo, es decir, indicando que cambian respecto del sinalagma genétIco.
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Efectuada esta comparación, hay que establecer si hay una afecta-

ción d'e'la relación de equivalencia. Puede ocurrir que se cambie el listado

de médicos por otro de similar nivel científico, o que se cambie el tomó-

grafo por uno de otra marca, lo cual no impacta en la conmutatividad.

Si en cambio, se verifica que hay un cambio sustancial que altera

esa relación, como el cambio de precio, o de calidad, puede suceder que:
- El cambio produce una mejora en la situación de la otra parte: en

este caso no hay ilicitud contractual alguna, ya que lo que se considera

abusivo es la modificación unilateral en tanto restringe los derechos de

los consumidores (art. 37, ley 24.240).
- El cambio empeora la situación de la otra parte: ello puede ocurrir

de un modo perceptible, como cuando se cambian el precio o la calidad, o

bien de una manera indirecta, como cuando se alter_an las obligaciones
accesorias o secundarias impactando de esta manera en el resultado final.

5. Adaptabilidady test de equivalencia

Si una empresa incorpora nuevas tecnologías, el consumidor podría
decirle que no puede cambiarle el precio. A la inversa, si el consumidor

quiero una adaptación a los cambios, la empresa podría argumentar que
no lo hace porque no está dispuesto a cambiar el precio.

Cada uno a su manera pretende resolver la relación de equivalencia
a su favor.

Es una tarea compleja el mantenimiento de la ecuación económica

que dio origen al vínculo, a lo largo del tiempo. A ello hay que agregarle
el cambio permanente de las relaciones de fuerza entre las partes, la ma-

yor o menor competitividad del mercado y las modificaciones en la con-

ducta de las empresas y los consumidores.

Planteado el conflicto, el Derecho debe responder tratando de lograr
la adaptabilidad a los cambios en una relación de equivalencia. Ello

significa que los cambios, en tanto necesarios y deseados por una de las

partes, deben ser incorporados al vinculo.

Tratándose de un vinculo contractual y de base conmutativa, es

preciso que esos cambios no alteren la relación de cambio. Por ello, los
cambios deben ser incorporados preservando la relación de equivalencia
diseñada en la celebración del contrato.

Evaluar esa relación, luego de varios años de desarrollo del vínculo,
no es sencillo. Hay dos herramientas:

— Si el cambio es tal que altera la causa del negocio porque afecta la
calidad comprometida de un modo sustancial, puede dar lugar a la califi-
cación de abusividad, o a la rescisión por parte del consumidor.

- La evaluación puede hacerse a través del standard del consumidor
medio, examinando si un consumidor de esas características contrataría

en las condiciones que se presentan. De tal manera, si la empresa quiere
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modificar el vínculo porque ofrece nuevos médicos, otras tecnologías, por
un precio distinto a una persona con la que tiene una relación contrac-

tual prolongada, puede obtenerse un índice de la razonabilidad anali-
zando si un consumidor actual contrataría en esas condiciones.

Pueden adicionarse dos criterios complementarios.
- En Chile9 se ha indicado que la facultad de estas empresas de

adecuar los contratos de salud a los cambios, no puede ser interpretada
de una manera tan amplia que pueda ser en los hechos una sustitución

unilateral de un plan por otro, porque se cambian sustancialmente las

condiciones del contrato cuya vigencia en el tiempo la propia ley pre-
tende asegurar.

- Otro criterio que agrega la Corte de Santiago es el de la genera-
lidad. Los cambios deben prescindir de las condiciones personales del

afiliado y ser generales. No deben ser discriminatorios.

6. La prohibición de modificación unilateral

El principio general que rige en el derecho común argentino es que
una vez celebrado el contrato, no puede haber una modificación unilateral

del objeto, ya que éste debe estar determinado o ser determinable al

momento de la celebración. El artículo 1170 del Código Civil establece que

“las cosas objeto de los contratos, deben ser determinadas en cuanto a su

especie, aunque no lo sean en la cantidad, con tal que ésta pueda deter-

minarse”. A su vez, se dispone que la oferta debe tener todos los antecedes

constitutivos de los contratos (art. 1148, Cód. Civ.), por lo que debe tener

suficiente determinación, la que al ser aceptada conforma el objeto con-

tractual. También, con referencia al objeto de las obligaciones, se consi-

dera que su objeto debe ser determinado o determinable hasta el momen-

to del pago.

El criterio es que el objeto del contrato y de la obligación debe ser

determinado o determinable, lo que no se compadece con dejar que una

de las partes lo establezca.

En la medicina prepaga, la operaciónjurídica considerada por las par-

tES, objeto del contrato, es el pago de un precio anticipado a fin de obtener

prestaciones médicas adecuadas cuando se produzca la neceSIdad.

Una de las partes, predisponente, podría incluir una cláusulaque lo

autorice a modificar unilateralmente el contenido de las oblIgaCIones,
como por ejemplo el precio, la calidad, el listado de médicos y otras c1r-

cunstancias.

9 Corte de Apelaciones de Santiago, “Promepart c/Superintendencíade Institu-
ciones de Salud". 5-IV-1995. Revista de Derecho y Jurisprudencta y Gaceta de los Tri-

bunales. t. XCll, nro. 1, Jurídica de Chile, 1995, pág. 27.
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Este problema debe ser analizado con detenimiento.

Como regla general, la cláusula que permite la modificación unila-

teral del contenido de la prestación, ha sido calificada como abusiva.

Ésta es una constante en el derecho comparado. En la Unión Euro-

pea, en la directiva 93-13 se considera abusiva la cláusula que autoriza

al profesional a modificar unilateralmente sin motivos válidos especifica-
dos en el contrato, los términos del mismo, o cualquiera de las caracte-

rísticas del producto que ha de suministrar o del servicio por prestar.
También lo es el conceder al profesional el derecho a determinar si la
cosa o el servicio se ajusta a lo estipulado en el contrato (anexo art. 3°,
incs. k], l], m1). En la ley portuguesa (dec. 446.85, art. 19, inc. i]), se

considera relativamente prohibida la cláusula que autoriza la facultad

de modificar prestaciones, sin compensación correspondiente a las alte-

raciones de valor solicitadas. La ley brasileña (art. 51, XIII) considera
abusiva la cláusula que autoriza a modificar unilateralmente el conte-

nido o la calidad, después de la celebración.

De modo que tanto el objeto como las obligaciones y su contenido son

en principio inmodificables unilateralmente.

7. Conclusiones de nuestro análisis

En virtud de las argumentaciones desarrolladas podemos concluir

que:

Tanto el objeto del contrato como las obligaciones y su contenido

son en principio inmodificables unilateralmente.
- En los contratos de larga duración, esa inmodificabilidad se refiere

a la relación de equivalencia que fundamentó el acuerdo inicial. De

tal manera, el contenido de las obligaciones puede ser variado, aun

unilateralmente en estos aspectos, si se mantiene la reciprocidad
de las obligaciones y la operación jurídica considerada.

- La relación de equivalencia puede ser modificada:

-

por mutuo acuerdo.

- unilateralmente cuando hay circunstancias sobrevinientes extra-

ordinarias e imprevisibles, fuera del alea normal del contrato, que
hacen excesivamente onerosa la prestación. Tiene al respecto una

pretensión autónoma de revisión o de resolución.
t

- La cláusula que autoriza la modificación unilateral basada en el
mero arbitrio del profesional, es abusiva, salvo que su ejercicio
produzca una mejora en la situación del consumidor.

- Las partes pueden establecer, en la celebración del contrato, las

causas por las cuales puede ser modificado, con derecho de res-

cisión por parte del consumidor.
- En todos estos casos, reservar la relación de equivalencia diseñada

en la celebración del contrato.
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- Si el cambio es tal que altera la causa del negocio porque afecta la
calidad comprometida de un modo sustancial, puede dar lugar a

la calificación de abusividad.
- Las modificaciones no pueden afectar aspectos sustanciales de

modo que el resultado final sea un cambiode plan.
Las modificaciones deben ser generales, y no referirse a un sujeto
particular o ser discriminatorias.

Puede obtenerse un índice de la razonabilidad analizando si un

consumidor actual contrataría en esas nuevas condiciones.

Veremos seguidamente algunos casos particulares.

8. Modificaciones en el listado de los prestadores

En un caso judicial, la demandada tenía déficit operativo, entonces

ofreció dar servicios por veinticinco años contra el pago de una suma de

dinero que el actor pagó. Luego, la accionada vendió sus establecimientos

y siguió dando sus prestaciones a través de otra organización sanatorial,
sin contrato escrito, dando a publicidad esa delegación. El actor se opone

porque el nuevo sanatorio es demasiado grande y se viola una obligación
intuitu personae. La Cámara estimó que la prestación durante un cuarto

de siglo no puede ser personalísima, puesto que “los médicos enveje-
cera'n, y serán sustituidos por otros, las técnicas biológicas, químicas y

sanitarias serán modificadas y hasta los muebles y aparatos se desgas-
tarán”; hace imposible supone que el débito de atender a una o varias

personas quede fijado de modo intransmisible”. Se pronuncia por la

cesibilidad 1°.

De modo que si el contrato fuera de larga duración, habría que

atender a esa fenomenolog'ía esencialmente dinámica y el cambio no es

abusivo.

9. Modificaciones unilaterales del precio

La reserva unilateral en la fijación de precios es abusiva, en cuanto

afecta la determinación del precio (art. 19, Ley Consum.). Ello sin _per-
juicio de que puedan presentarse situaciones de excesiva onerOSIdad

sobreviniente.

La variación del precio es lícita siempre que constituya una cláusula
de estabilización del precio original, que puede contemplar el ajuste de

los diversos servicios conforme a su costo.

1° CNCom., Sala D, “Zaltsman, Alberto dSanatorio Metropolitano". L.L., 1983-A-

130.
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10. La incorporación de cambios tecnológicos

Dicen Ghersi, Weingarten e Ippolitoll que decidir si deben o no

asumirse cambios tecnológicos, implica colocar los servicios de acuerdo

con el avance del saber científico; “entendemos que ésta es una situación

que no puede quedar unilateralmente en manos de la empresa y trata-

remos de dar nuestros fundamentos: el primero, es que la atención médi-

co asistencial en si misma entraña la obligación de utilizar metodologías
y técnicas actualizadas, pues de lo contrario se veria seriamente compro-
metida la responsabilidad del médico y de la empresa, ya que el objetivo
de la prestación es actuar, mínimamente, sin la omisión de diligencias en

cuanto a la naturaleza de la obligación y las circunstancias de persona,

tiempo y lugar (arts. 512 y 902, Cód. Civ.)”.

“En lo atinente al momento en que debe operarsela decisión, si bien

ésta es una evaluación muy dificil de hacer en abstracto, podemos se-

ñalar como regla general, que la empresa tiene la prioridad de la selec-

ción del momento; sin embargo, si ésta no se concreta, entendemos que
existe un derecho del usuario a reclamarla, aun con fijación del plazo por

viajudicial”.
‘

“En cuanto al costo, no nos cabe ninguna duda de que debe ser

soportado por la empresa, y de ninguna manera debe materializarse en

un incremento valorativo de la cuotas. Esto es así por varias razones: 'a)
está dentro del denominado riesgo -costo empresario; b) al incorporar al

usuario, asumió la obligación implícita de un adecuado servicio, es decir

que tácitamente estaba involucrada la actualización tecnológica (“y de

acuerdo con lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron en-

tender, obrando con cuidado y previsión", art. 1198, Cód. Civ.), y c) la

incorporación constante de nuevos usuarios, va financiando la incor-

poración tecnológica. En última instancia, el cálculo actuarial —-como en

los seguros- demuestra que la expectativa de servicios es menor que la
masa de dinero incorporada". _

Por nuestra parte entendemos que al momento de celebrar el con-

trato, se estableció un contenido de la obligación de hacer, según la
relación precio-calidad, que generalmente se expresa en el tipo de plan
suscripto. El paciente tiene derecho a que ese nivel de calidad se man-

tenga a lo largo del contrato, conforme a un criterio dinámico y no está-

tico. En virtud de ello, la empresa no cumple con su obligación, si preten-
de prestar servicios médicos al paciente, utilizando la tecnología médica
existente en la celebración del contrato (que podría ser veinte años antes,
por ejemplo).

Deben utilizarse la tecnología y los conocimientos médicos vigentes
al momento de la prestación, y no de la celebración.

11 Ghersi, C. - Weingarten, C. - Ippolito, S. C., Contrato de Medicina Prepaga, Astrea,
Buenos Aires. 1993.
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El contenido de la prestación se determina conforme a la relación de

equivalencia dinámica que hemos descripto en los puntos anteriores.

V. EL consumos: LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

1. Aplicación. de las reglas del seguro y de protección del consumidor

Las leyes 23.660 y 23.661 definen el “seguro de salud” y refieren a la

responsabilidad de los agentes del seguro, y definen a las obras sociales

como “agentes del seguro”, y establecen que hacen operativo el “seguro
social”. Estas menciones han justificado la aplicación analógica de la ley
17.418 en materia de obras sociales”.

El sistema del seguro tiene elementos análogos. Busca seguridad
económica frente a acontecimientos futuros e inciertos; opera mediante

una empresa que capta el ahorro en forma masiva en base a una relación

técnica establecida entre la prima y el riesgo. Hay un riesgo asegurable,
hay pago de prima, hay interés. Se trata de un contrato sinalagmático,
oneroso, aleatorio, de tracto sucesivo.

Esta Situación se da también en Brasil donde se los califica como

“seguro de salud” 13.
\

Es un contrato de adhesión ya que existe una empresa que predispone
las cláusulas mediante planes a los que adhiere el consumidor. La pres-

tación asumida por la empresa, ya lo dijimos, no es intuitu personae.

Se trata también de un contrato de consumo, puesto que hay un

servicio prestado para un destinatario final, Siéndole aplicables las dis-

posiciones de la ley 24.240.

2. La interpretación “global”de las cláusulas

La idea de equilibrio, de correspondencia objetiva de las prestaciones
que se mantiene como elemento genético y funcional, es esenc1al al con-

trato 14.

En la contratación de consumo, la cláusula es abusiva cuando “des-
naturaliza” las obligaciones o cuando importan renunCIa o restricc16n de

12 CNCiv. y Com. Fed., Sala 3“, "G., J.A. cl'Instituto Nacional de Servicios Sociales

para Jubilados y Pensionados", J.A., 5-111-1997.
13 Lima Márquez, C., “Abusividade das Clausulas nos contrato de seguro saúde:

expectativas legítimas dos consumidores segundo o direito brasileiro", publ. en Congreso

Internacional, La Persona y el Derecho en el Fin de Siglo, cit., Santa Fe, 1996, libro de po-

nencias.

14 Conf. Bueres, Alberto, Objeto del Negocio Jurídico, Hammurabi, Buenos Aires,

1986, pág. 111.
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los derechos del consumidor o ampliación de los derechos de la otra parte
(art. 37-, ley 24.240), lo cual significa que el vínculo debe tener reci-

procidad. Más clara aún en este aspecto es la ley francesa 95-96 de

febrero de 1995, relativa a cláusulas abusivas, que las califica como

aquellas que “tienen por objetivo o por efecto crear, en detrimento de la

parte no profesional o consumidor, un desequilibrio significativo entre

los derechos y las obligaciones de las partes del contrato”.

La idea de equilibrio y correspondencia se ha ido expandiendo.
Durante mucho tiempo se la entendió en el plano obligacional, como

“obligaciones recíprocas”, porque la prestación de una tiene razón de ser

en la prestación de la otra (art. 1139, Cód. Civ.), dando fundamento a un

sistema de vasos comunicantes entre obligaciones. Así, el comprador de

un inmueble no puede exigir la escrituración si no pago el precio, porque

hay correspondencia entre ambas obligaciones“.
‘

Actualmente hay vasos comunicantes entre obligaciones diversas de

un contrato, aunque no estén interrelacionadas entre si. La calificación

de abuso y de interrelación toma en cuenta prestaciones nucleares, debe-

res secundarios de conducta, accesorios, dando lugar a una “interpreta-
ción global”, como lo propone la ley francesa en materia de contratos de

consumo. La inversión de la carga de la prueba, o la prórroga dejurisdic-
ción, pueden dar lugar a un reequilibrio contractual, aunque no exista

una obligación correlativa específica.
De manera que es importante considerar tanto la obligación nuclear,

como los deberes secundarios de conducta, a los fines de captar la noción

de abuso.

3. Deberes secundarios de conducta

u) Deber de ofrecer alternativas suficientes
En el caso que reseñamos más adelante consistente en una acción

pública en la vara civil de Blumenau, Brasil, el juez indica que la ilicítud
contractual de algunas cláusulas podría ser salvada si se hubieran
ofrecido alternativas razonables.

Ello significa que si la empresa ofrece varios planes, con distintos

precios y calidades, e informa adecuadamente al usuario sobre las dife-
rencias entre ellos, disminuye la minusvalía del consumidor.

Si se ofrecen varias alternativas claras, el consumidor puede optar,
y al hacerlo se incrementa su libertad. De tal manera si se le ofrece un

plan que cubre una prestación y el usuario opta por otro plan que no la

15 Alterini. Atilio A. - Ameal, Oscar - López Cabana, Roberto M., Derecho de Obliga-
ciones Civiles y Comerciales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, pág. 69.
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cubre, no puede luego quejarse de esa circunstancia, salvo que sea un

límite irrazonable, como lo señalamos ut supra.

El fundamento legal de este deber secundario de conducta está en la
“libertad de elección” garantizada en el articulo 42 de la Constitución
Nacional.

Debe observarse que se trata de un deber precontractual, puesto que
se refiere al establecimiento de diversas alternativas para que el usuario

pueda optar por una de ellas; el contrato se configura luego, cuando,
efectuada la opción, la empresa lo acepta.

b) Deber de cooperación
Este débito también es colateral y derivado de la buena fe. En la me-

dicina prepaga se lo ha relacionado con prácticas abusivas que desarrolla

el empresario, como por ejemplo:
- suministrar un lugar de pago distante del domicilio;

- exigir estudios previos perturbadores de la intimidad o riesgosos,
a fin de desalentar al consumidor.

Adviértase que estamos frente a deberes de cumplimiento del con-

sumidor, pero que son obstaculizados por la falta de cooperación del

acreedor. Estos deberes de colaboración del acreedor en el cumplimiento
que debe realizar ¡eldeudor, han sido reconocidos en la doctrina como

“carga de diligencia” 16.

En estos supuestos, la empresa debe cooperar a fin de no obstaculi-

zar o hacer más dificil ese cumplimiento.

c) Deber de seguridad
El deber de seguridad será tratado más adelante cuando examine-

mos la responsabilidad de la empresa por los hechos de sus médicos.

4. La interpretación en favor del consumidor

En materia de interpretación se ha aplicado en general la regla de

interpretar en favor del consumidor.

En Brasill'l el apelante manifiesta haber celebrado un contrato con
la empresa Golden Cross, acusando a esta última de no haber cumplido
con el contrato, y solicitando que se declare al mismo rescindido y se le

ls
Díez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecha Civil Patrimonial, T. I, Tecnos,

Madrid, 1970, pág. 356.
.

17 Tribunal do Justicia do Rio de Janeiro, ac. da 2da. c., Ap. 4.055/95. Des'Serg'io,
Cavalieri Filho. pub. en Revista Direito do Consumidor, nro. 18. junio 1996, Rewsta dos

Tribunais, Sño Paulo, pág. 178.
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devuelvan las sumas pagadas hasta el momento. La empresa manifiesta

que se'l‘iabía solicitado una cirugía video laparoscópica que era un méto-

do experimental y por lo tanto excluido de la cobertura. A posteriori, en

el proceso se probó que el método no era experimental, sino conocido y
usado en el Brasil, por lo que la empresa sostuvo simplemente que no

estaba cubierto. El tribunal entendió que las empresas aseguradoras de

salud que prestan servicios de asistencia médico hospitalaria están obli-

gadas, por la fuerza de la actividad que explotan, a disponer de mecanis-

mos capaces de poner en movimiento todo el aparato médico asistencial

para socorrer al asegurado, en tiempo oportuno, con las más avanzadas

técnicas de la medicina. Es importante señalar que la oferta al público
realizada por la empresa, se refería a un plan de asistencia médica

integral y total, razón por la cual el tribunal entendió que no podía ser

parcial. Se resuelve por el progreso de la demanda. --

En un caso fallado en Estados Unidos 13 se interpretaron las reglas
contractuales dadas por la propia oferente, la que estableció que se cubre
la enfermedad definiéndola en términos amplios y con exclusiones

ambiguas.
La redacción de un texto puede ser exclusiva o inclusiva. Esto

último sucede cuando se dice que se cubren enfermedades en sentido

amplio, de manera tal que todo lo que no esta consignado expresamente
como una excepción, queda incluido. De este modo, el texto contractual

permite establecer una regla de inclusión: todo lo que no está expresa y
clara-mente excluido y constituye enfermedad, está incluido.

El Tribunal de Justicia de Sao Paulo dispuso: "la cláusula que

excluye el derecho a la internación hospitalaria en letras bien pequeñas,
evidencia que la contratada no cumplió con la obligación de dar claridad
a las limitaciones del derecho del consumidor”19.

En un caso fallado en Brasil20 se trataba de una acción iniciada por
un usuario contra una empresa prestadora de servicios de asistencia mé-

dico hospitalaria, solicitando la anulación de una cláusula que disponía
que en ningún caso habrá derecho a una internación superior a sesenta

días. La acción de nulidad fue acompañada por una medida cautelar en

la que solicitaba que se lo mantenga hasta que se resuelva el juicio
definitivo. El paciente fallece, pero la acción es seguida por su esposa e

hijos. El suceso acontece con anterioridad a la sanción del Código de

13 "Witcraft us. Sundstrand Health and Disability Group Benefit Plan”, S.C. Iowa,
1988, 420. NW. 2d. 785.

¡9 Ap. 240-429. 16.C.Rel. Per Calcas, in> RT.719.129.
2° Tribunal do Justicia do Sao Paulo, Ac 12, Cam. Civ., Ap. 138,788, relator Des.

Erix Ferreria, 28-IV-1992. pub. en Revista Dimite do Consumidor, nro. 18, junio 1996,
Revista dos Tribunais, Sáo Paulo, pág. 194.
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Protección del Consumidor, razón por la cual no es aplicable, pero los

jueces usaron los principios jurídicos de este último para resolver la
cuestión. En primera instancia se hizo lugar a la acción. El magistrado
observó que era una cláusula que manifestaba una contradicción con la

finalidad de prestación de asistencia médico hospitalaria, y que establecía

una desproporción abusiva, incompatible con el deber de buena fe.

En la Cámara se confirma la decisión. El fundamento principal es

que el contrato es aleatorio, pero para las dos partes, y no es admitida

una cláusula que neutralice el riesgo, lo excluya o lo limite. Si el alea

queda a cargo de una sola de las partes, y la otra tiene la certeza de

ganar, la cláusula es nula.

En este sentido el usuario está obligado a pagar mensualidades y no

es lícito que la empresa quede asegurada contra las internaciones más

demoradas.

En Argentina hubo un fallo interesante en materia de interpreta-
ción21. La actora relata —entre otros hechos- que: “En ocasión de ir a

donar sangre para un amigo que debía ser operado se analizó su fluido

comprobándose que era portador del virus HIV. Notificada la demanda-

da de dicha circunstancia, mediante evasivas de distinto tipo se le nega-

ron los cuidados por él requeridos. Por ello se inicia la presente causa que

tiene por objeto hacer cesar esta situación.‘Funda su derecho y ofrece

prueba. Dice la emplazada que el amparo es improcedente pues lo que en

realidad se pretende es 1a modificación, derogación o nulidad de las cláu-

sulas contractuales que se reputan abusivas, excediendo esta discusión

el limitado margen del amparo. Por otra parte, y como existen otros

caminos para lograr el fin propuesto, el reclamante no tendría ningún

peijuicio”.
La sentencia sostiene:

- Que se justifica la vía del amparo, porque “en el presente caso se

encuentran cuestionados derechos de gran envergadura como son la volun-

tad de las partes, el derecho a una adecuada asistencia médica, la discri-

minación, las cláusulas abusivas de un convenio, la naturaleza y alcances

del contrato de adhesión, etcétera, amén de las garantías constitucionales

implícitas en ellos (ver. arts. 42 y 43, Const. Nac.), por lo que entiendo que

la vía se encuentra por demás justificada”.
- Que hay un problema de interpretación sobre la extensión de la

cobertura. “En efecto, cuatro son las situaciones clínicas que definen el

sida: enfermedad constitucional, encefalopatía por HIV, infecciones opor-

21 Juzg. Nac. Civ. Nro. 73, 1“ inst. firme, 25-IX-1995, “T,C.A. c/Proi'ned.S.A.", J.A.,

20411-1996, con nota de Weingarten, Celia - Ghersi, Carlos, “Sida y medicma prepaga (Un

fallo con trascendencia social)".
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tunistas mayores y tumores marcadores (sarcoma de Kaposi, linfoma no-

Hodgk'in de alto grado o linfoma primario de cerebro)... La enfermedad

por HIV es un proceso continuo que se inicia desde el momento del

ingreso del virus al organismo, pudiendo progresar a lo largo del tiempo
a diferentes cuadros clínicos. El paciente averigua si está infectado al

efectuarse un test de laboratorio... Ninguna prueba de laboratorio hace

diagnóstico de sida. Este diagnóstico es un acto clínico que efectúa el

médico en su consultorio al constatar la presencia de las enfermedades

marcadoras ya descriptas (conf. éste y los tres párrafos anteriores, Cahn,
Casiro, Maglio, Mangone, Pagano y Sumay, Sida. Un Enfoque Integral.
Psiquiatria, Psicopatología y Psicosomática, 1“ reimp., Paidós, Buenos

Aires, 1994, págs. 40 y sigs.)".
En virtud de estas precisiones dice:

"al nos encontramos ante un paciente asintomï’ítíco con serología
positiva para HIV (escrito de demanda y oficio f. 168).

b) la cartilla de la sociedad (hoja nro. 12) establece que sólo están

excluidos de cobertura el sida y todas sus consecuencias.

‘
“Consecuentemente, el paciente sintomático no tiene sida, y por lo

tanto no encuentra fundamento de ninguna índole para negar al actor la

asistencia que precisa en este tramo de su enfermedad".

También en Brasil hubo fallos referidos a la interpretación del tér-
mino “sida"2‘¿. La empresa de medicina prepaga “Amil” ofrece a [sus aso-

ciados una cobertura por los gastos médicos derivados del sindrome de

inmunodeficiencia adquirida. En la hipótesis de que el cliente no quiera
internarse en el hospital que la empresa le indica, deberá cargar con los

costos hospitalarios. En la propaganda y en las cláusulas del contrato

consta que se ofrece la libre elección con reembolso y que el plan cubre
los exámenes, diagnóstico y consultas.

El tribunal aplica la regla de que en caso de duda, debe interpretarse
en favor del consumidor, y consecuentemente hace lugar a una medida

cautelar, peticionada por el paciente, para la cobertura.

5. Acción civil pública en defensa de los consumidores de salud

Vara Civil de Blumenau, juiz Dr. Newton Janke, “Ministerio Público

vs. Sermed Saúde Ltda.”23.

22 Tribunal do Justicia do Rio de Janeiro, Ap. 2.023/95, pub. en Revista Direilo do

Consumidor, nro. 17. Revista dos Tribunais, Sáo Paulo, 1996, pág. 234.
23 Revista Direito do Consumidor, nro. 18, junio 1996, Revista dos Tribunais. Sáo

Paulo, pág. 209.
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La acción civil pública es una pretensión que puede deducir el Mi-
nisterio público en representación de intereses colectivos. En este caso, la

presentación refiere que se han advertido cláusulas de exclusión de
determinados tipos de enfermedades, de algunos tratamientos, y que en

un caso específico se constató la negativa de prestación a una mujer que
necesitaba una quimioterapia sistémica. La cláusula en cuestión estable-

ce la exclusión de cobertura de: hemodiálisis, radioterapia, inmunotera-

pia, cirugías cardiacas, limites temporales para las expensas médico-

hospitalarias de los riesgos cubiertos.

La empresa por su parte, presenta la opinión de Celso Antonio

Bandeira de Mello, uno de los más importantes juristas del Brasil, en el

ámbito del derecho público. Sus argumentos señalan la prevalencia de la

autonomía de la voluntad en tanto que la contratación de seg'uros de sa-

lud es facultativa; que el sistema debe ser mantenido mediante aportes y

gastos proporcionales, ya que de otro modo no subsistiría; que la delimi-

tación de los riesgos es una cláusula común, admitida en la contratación

civil (art. 1460, Cód. Civ.).

El juez fue muy estricto y duro respecto de la postura de la empresa,
diciendo:

- Que la libertad de contratar tiene límites éticos, y en virtud de

ellos no se puede limitar o renunciar a las prerrogativas básicas de los

consumidores.
- Que los argumentos de que, en ausencia de límites no podría funcio-

nar el sistema, serían apropiados en un empresario automovilístico, pero

no en el ámbito de la salud. Que cuando se contrata un seguro de incendio

es posible excluir un electrodoméstico de la casa asegurada, pero no se

puede excluir un pulmón, el corazón o la cabeza del paciente cuando éste

contrata un seg’uro de salud.
- Que ningún consumidor paga un seg'uro sabiendo de antemano qué

enfermedad va a tener ni los tratamientos que ésta demandará.

- Que ambas partes asumen un cierto tipo de lotería, pero el empre-

sario es un mal jugador si a la hora de cumplir, se vale de cláusulas que

lo eximen de responsabilidad.
- Que los riesgos están disminuidos, porque se ha probadoque sólo

tres de cada diez contratantes usan de algún modo el servic10; que las

empresas de salud facturan ocho billones de dólares por año; que hay
treinta y tres millones de personas adheridas al sistema, lo que re-

presenta un 22% de la población; que es uno de los pocos sectores de la

economía que ha crecido.
_

- Que las exclusiones serian defendibles si se ofrecieran varias opcxo-

nes que posibilitaren escoger planes que cubran esas expensas. En el caso,
las otras opciones se refieren sólo a aspectos accesorios, como hab1tac16n

privada, con o sin baño.
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-,Que limitar a diez días el plazo de internación en terapia intensiva

es alarmante. No puede pensarse en que se quiere limitar la conducta

abusiva del paciente, porque ninguna persona tiene tendencia a vivir en

terapia intensiva. No es posible admitir que un politraumatizado con

coma cerebral sea removido de la terapia intensiva al día once porque se

agotó el plazo de la cobertura.

- El juez concluye afirmando la nulidad de las cláusulas examinadas.

En otro caso, que muestra el activismo de los fiscales de Brasil en el

control de cláusulas abusivas, se analizaron varias disposiciones.
2da. Vara Civel de Sáo Jose dos Campos, juiz Dr. José R. Santini,

"Ministerio Público vs. Clínica Sáo Jose Ltda."24.

Se cuestiona la validez de cláusulas que establecen exclusiones de
cobertura en un seguro de salud organizado por una clínica. Las cláusulas

cuestionadas son las siguientes:
- Se establece la exclusión de cobertura en casos de partos con

anestesia. El juez entiende que es una cláusula inválida porque da la

impresión de que los partos normales deben ser realizados sin anestesia,
cuando es común utilizarla parcialmente.

- Exclusión de reembolsos por atenciones realizadas fuera de los

municipios donde la empresa tiene médicos propios. Esta cláusula. le

parece razonable al juez porque no se priva de la atención, toda vez que

puede presentarse en cualquiera de los servicios propios con una cre-

dencial, y ser atendido.

- La exclusión de cobertura en lesiones causadas por embriaguez,
tentativa de suicidio, 0 cualquier otro acto ilícito. En esta exclusión no

hay ningún abuso porque se trata de hechos propios del contratante.

VI. LA RESPONSABILIDAD

Se manifiestan aquí las mismas tesis que existen con relación a las
clínicas.

Un sector se inclina por la existencia de una estipulación a favor de

tercero, estableciéndose una relación de cobertura en beneficio del pa-
ciente afiliado al prepago. Éste tiene acción directa contra el prepago y
contra la clínica subcontratada.

'

Por nuestra parte, nos inclinamos por un ajuste a la realidad onto-

lógica. Es una empresa que contrata con particulares, es un vínculo

jurídico bilateral, es un contrato entre dos partes mediante el cual una

paga el precio y la otra da asistencia.

24 Revista Direito da Consumidor, nro. 18, junio 1996, Revista dos 'I‘ribunais. Sño

Paulo, pág. 209.
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Se trata entonces de un contrato de locación de servicios o de obra,
según se entienda. Puede existir una estipulación a favor de tercero
cuando una persona contrata servicios en beneficio de otra, como sucede
con el seguro a favor de un tercero.

l

Para comprender las numerosas relaciones que se dan, hay que
partir de un vinculo base; establecido entre el paciente y la empresa. Ésta
es titular de un centro de interés jurídico del que emanan derechos y
deberes. Entre éstos últimos está el de prestar asistencia. Para ello puede
encargar a sus dependientes la prestación directa o bien subcontratar con

otra empresa y en algunos casos hacer emprendimientos en colaboración.

El encargo de la prestación, el subcontrato y la asociación en colabo-
ración explican suficientemente el cúmulo de vínculos.

Recientemente, se ha fundado esta responsabilidad en la obligación
de seguridad. Dice Gregorini Clusellas25 que en esta materia hay un

criterio referido a que se cumple debidamente su obligación eligiendo
profesionales médicos habilitados para ejercer y cuyas personas serán

inobjetables en cuanto a idoneidad y competencia. Si cumplido estos

recaudos sobreviene una “mala praxis” médica, la misma será responsa-
bilidad del médico pero no de la clínica, ente asistencial o de medicina

prepaga, que habrá agotado su prestación brindando la atención. Señala

el autor que actualmente la posición mayoritaria ha cambiado. La res-

ponsabilidad de los' entes asistenciales de medicina prepaga o similares,
no se agota en proveer atención médica a priori inobjetable, sino que le

corresponde además responder sobre la misma. Este criterio ha sido sus-

tentado por Bueres26 en relación a las clinicas y sobre el mismo profun-
dizamos en el capitulo correspondiente a las relaciones entre la empresa
médica y los pacientes.

Gregorini Clusellas lo aplica a la medicina prepaga, interpretando
que ésta asume una obligación de seguridad, la cual en el caso es

excepcionalmente de medios, pues su caracteristica habitual es la de ser
una de resultados. Esta obligación acompañará a la obligación médica

central, siendo ambas igualmente importantes, aunque una aparezca
como principal y otra como anexa en el rango obligacional. La obligac1ón
de seguridad será entones directa no refleja, y la responsabilidad por su

incumplimiento objetiva y condicionada al acierto o desacíerto de la pres-

tación médica efectuada por los profesionales brindados por el ente para

25 CNCiv Sala B, 23-IlI-1995, “A.. C. dCentro Médico Santa Isabel S.A.", L:L.,21-

Vl-1996, con comentariode Gregor-ini Clusellas, Eduardo L._ “La obligación de seguridad en

el contrato de medicina prepago".
. _

,

26 Bueres, Alberto, Responsabilidad Civil de las Clínicas y Establecimiento Médicos,

Abaco, Buenos Aires. 1981.
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ejecutar el contrato. Mediando culpa del médico que atendió al paciente
(responsabilidad subjetiva), el ente que por su intermedio cumplió la

prestación a su cargo, responderá objetivamente, aun cuando no hubiera

incurrido en culpa. En síntesis, su obligación de seguridad únicamente

quedará cumplida efectuando una prestación médica técnicamente inob-

jetable, pues responderá de acreditarse que no fue así.



LOS DAÑOS MORALES COLECTIVOS

MATILDE ZAVALA DE GONZÁLEZ

I. NOCIÓN SOBRE DAÑOS summos COLECTIVAMENTE

En sentido amplio, daño colectivo (sufrido colectivamente) es “aquel
que afecta a varias personas, simultánea o sucesivamente” 1.

Dentro de esa noción cabe la suma de daños individuales; es decir, los

sufridos por victimas plurales a raíz de un mismo hecho lesivo, cada una

de las cuales ha sido lesionada en un interés subjetivamente diferenciable,
aunque sea de índole objetiva más o menos similar. Por ejemplo, los múl-

tiples lesionados en un accidente aéreo, las afecciones a la salud de consu-

midores por ingerir un producto defectuoso, la mutilación por el Estado de

derechos previsionales ya adquiridos... Esta problemática se rige por los

principios tradicionales del derecho de daños, aunque con innovaciones

tendientes a la acumulación de las acciones y a la propagación de la cosa

juzgada hacia todos los interesados.

En otro sentido, técnicamente relevante y todavía poco explorado,
daño colectivo es el experimentado por un conjunto de personas a raíz de

la lesión a un interés grupal. Esta característica social del interés implica
una diferencia cualitativa, y permite distinguir los daños colectivos

stricto sensu de los daños individuales plurales 2.

1 Colombo. Leonardo, Culpa Aquiliana (Cuasidelilas), Tea, Buenos Aires, 1947,

pág. 744.
2 Algunas de las ideas desarrolladas en el presente, ya las expusimosen “El daño

colectivo“, en Derecho de Daños, La Rocca, Buenos Aires, 1989, págs. 437 y Sigs.

En sentido coincidente con la noción suministrada en el texto: Agoglia, Marin Marta -

Boragina, Juan Carlos - Meza, Jorge A., “La lesión a los intereses difusos. Categoria de

dañojurídicamente protegido". J.A., 1983-111-887 y sigs.
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El. perjuicio colectivo es único, aunque expandido entre los sujetos, a

los cuales llega indivisiblemente, por la inserción en el conjunto, a raíz de

una calidad común y significativa en el contexto lesivo: por padecer sida,
por habitar en un cierto lugar, por pertenecer a una determinada raza o

nacionalidad, por ejercer una especifica función o actividad profesional...
Por ejemplo, cuando se vierten imputaciones agraviantes contra jueces o

periodistas, generalizada e indiferenciadamente; o si la autoridad guber-
namental dispone injustificadamente el cierre de una escuela o la suspen-
sión de actividades, con repercusión nociva en todos los educandos y en el

personal.
Puede causarse un daño colectivo sin concurrencia de daños indivi-

duales: lesión al equilibrio ecológico, que no menoscaba la salud ni el pa-
trimonio de nadie, en cuya hipótesis el interés afectado pertenece a todos

los que conviven en el lugar 3; expresiones de menosprecio ofensivo, verti-

das indeterminadamente contra quienes sustentan una cierta creencia

religiosa o politica.
También es factible que un mismo suceso genere daños colectivos y

daños individuales, como si la conducta arbitrariamente discriminatoria

lesiona el interés particular de alguna persona (despido, impedimento
para el acceso a locales de diversión...) y, por sus características genera-
lizadas y graves, repercute nocivamente en los que ostentan la misma

calidad del afectado. En los actos de profanación de tumbas judías,
sufren los familiares de los fallecidos, pero también es reconOcible un

perjuicio grupal en todos los judíos, además de la repercusión genera-
lizada de la afrenta en la comunidad.

La distinción entre esos perjuicios posee trascendencia práctica: el

resarcimiento por daños colectivos procede con autonomía del que puede
corresponder por perjuicios particulares; no margina el de estos últimos;
las acciones son eventualmente acumulables en el mismo proceso si el
suceso lesivo es único; y las situaciones perjudiciales deben ser evaluadas
de manera diferente al acordar los respectivos montos indemnizatorios.

II. 'I‘lTULARIDAD COLECTIVA DEL INTERÉS, AUNQUE EL BIEN

N0 SEA COLECTIVO

Para que exista un daño colectivo, no es menester que sea colectivo el
bien sobre el que ha recaído la lesión, en el sentido de su titularidad

3 Conf. Gianfelici, Mario, “Responsabilidad civil por contaminación ambiental",
L.L., 1983-D-1022; Stiglitz, Gabriel A., “Responsabilidad civil por contaminación del me-

dio ambiente”, L.L., 1983-A-783; Carnet, Manuel, “Responsabilidad civil por la actividad

industrial", Anuario de Derecha Civil, T. II, Alveroni, Córdoba, 1996, pág. 42.
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dominial. Aquél surge de la lesión a un interés de afección grupal; es decir,
con motivo de la pertenencia social del interés espiritual que satisface el
bien. Este último puede ser o no patrimonial; lo importante es que su me-

noscabo acarrea un desmedro existencial a una colectividad de personas.

En definitiva, no debe confundirse la titularidad del bien con la titula-
ridad del interés, que puede ser moral a pesar de que el primero sea patri-
monial; además, es factible que se produzca un daño moral colectivo por la

lesión a intereses conectados con bienes de propiedad individual (pública o

de particulares), como en el caso de obras de arte que son patrimonio
cultural de una nación o de la humanidad, con abstracción de su titulari-

dad dominial. El daño moral colectivo no requiere lesión a “bienes” colec-

tivos, sino a “intereses” de esta índole.

Se suele distinguir entre intereses colectivos stricto sensu, referibles

a un grupo más o menos organizado y que cuenta con un ente represen-
tativo (ligas de consumidores, Comunidad Homosexual Argentina...) e

intereses difusos, cuando no existe esa vinculación formal, de manera

que los miembros y sus canales de actuación son más imprecisos (quienes
viven en una zona donde habita una especie animal en vías de extinción).

Sin embargo, no hay diferencia de esencia entre ambos casos (por la

cual tampoco la habrá en los daños resultantes) sino sólo en la mediación

o no de algún nivel institucional que cohesione y defina el goce del

interés, evitando la dispersión en la titularidad. En efecto, tanto los

intereses colectivos como los llamados difusos trasuntan una realidad

grupal, y estos últimos pueden convertirse en aquéllos si se concreta un

lazo asociativo. Además, también en los primeros el goce del interés es

difuso, en el sentido que se propaga entre los miembros del conjunto.

III. LA PERSONALIDAD DE LOS DAÑOS COLECTIVOS

En anteriores concepciones, ofuscadas por el individualismo, pare-
ciera que ciertos bienes, por ser de todos o de muchos, no son de nadIe.

Por eso, quedaban sin protección cabal, pese a que gran cantidad. de

personas o toda la comunidad estaban interesadas en su preservacIón.
Los árboles no dejaban ver el bosque: se tutelaba cada “árbol” (sujeto),
pero no el sistema como tal (el “bosque”,conjunto aglutinado de SUJetOS).

En la actualidad, la masificación y propagación de los peligros, así

como su carácter diluido e imbricado, exigen un cambio de enfoque, en

cuya virtud el derecho de daños se ocupe no sólo de lo “mio excluswo”,

sino también de lo “mío y de otros”: “lo nuestro”.

Como los intereses compartidos son también propios, un daño perso-

nal no equivale siempre a daño exclusivo o individual. Los daños morales

“colectivos” son “personales”...aunque colectivos.
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ISOs perjuicios colectivos no tienen como víctima a algún ente dife-

renciado de quienes componen el grupo; son éstos los damnificados, aun-

que el menoscabo no apunta a las personas de modo lineal y diferenciado,
sino que se propaga complejamente entre ellas, como miembros de algu-
na especifica realidad comunitaria.

IV. LA CERTEZA DE LOS INTERESES LLAMADOS DIFUSOS

Se ha opinado que un interés “difuso” es un interés “simple”, sin

entidad de derecho subjetivo ni de interés legítimo y que, por ende, no

confiere legitimación para ejercer acción personal alguna, sino sólo para

peticionar a las autoridades la adopción de las medidas pertinentes de

tutela‘.

Reside allí una confusión conceptual, derivada de la denominación de

los intereses como “difusos”. Pues los intereses colectivos a tutelar son y

deben ser “concretos, ciertos y determinables"; sólo es difusa su titula-

ridad. Por eso, existe un verdadero “derecho subjetivo" a reclamar, a título

personal, la protección de intereses de la colectividad, porque dicho interés

es también “propio"5.De tal modo se ha reconocido en el artículo 43 de la

Constitución Nacional, al conferir legitimación inclusive al "afectado" para
la promoción de la acción de amparo en salvaguarda de “derechos con inci-

dencia colectiva”.

Dicho en otros términos: que los intereses colectivos de goce diluido

entre los miembros del conjunto, no significa que resulten abstractos,
inasibles o no perceptibles, antes bien, son muy concretos 5.

En verdad, cuando los intereses son intrínsecamente difusos (y no

sólo su titularidad) se trata de “males sociales” que, aunque innegables y
vividos con impotencia y dolor comunitarios, no generan un daño moral

en sentido técnico, por defecto de certeza del interés lesionado, de la

personalidad del daño o de la inexistencia de relación causal con la acción

de responsables identificables. Por ejemplo, los males sociales que aca-

rrean la corrupción indeterminada de funcionarios públicos, la inserción

de mafias dentro del poder, la falta de esclarecimiento de atentados terro-

ristas o de agresiones contra periodistas o contra fiscales que investigan
delitos, los excesos burocráticos, la inseguridad ciudadana generalizada.

4 Marienholï, Miguel S., “Nuevamente acerca de la acción popular. Prerrogativas
jurídicas. El interés 'dil'uso", E.D._ 106-922 y sigs.

5 Conf. Rodriguez Juárez, Manuel, "La legitimación activa en los Mamadas intereses

difusos", Semanario Jurídico, nro. 996. 30-VI-1993.
5 Cano, Guillermo J ._ “Un hito en la historia ambiental argentina", L.L., 1983-D-568.



DOSSIER: RESPONSABILIDAD CIVlL 149

V. LA NATURALEZA DEL DAÑO MORAL

Se afirma que, al menos en nuestro sistema legal, el daño moral “es,
por naturaleza, individual, esto es, ligado a la subjetividad (espiritua-
lidad) de cada damnificado’”.

No obstante, aun entendiendo al daño moral como perjuicio espi-
ritual, éste puede afectar no sólo valores aisladamente subjetivos, sino
también los que se comparten con otros sujetos, ya que la sociabilidad es

una dimensión de la espiritualidad de la persona humana; por eso se

reconoce un “matiz social" en el daño moral. Ello es asi tanto en perjuicios
individuales (como cuando se perturba la vida de relación o el equilibrio
social de una persona) como en perjuicios grupales stricto sensu.

La repercusión negativa en la subjetividad de los afectados no sig-
nifica un necesario impacto psíquico sino, más ampliamente, un defecto

existencial en comparación con la situación precedente al hecho, sea en

la existencia aislada de las personas, sea en su vida comunitaria 3.

Por consiguiente, el daño moral no se reduce a la alteración disvaliosa

del bienestar psicofisico de una persona sino que se proyecta, además, a

la del bienestar espiritual y social de un grupo de personas; es decir, a un

defecto existencial colectivo. Se distingue así el daño moral individual por

perturbación de la sociabilidad de una o más personas, del daño moral

colectivo por lesión de intereses valiosos gozados indivisiblemente por los

miembros de un grupo humano.

Sin perjuicio de lo expuesto, el daño moral colectivo puede tener ribe-

tes psíquicos, como se aprecia en expresiones aceptadas y usuales: la afec-

tación del “sentir comunitario”, de la “sensibilidad social”... Ahora bien, no

se trata entonces de una “minoración anímica y espiritual de la coma-
nidad” 9, sino de la que experimentan sus integrantes en la vida comuni-

taria. Como todo daño moral, el de naturaleza colectiva se vincula con la

“subjetividad” y “espiritualidad”de los damnificados, aunque no separa-

damente, sino en conjunto y sin límites diáfanos entre unos y otros.

Por ejemplo, en las explosiones de proyectiles provenientes de una

fábrica militar en la ciudad de Río Tercero (Córdoba) no sólo existieron
daños individuales (por muerte, lesiones personales, terror, destrucción
de viviendas), sino que también se produjo y subsistió un dañopsxqmco

colectivo, por el solo hecho de ser “habitante” de esa Ciudad, con el

consiguiente temor a la repetición del siniestro (que en los hechos, se

reiteró una vez más).

7 Pizarro, Ramón D., Daño Moral, Hammurabi, Buenos Aires, 1996, pág. 283.

3 Zavala de González, Matilde, Resarcilniento de Daños. Daños a las Personas, T. 2-

C, “Integridad espiritual y social", Hammurabi, Buenos Aires, 1995, pág. 64.
.

9
Según en cambio lo expresa Pizarro, Daños..., cit., pág. 283 (la bastardilla es

nuestra).
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En definitiva, ninguna de las concepciones vigentes sobre el daño es

Obstativa al reconocimiento de uno moral colectivo, ya que aun la tesis

que identifica el perjuicio como un resultado disvalioso, permite perci-
birlo en los miembros de un grupo, de manera colectiva o difusa.

VI. LA lNJ'USTIClA DEL DAÑO N0 PRESU'PONE TUTELA NORMATIVA

Se ha opinado que un bien puede reputarse como colectivo y su lesión

como fuente de daños colectivos, si tiene “un reconocimiento normativo

para que sea calificado de jurídico y susceptible de protección". Dicho

"status normativo” colocaría “un límite a la invocación de múltiples bienes
colectivos"1°.

Dicha postura entronca con la distinción. ya superada, entre daños

“jurídicos” (resarcibles) y “de hecho” (no resarcibles): los primeros son los

que provienen de la lesión a un derecho subjetivo o a un interés con

reconocimiento legal.
Las ideas de De Lorenzo aportan esclarecimiento definitivo a ese

problema: el principio que veda dañar a otro (alterum non laedere) opera
sin más para decidir la reparación del perjuicio injusto, a cuyo efecto eS

jurídicamente relevante la lesión a todo interés digno por naturaleza y

que merezca cualquier tipo de protección“.
Al margen de que la mayoría de los intereses colectivos relevantes

tienen raigambre constitucional, el imperativo jurídico actual reside en

“acordar adecuada protección a toda situación (individual y grupal)
digna de tutela, en función de la calidad intrínseca de los bienes y valo-

res a defender"12; es decir, con prescindencia de algún específico recono-

cimiento normativo.

VII. LAS RESPUESTAS JURÍDICAS ANTE LOS DAÑOS MORALES COLECTIVOS

Ante daños sufridos colectivamente o la amenaza de que se produz-
can, no se discute ya la procedencia de acciones preventivas y de recom-
pos¡c16n en especie.

1° Lorenzetti. Ricardo. “Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos", L.L._
1996-D-1058 y sigs.

11 De Lorenzo, Miguel F., El Daño Injuslo en la Responsabilidad Civil, Abeledo-

Pen-ot, Buenos Aires, 1996, una de las mejores obras sobre la materia.
12 Conf. Stiglitz, Gabriel A... “Mecanismos jurídicos de protección al medio ambien-

te", Juris, t. 90, págs. 321 y sigs.
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En ocasiones, se ha aducido en contra de la existencia misma de

aquéllos, la imposibilidad de resarcirlos en dinero, con olvido de que las
técnicas para impedirlos y para restablecer la situación anterior implican,
como necesario presupuesto, que existen “derechos de incidencia colec-
tiva” (art. 43, Const. Nac.), cuyo menoscabe debe generar consecuencias

jurídicas.
En los daños ambientales, se privilegian las técnicas de restitución a

la situación anterior, que suelen traducirse en limpieza y restauración.

Este objetivo puede lograrse mediante una condena dineraria (abonar el
costo para reponer o reinstalar los componentes naturales afectados) o

que imponga adoptar toda medida razonable que morigere el daño.
Inclusive y en caso de imposibilidad, se propician los llamados “inter-

cambios de naturaleza”, como medios sustitutivos (aunque no equiva-
lentes) a los recursos ambientales menoscabados, por ejemplo, la crea-

ción de un parque natural en una zona próxima al perjudicado.
La prioridad y la trascendencia de los objetivos preventivos y de res-

tablecimiento del estado fáctico anterior, no apareja una subestimación del
ro] compensatorio de la indemnización dineraria por daños colectivos,
tanto para las lesiones no subsanables materialmente, como para los

perjuicios comunitarios ya sufridos en el intewalo hasta que se concreta la

reparación en especie (la cual siempre actúa para el futuro).

Así pues, en algunas oportunidades, la indemnización dineraria

operará como resorte complementario (no último, ni subsidiario) de los

remedios restitutorios; en otras y ante perjuicios irreversibles, será el

único recurso.

VIII. REFUTACIÓN DE LOS ARGUMENTOS ADVERSOS

AL RESARCTMIENTO DINERARIO

a) Imposibilidad de resarcir con dinero perjuicios
que no pueden subsanarse

Varios argumentos esgrimidos como adversos a la reparación del

daño moral “individual”, hoy son resucitados como obstáculos al resar-

cimiento dinerario de un daño moral “colectivo”.
_

De tal modo y con referencia a los daños ambientales, De CuplS
señala que, cuando no es factible una reintegración especificay al margen

del resarcimiento pecuniario por los eventuales daños patrimoniales(por

ejemplo, por el costo de reintegro o por la pérdida de valor economicode
bienes que hacen parte del patrimonio estatal), no cabe indemnizaCión
dineraria alguna sino, en su caso, la aplicación de penas: “Si no puede
remediarse el daño reparándolo, ¿cómo puede hablarse de resarcuniento?
Se olvida que el resarcimiento se identifica con la reparacrón: Sl no es
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posible reparar con dinero el daño, es absurdo emplear la expresión
'resard'nniento'” 13.

Pero ningún daño moral es “naturalmente” remediable: el dinero no

borra las lágrimas derramadas, ni devuelve el brazo mutilado...

La limitación jurídica se agiganta ante algunos daños morales colec-

tivos, como en catástrofes irreversibles, cuyas secuelas perdurarán por un

tiempo ilimitado, afectando la calidad de vida inclusive de personas toda-

vía inexistentes (por ejemplo, residuos radioactivos); situaciones de tal

magnitud parecen ajenas a toda percepción humana y a respuesta alguna
por el derecho. ¿Cómo traducir en dinero esos perjuicios? Cualquier
técnica parece imposible y arbitraria. Sin embargo, salvando las diferen-
cias de lesiones, un problema jurídico análogo se presenta ante el dolor

inconmensurable por la muerte de un hijo querido: desaparición definiti-

va e irremediable de un ser humano único e irrepetibleÏ'
Es cierto que la reparación “natural” (más todavia, “integral") del daño

moral constituye un mito o ilusión; tanto desde la perspectiva del per-

juicio mismo, que no desaparece, como desde el alcance de la indemni-
zación ya que, por su radical diversidad con los intereses espirituales, el

monto que se fije no puede representar la entidad del daño moral. No

obstante, más vale “alguna” reacción jurídica, aunque no elimine el

problema, que “ninguna”.
El resarcimiento no es “jurídicamente” imposible, aunque si defi-

ciente o imperfecto: el dinero cumple una función de satisfacción, como

medio de acceso a bienes o servicios, materiales o espirituales. Así pues,
a diferencia del daño patrimonial, en que la indemnización ingresa en

lugar del perjuicio, lográndose una equivalencia económica, en el daño

moral la indemnización se coloca a su lado, procurando compensar de

algún modo a la víctima. Esta óptica resarcitoria es básicamente similar
ante una comunidad afectada.

b) El carácter difuso de la legitimación activa

Se aduce la dificultad para admitir una pretensión resarcitoria ejer-
cida por quien o por quienes, eventualmente, pueden no haber sufrido

algún daño individual 14. Igualmente, que la necesaria pluralidad de legi-
timados activos, su eventual inorganicidad o el real desconocimiento de la
cantidad de afectados, torna sumamente riesgoso ponderar la cuanti-
ficación y prueba del daño moral 15.

13 De Cupis, Adriano, “La riparazione del danno all’ambiente: risarcimento o pena?",
Revista di Dirilto Civile, nro. 4,julio-agosto de 1988, págs. 401 y sigs.

1‘ Carrasco Perera, Angel, El Derecho Civil: Señas, Imágenes y Paradojas, Tecnos,
Madrid. 1988, pág. 79.

15 Saux, Edgardo I., “Acceso a la tutela de los ‘derechos de incidencia colectiva'
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Al respecto, enfatiza Bidart Campos sobre la “miopía procesal” que

implica negar la legitimación para tutelar intereses difusos “so pretexto
de que, por pertenecer a muchos o a todos, no singularizan en cada uno

un interés personal que sea diferente al común interés de los demas”16

(nosotros diríamos que “singularizan en cada uno un interés personal,
aunque compartido con los demás”).

Por otra parte, la objeción sólo cobra relevancia frente a acciones

populares (un miembro cualquiera del conjunto, que invoca la lesión al

interés de todos sus miembros), pero no cuando el grupo se encuentra

organizado y la acción es ejercida por su ente representativo.
Esta última hipótesis debe ser distinguida del discutido daño moral

a la personas jurídicas el cual, aun para quienes lo admiten, se traduce

siempre en perjuicios individuales (es decir, de las personas jurídicas
afectadas en su buen nombre, reputación, etc.); mientras que aquí estu-

diamos un perjuicio colectivo, con lesión subjetivamente plural y donde,

por ende, la existencia de un canal representativo interesa como recurso

práctico para actuar en nombre de todos los miembros del grupo, y no de

la‘eventual persona jurídica que los aglutina.
Por es'o, cuando una asociación acciona por daño moral colectivo, no

invoca un perjuicio de ella misma, sino de los asocmdos, con la particu-
laridad de que el interés menoscabado es grupal e IndIVISIble”.

De allí que no compartimos en su integridad las siguientes afir-

maciones: “puede haber un interés que no sea de un individuo, sino de un

grupo como tal. El interés grupal importa a la corporación, no a los

individuos que la componen. Por ello el titular es el grupo y puede
accionar como tal"13. De manera diversa, estimamos que, en los daños

colectivos, son damnificados los integrantes de la corporación, y no esta

dentro del nuevo texto constitucional", Revista de Derecho Privado y Comunitario, nro. 7,

Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, págs. 135 y sigs.
15 Bidart Campos, Germán J., “Intereses difusos, derecho a la preservación del am-

biente y derecho a la salud y a la vida", E.D., 154-710.
.

17 De tal manera, en el ejemplo que Zannoni, Eduardo A., El Daño en la Responsabl-
lidad Civil, Astrea, Buenos Aires, 1987, pág. 448. suministra con la intenclónde demos-

trar la posibilidad de que personas jurídicas sufran un daño moral: difamacioncontra una

asociación civil de protección a lisiados, que malogra los fines de aSIstencIa y ayudaque

PerSig'ue. A nuestro juicio y como la hemos señalado en Resarcrmento de Danos. Danos a

las Personas. Integridad Espiritual y Social, T. 2-C, Hammurabi,BuenosAlresupág.79:

“en tal hipótesis, los verdaderos perjudicados son los listados a quienes servia el fin
perseguido por la persona jurídica... Los finesextrapatnmomales que pueden perseguir

las personas jurídicas, sirven a sus miembrOS o a terceros en cuanto se trata de fines
estrictamente humanos; en el ejemplo anterior, la asistencia a los dIscapaCItados la recr-

ben dichas personas fisicas".
.

13 Lorenzetti, R.., “Responsabilidad...",cit., págs. 1053 y sigs. (la bastardilla es nues-

tra).
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misma pues, si así fuera, se trataría de un daño moral individual de una

persona jurídica. Distinto es admitir, como técnica pragmática, que el

ente representativo de la corporación accione en nombre de quienes la

integran, para perseguir un fin resarcitorío de otro modo dificultoso y

para procurar un destino social que los satisfaga.
Cuando el interés colectivo afecta a toda la comunidad, reviste natu-

raleza pública, y entonces la acción puede promoverse por el Estado, “como
corolario de su obligación de propender al bienestar de la comunidad"19.

c) La restricción a la legitimación activa en el Código Civil

En nuestro sistema legal, y salvo el supuesto de muerte de la vícti-

ma: “La acción por indemnización del daño moral sólo competerá al dam-

nificado directo” (art. 1078, Cód. Civ.), lo que ha sido‘entendido como un

obstáculo al resarcimiento del daño moral sufrido grupalmente20.
Sin embargo, así como la expresión “damnificado directo" (en sin-

gular) no impide la indemnización en favor de una pluralidad de damni-

ficados directos individuales, tampoco puede impedirla por la sola cir-

cunstancia de que el interés lesionado pertenezca, sin fragmentación
posible, a los miembros de un grupo. stos pueden ser damnificados

directos, por su perjuicio global (expresiones discriminatorias contra

discapacitados, homosexuales, etc.), en cuyo caso no existe ningún dique
legal al ejercicio de la acción.

Se ha dlChO que no existe un vínculo directo entre las personas y los

intereses difusos o colectivos, ni relación de inmediatez en el disfruteïl.

No obstante, la “difusión” en el goce (compartido sin divisiones) no es

incompatible con su “inmediatez”; asi pues, los habitantes de una ciudad

pueden disfrutar “directamente” de las obras que componen su patrimo-
nio histórico y cultural, aunque lo hagan “indiferenciadamente”.

El problema de la legitimación se suscita cuando los integrantes del

grupo vienen a ser damnificados indirectos; por ejemplo, si sufren por el
acto discriminatorio que apunta concretamente hacia uno de ellos, y que
tiene virtualidad expansiva mediata sobre la colectividad. Entonces sí

existe un escollo legal a la invocación de un daño colectivo (art. 1078,
Cód. Civ.), ya que los perjudicados grupales lo son indirectamente. Es

preocupación de casi toda nuestra doctrina eliminar, en general, esa

restricción a la legitimación activa por daño moral.
"

19 Agoglia, M. M. - Boragina, J. C. - Meza, J. A, “El sistemajun'dico vigente para la

protección del daño originado por degradación ambiental”, JA., 1993-IV-808.
2° Pizarro, Daños..., cit.. pág. 284.
21 En contra: Lorenzetti, R., “Responsabilidad...", cit., págs. 1058 y sigs.
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d) El temor a la “catarata” de damnificados

Este argumento ha sido esgrimido, sea para introducir algún condi-
cionamiento normativo en el reconocimiento del interés, sea para demos-
trar la imposibilidad práctica de resarcirlos, ante el tremendo peso eco-

nómico que significaría la indemnización.

Esa inquietud se relativiza si se comprende que el daño es único

(aunque repartido) y porque la exigencia de su certeza excluye de por sí

las pretensiones inapropiadas, exageradas o delirantes: “el requisito de la
certeza del daño pondrá un límite importante a esa nefasta consecuencia.
En efecto, el daño no sólo debe ser personal del accionante, sino también

cierto. Es evidente que un sujeto que vive en Jujuy no sufre ning'ún daño
cierto por la contaminación de la ciudad de Comodoro Rivadavia”?

Además, la preocupación ante la cantidad de damnificados no puede
frenar la reacción jurídica ante daños injustos.

e) Función de la condena: ¿pena o resarcimiento?

Se ha sostenido que, en los daños morales colectivos, la condena in-

demnizatoria constituiría una pena, no un resarcimiento; hablar “de una

reparación colectiva de perjuicio espiritual, abstracto y grupal, importa
terg'iversar la esencia misma del daño moral y presentar, bajo el ropaje
de un aparente resarcimiento, a lo que en realidad constituye una pena-
lidad impuesta por el derecho privado, un castigo a quien con su actitud

desaprensiva ag'ravió intereses colectivos dignos de tutela"23.

Igualmente, Saux opina que, de ordenarse “un reciclaje de los fondos

hacia objetivos vinculados a la protección de los intereses que determi-

naron la litis”, no habría propiamente un resarcimiento del daño moral, y

que entonces “quizá sería interesante echar los ojos en la mecánica de los

daños punitivos”24.
Sin embargo, no se discute que poseen naturaleza resarcitoria los

mecanismos de reparación en especie (art. 1083, 1ra. parte, Cód. Civ.)que

eliminan o que disminuyen hacia el futuro el daño colectivo. Por ejemplo:
la recomposición del habitat alterado, los anuncios rectificadores de publi-
cidad inexacta, la publicación compulsiva de sentencias condenatonas o

de la réplica ejercitada contra actos discriminatorios, etcétera.

22 Kemelmader de Carlucci, Aída, “La responsabilidad civil por el dañoambiental",

en Libro del Cincuentenario de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba,

1981, págs. 169 y sigs.
23 Pizarro, R. D.. Daria... cit., pág. 284.
24 Saux, E. l., “Acceso...”, cit., págs. 135 y sigs.
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La socialización de las consecuencias de la tutela, consiente también

el arbitrio de indemnizaciones dinerarias globales, calculadas en bloque
y con destino grupal.

En sentido adverso, se afirma que la aplicación de técnicas de esa

índole “desnaturaliza totalmente el rol resarcitorio que el daño moral

lleva en su esencia, y se aproxima nítidamente a la vieja idea de la san-

ción al dañador"25. Esta concepción es congruente dentro de una perspec-
tiva individualista, que únicamente concibe la función resarcitoria cuando

las indemnizaciones se destinan a fines particulares de las personas, con

olvido de la posibilidad de una satisfacción social.

La idea según la cual “mal de muchos, consuelo para nadie", debe

despertar franca resistencia, a la luz del sentido común dejustícia.
El objetivo resarcitorio no se satisface a través de indemnizaciones

punitivas, pues éstas presuponen la obtención de lucros injustos a través

de una actividad dañosa y gravemente antijurídica (los cuales se procura
eliminar, sancionando simultáneamente al dañador); mientras que la

indemnización de los daños morales colectivos apunta a una compensa-

ción grupal, es independiente de las características del hecho lesivo y

procede con abstracción de la situación económica ulterior del responsable.

IX. VALUACIÓN DEL DAÑO Y CUANTIFICACIÓN DEL RESARCIMIENTO

La mayoría de los daños colectivos son morales; por eso, debe agu-
dizarse el ingenio para procurar soluciones indemnizatorias congruentes
con su naturaleza y susceptibles de cumplir con un fin resarcitorio.

Las dificultades en la materia no pueden empañar la procedencia
misma de la indemnización dineraria porque, como lo expresamos reite-

radamente, “una incógnita de técnica jurídica no puede revertir en contra

de una directiva axiológica: la imperatividad y la justicia de la repara-
ción de todo daño inmerecido”25.

Aun dentro de los tremendos obstáculos en el resarcimiento dine-

rario de perjuicios espirituales, nuestra mente está más preparada para
evaluar los montos por peijuicios individuales, así sean plurales,'pues la

atención se focaliza caso por caso, víctima por víctima, y después se

procede a la suma de los montos antes calculados singularrnente.
'

25 Ibidem.
25 Zavala de González, Matilde, Resarcimiento de Daños. Daños a las Personas.

T. 2-A, Hammurabi, Buenos Aires, 1990, pág. 507.
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En cambio, el perjuicio colectivo es por esencia complejo (simultá-
neamente único y fragmentado), consistente en un “daño global al grupo
o clase”27. Pues bien, congruentemente, la técnica tiene que variar: no

hay posibilidad de adicionar montos, sino de evaluar una indemnización

también única, que atiende aun daño grupal indivisible 23.

En los daños particulares, el principio de “individualización” exige
atender a las condiciones de la víctima, que singularizan su perjuicio
concreto. En el daño colectivo, también deben valorarse las circuns-
tancias del caso, con la diferencia de que sejuzgan desde una perspectiva
comunitaria (especialmente, en cuanto a la importancia del interés

lesionado y al número posible de afectados). Utilizando la expresión de

Ortega y Gasset, la evaluación del daño moral individual parte de “yo y
mi circunstancia” (de la víctima), y la del daño moral colectivo de “noso-

tros y nuestra circunstancia" (de las víctimas que forman el grupo).
Sin embargo, existe aqui la dificultad de una mayor abstracción: se

desconoce con precisión la cantidad de lesionados, cuáles son sus identi-

dades personales y la magnitud del perjuicio sufrido por cada uno (esto
es imposible, precisamente por no ser delimitable la porción respectiva
del goce). Hay anonimato en los interesados, derivado de la masificación

de su perjuicio; el juez no puede “visualizarlos”, sino sólo en la carac-

terística grupal que los aúna. ‘

No obstante, la mayor o menor cantidad de posibles lesionados por
un daño colectivo, así sea a nivel aproximativo o genérico, será un

parámetro esencial para mensurar el daño indemnizatorio. Así como el

resarcimiento se magnifica si son múltiples los damnificados individual-

mente, no advertimos por qué no deba ser una guía en el resarcimiento

de daños colectivos.

A] momento de fijar la cuantía indemnizatoria por daño moral, suelen

naufragar las más sólidas y prolijas construcciones; por eso, aunque parez-

ca secundario, reviste significación el examen de las soluciones concretas.

Y bien, la dimensión social del interés conculcado agrava de por sí el

daño moral, ya que lo multiplica o propaga a través de los numerosos
afectados dífusamente, siquiera por ese factor cuantitativo. Una misma

27 ConI'. Venini, Juan C. - Venini, Guillermina, “El daño ecológico (especial referencia

a los intereses difusos)", JA, 1992-IV-852 y sigs.
28 Coincidentemente, observan Agoglia, M. M. - Boragina, - Meza, J. A? "El

sistema...”, cit._ pág. 808, que, más allá del fraccionamiento (indiVISIble) “entre quienes

particularmente lo han sufrido, el daño se produce globalmente y entonces ésa debe ser la

dimensión de la condena resarcitoria", aunque pueda dividirse el monto de la condena.
“Pero la división se hace por segmentos y no en unidades de medida,.ypor ello'eldana es

único o global y no una mera acumulación de perjuicios diferentes y smgulares .
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lesión espiritual es más seria cuando se sufre por los integrantes de una

colectividad, y no únicamente por una o varias personas determinadas.

Igualmente agrava el daño moral la mayor o menor jerarquía que

pueda revestir dicho interés social. Por ejemplo, no es igual el menoscabo

de una obra del patrimonio cultural comunitario, si se halla emplazada
en el centro de una ciudad y se conecta con sus vivencias históricas y

cotidianas, que el de otra mas o menos ignota y escondida en un museo

con acceso a limitados visitantes.
'

Se advierte así que el principio de evaluación en concreto del daño,
funciona no sólo en perjuicios espirituales individuales sino también en

los daños morales colectivos.

X. EL DEsTlNo DE LA INDEMNIZACIÓN

¿Cuál debe ser el destino de la indemnización, para que satisfaga
colectivamente?

Bajo la premisa de la fragmentación del monto indemnizatorio entre

múltiples damnificados, se plantea el interrogante sobre la manera de

distribuir1029. AJ respecto, Saux critica la posibilidad de calcular 'la

asignación individual por cada agravio moral y de dividir la suma total

obtenida entre los afectados; observa el autor que dicha solución, además
de impracticable, parece más propia de un “grupo de dañados"3° (es

decir, de múltiples afectados, pero en intereses individuales).

Sin embargo, el reparto de la indemnización entre los damnificados

colectivamente es sólo una de las técnicas posibles (y discutibles) para

que aquélla cumpla un destino social compensador.
Por eso, se opina que, si el monto resarcitorio se destina al patri-

monio individual, “no será una compensación dineraria de la pérdida del

bien colectivo, sino de la lesión que el individuo sufre como consecuencia
de aquélla". por lo que se propone su envío a “patrimonios públicos de

afectación específica”31. La solución es razonable, por guardar congruen-
cia con la naturaleza colectiva del daño, en cuya virtud la compensación
debe operar también a través de una afectación colectiva del objeto de la

condena.

29 Carrasco Perera. Á.,El Derecho..., cit.
3° Saux, E. J., “Acceso...", cit.
31 Lorenzetti, R._ “Responsabilidad”.", cit.
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Para satisfacer el fin resarcitorio, es suficiente esa idoneidad en el
destino de la indemnización. Esto también basta en el resarcimiento de
daños morales individuales, donde el juez no indaga ni controla la

aplicación concreta que hace la víctima del monto indemnizatorio (sin

perjuicio de los controles públicos o asociativos, en la indemnización de

daños morales colectivos).
'

Aunque pueda ser conveniente reglamentar el destino social de los

fondos indemnizatorios del daño colectivo, no es imprescindible. El objetivo
resarcitorio, en especie o en dinero, ya está instituido en el artículo 1083,
Código Civil; por tanto, si existe alguna técnica compensatoria apta
(dentro de los límites de la indemnización de todo año moral), no existe

impedimento legal para instrumetarla.

Destaca Stiglitz la necesidad de prever un “resarcimiento fluido",
destinado a alimentar un fondo de garantia, que “permita una politica de

retorno o reciclaje de los importes de la compensación, en favor de la

colectividad interesada, y con miras al cumplimiento de finalidades cone-

xas al interés difuso tutelado en juicio”; especialmente, evitar nuevos

daños análogos a los producidos y resarcidos 32.

Si el monto indemnizatorio se destina a una finalidad comunitaria,

queda satisfecha la función compensatoria del resarcimiento y margi-
nada la interpretación de la condena como sañción ejemplar.

32 Stiglitz, G. A., “Mecanismos...”, cit., págs. 321 y sigs. Recuerdaelautor la ley bra-

sileña 7347, de 1985, que disciplina la “acción civil pública de responsabilidad por daños cau-
sados al medio ambiente, al consumidor. a los bienes y derechos de valorartistico, estético,
histórico, turístico y paisajístíco, así como a cualquier otro interés difuso o colectivo.. en la

cual se dispone que las indemnizaciones dinerarias se giren a un fondo, con partiupacxóndel

Ministerio público y representantes de la comunidad. y cuyos recursos se destinen e la

reconstrucción de los bienes lesionados.





DAÑO AMBIENTAL

GRACIELA N. MESSINA DE ESTRELLA GUTIÉRREZ

I. CONTAMINACIÓN Y DERECHO AMBIENTAL

La revolución industrial fue la causa primordial de la contaminación
del aire y del agua, sumada a la etapa agrícola que había agregado
desechos derivados del uso de insecticidas, malos olores, basuras... Si
bien la industrialización elevó considerablemente el nivel de vida del

hombre, al incrementar el consumo aumentaron los contaminantes pro-
ducidos por cada individuo; al mismo tiempo la demanda de uso exigió
mayor producción industrial y consecuentemente el incremento de los
residuos industriales 1.

El motivo más importante de polución es el crecimiento demográfico
de los últimos doscientos años, producido como resultado del progreso
económico y de la ciencia médica que permitió al hombre vivir más

tiempo; se estima que el índice de población se duplica cada cinco años,
calculándose que llegará a seis mil millones para el año 2000 2.

La “Sociedad del Futuro Mundial", que hace anticipos sobre lo que

puede ocurrir en los próximos años, viene pronosticando desde hace

1 Las Naciones Unidas estiman en u.n informe que, la población llegará a seis mil

millones a fm del siglo. Si bien se anticipa que la humanidad crecerá en una tasa anual del

1,6% entre 1985 y 1990, las tasas varían considerablemente de una región a otra. Tra-

ducido este a incrementos anuales significa que se agregan dieciocho millones de personas
en África,nueve millones en América Latina, quince millones en el este de Asia incluyendo
Australia y Nueva Zelanda, y siete millones en los países desarrollados.

2 Los seres humanos y la población en vías de rápido crecimiento consumen cada

vez mayor cantidad de energía total producida sobre el planeta. Si la poblauón humana

aumenta demasiado, los hombres tendrán que convertirse en herbívoros en lugar de

omnívoros, porque no se dispondrá de suficiente energía para malgastarla en lns cadenas

alimentarias más largas, necesarias para criar animales cuya carne Sirve de alimento.
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tiempo sobre los problemas de la polución: para fines del siglo que viene

una sola ciudad podría llegar a tener más de cien millones de habitantes;
con la aplicación de la nueva tecnologia, las poblaciones irremediable-
mente deberán crecer hacia abajo como ya lo han hecho hacia arriba,
para poder acomodar más gente en un nuevo mundo subterráneo3.

Al comienzo del movimiento ecológico se atribuía la protesta a alar-

mistas o excéntricos, pero las sociedades más desarrolladas han com-

prendido que la supervivencia importa regular legalmente los efectos de

la tecnologia, convirtiéndose en una cuestión básica de la política‘.
La prospectiva en el tema de la contaminación ambiental —y su

consecuente influencia en el derecho de daños- está dada por el paso de

la era industrial a la tecnologia limpia, el cambio de una sociedad in-

dustrial a una sociedad de la información 5. -—

En tanto llegue esa era denominada por Tofller “tercera ola” signada
por el ordenador (que reemplazará hasta los medios de locomoción de la

era industrial), debemos concientizarnos de los riesgos del daño ambien-

tal, y preguntarnos si el actual sistema de responsabilidad civil es sufi-

‘ciente para atender su reparación.
El ambiente considerado como totalidad, como integralidad es objeto

de una nueva rama del Derecho que es el “derecho ambiental”.

Persuadidos de la imposibilidad de encontrar soluciones en el siste-

ma de responsabilidad civil, un grupo de juristas con criterios o princi-
pios distintos justificaron una disciplina propia. Sus sostenedores afirman

y propugnan su independencia en el entendimiento de que el derecho eco-

lógico forma una ciencia distinta que no podria encasillarse ni en el dere-

cho público ni en el privado, pues este último rige relaciones particulares
entre los individuos. Como dice Pig'retti, “el sistema de responsabilidad
civil no fue pensado para atender las relaciones del hombre con la natu-

raleza"5.

El derecho ambiental se estructura sobre principios propios7 —recién
en formación- y consiste en la novísima rama de la ciencia jurídica
nacida en los prolegómenos de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Hábitat Humano, celebrada en Estocolmo en junio de 1972.

3 Diario La Nación del 21-1-1937.
.

4 Loth, David - Ernst, Morris. Control Legal de La Nueva Tecnología, Marymar,
1974, pág. 7.

5 Naisbitt, John, Macrotendencias. Mitre, Madrid, 1983, pág. 47.
5 Pigretti, Eduardo. Derecho Ambiental . Depalma, Buenos Aires, 1985: “La respon-

sabilidad civil es patrimonial, de hombre a hombre. Por tal razón es dificil concebir la

existencia de los denominados intereses difusos, acciones de clases o acciones ecológicas,
que suponen una interrelación del hombre con el grupo social y que, en consecuencia,
superan la relación patrimonial individual”.

7 Bol'fl Boggero, Luis Marín, Tratado de las Obligaciones, T. VI. Astrea, Buenos

Aires, pág. 446.
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Cano dice: “No estoy significando con tal afirmación que las normas

legales que ahora son materia del .derecho ambiental hayan empezado a

ser adoptadas recién en esa oportunidad, algunas de ellas son en Argen-
tina un siglo más antiguas pues aparecen en el Código Civil y en otras

leyes finiseculares, pero el derecho ambiental como disciplina científica ha
nacido en el momento en que se comprendió que el entorno era un

conjunto, un todo, cuyos diversos elementos interaccionan entre sí. Esta

es una novedad fisica y también sociológica sólo percibida y entendida en

la última década”.

El bien jurídico tutelado por este derecho del ambiente es la calidad

de vida, no sólo referida a la idea de comodidad y de buenos servicios,
sino que en sentido amplio incluirá dentro de este derecho los aspectos
relativos a la alimentación, los del consumidor en general y de especia-
lidades medicinales en particular. LO mismo acontece en lo referente al

valor de los órganos humanos, el derecho al deporte, a la información y a

los aspectos culturales.

El medio ambiente comprende la recíproca influencia e interrelación

entre una serie de elementos (los recursos naturales, el patrimonio
histórico, artistico, urbanístico, paisajístico, entre otros) que en su con-

junto constituyen un valor distinto de la suma\de sus componentes singu-
lares, tendientes a satisfacer las necesidades humanas de educación,

información, salubridad, paz, etcétera.

Los principios del derecho ambiental —seg'ún Pigretti- han dejado
de ser tales en algunos países iberoamericanos por haber sido incluidos en

la legislación positiva. “La nómina de ellos —enunciativa— contiene las

siguientes menciones: a) etícismo y solidaridad humana (incorporados a

las Constituciones de Perú, Cuba y art. 45 de la Constitución de España);
b) enfoque sistémico de la biosfera; c) participación pública; d) interdis-

ciplina; e) responsabilidad del contaminador; D protección, mejora, defensa

y restauración de la biosfera; g) uso racional del suelo; h) coordinación de

actuaciones; i) ordenamiento ambiental; j) calidad de vida (trabajo y

ocio); y k) cooperación internacional”.

II. GARANTÍA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A UN AMBIENTE SANO

El derecho a la preservación de un ambiente sano está reconocido
por el derecho internacional general y convenc1onal, y, en particular por

B Cano. Guillermo, “Introducción al derecho ambiental argentino", L.L., 154-915.

9 Pigretti, Eduardo y otros, La Responsabilidad por Daño Ambiental, Centro de

Publicaciones Juridicas y Sociales, Buenos Aires, pág. 26.
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la Convención Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de

Costa Rica) ley 23.054, y el Pacto Internacional de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales aprobado por ley 23.313 de 1986, ambos con rango
constitucional por el artículo 75, inciso 22 de la Constitución Nacional.

Antes de la reforma constitucional de 1994, el derecho a la conser-

vación del medio ambiente ya estaba implícito en nuestra Constitución

Nacional, en el preámbulo y en particular en los artículos 14, 14 bis y 33,
este último por el que se otorga a las provincias la facultad y el deber de

proteger la integridad territorial. Atento a este reconocimiento tácito la

doctrina reclamaba permanentemente la consagración expresa en la Carta

Magna.
Felizmente, la reforma de 1994 lo proclama enfáticamente como

derecho y como deber en el nuevo artículo 41: —

“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equi-
librado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades

productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de

las generaciones futuras y tienen el deber de preservarlo”.
Es indudable que se impone a todo habitante en doble calidad: de

derecho “...gozan del derecho..." y como obligación “...tienen el deber de pre-
servarlo...”.

Se consagra así como un verdadero derecho subjetivo, entendido éste

como la prerrogativa dada por el derecho objetivo al hombre y garan-
tizada por las vias de derecho, de disponer de un bien reconocido como de

su pertenencia, ya sea como suyo o siéndole debido (Dabin). El derecho a

un ambiente sano es un derecho personalísimo, y como tal es inalienable,

intransferible, absoluto, inviolable, vitalicio...1°.

Como consecuencia de este reconocimiento el eje vector del derecho
ambiental debe pasar por la protección de la persona humana 11.

Se dan en este tema concordancias manifiestas y tendencias en la

sanción de la Constitución Nacional de 1994, referidas a la persona huma-

na, ya que al mismo tiempo que atiende la calidad de vida, lo hace no sólo

desde el ambiente, sino consagrando sus derechos como consumidor.

En la era tecnológica los riesgos de empresa consisten justamente en

la degradación del medio ambiente, especialmente los daños por residuos

1° Goldenberg, Isidoro H., “Daños a los derechos de la personalidad", en Derecho de
Daños. Homenaje al Profesor Dr. Jorge Messe! Iturraspe, La Rocca, Buenos Aires, 1989,
pág. 336 y del mismo autor: Indemnización par Dañosy Per-juicios. Nuevos Perfiles desde
la Ópticade la Reparación, Hammumbi, Buenos Aires, 1993, págs. 319 y sigs.

11 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., “Daños a la persona en la responsa-
bilidad profesional”, en Las Responsabilidades Profesionales, obra colectiva en homenaje
al profesor Dr. Luis O. Andomo, Platense, La Plata, 1992, pág. 197.
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peligrosos y la prestación de servicios defectuosos que provocan daños al
usuario 12.

Entiendo que en el caso de la degradación del ambiente, la empresa
es responsable por un factor objetivo de atribución, que es justamente el
denominado “riesgo de empresa” que tiene su fundamento en el riesgo
provecho”.

Los criterios economicistas de costos no pueden prevalecer sobre la
protección de la persona humana en toda su proyección H.

El Derecho vela para que el ambiente sirva al hombre y para que el
crecimiento de las empresas garantice el futuro, lo que se denomina
desarrollo sostenible.

La Declaración de Rio de Janeiro sobre este terna recomienda a los
Estados “desarrollar la legislación nacional relativa a la responsabilidad
y la legislación respecto a las víctimas de contaminación y otros daños

ambientales", instándolos a “cooperar de manera más decidida para
elaborar nuevas leyes internacionales, por los efectos negativos de los
daños ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su

jurisdicción, o bajo su control en zonas situadas fuera de su jurisdicción”
(principio 13). Asimismo el principio 15 dice: “Cuando haya peligro de
daño grave o irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá
utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces en

función de los costes para impedir la degradación del me‘dio ambiente”.
Todo esto es prevención del daño ambiental.

Resulta prudente que en el derecho argentino vigente la ley 24.467
sobre Pymes (pequeñas y medianas empresas) haya encarado su recon-

versión en “consonancia con la preservación del medio ambiente y los
standards internacionales que rijan la materia, estimulando la utilización
de tecnologías limpias compatibles con un desarrollo sostenible"15.

¡2 Las VI Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal, 1994,
dijeron al respecto: “En el derecho argentino vigente, la. actividad riesgosa es factor de
atribución en distintas hipótesis atinentes al denominado riesgo de empresa, v.g'r., las de

responsabilidad por transporte de personas o de mercaderías, por accndenteslaborales, y
por prestación de servicios en el ámbito del derecho del consumo" (unánime).

¡3 En las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil —Mar del Plata, 1995—_,_sus-
tenté mi disidencia con el despacho minoritario, en tanto éste entendió que la actiVidad
industrial no es fundamento autónomo de responsabilidad. Por mi parte conSideroque —_—al
igual que en el derecho italiano— la actividad industrial es un factor deatribucnónobjetivo;
el provecho que obtiene la empresa justifica por si mismo la responsabilidad,obviamenteSl

ha causado un daño a] ambiente (ver en Cap. XII B, la “teoría del riesgo de empresa )
1‘ Segundas Jornadas Marplatenses de' Responsabilidad Civil y Seguros, 1992,

despacho unánime de la Comisión 2, “Daño ambiental".
15 La recomendación de la ley 24.467 fue aplaudida como de valorpositivo en_elre-

ciente Congreso en Homenaje al 50" Aniversario de las NacionesUnidas:“Problemáticade
los riugos derivados de la responsabilidad civil: su prevenmón‘ytratamiento , organizado
por la Universidad del Museo Social Argentino, Buenos Aires, junio de 1995.
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I;

III. RESPONSABILIDAD POR DAÑOS ECOLOGicos o AMBIENTALES

Si bien coincido en la necesidad de protección ambiental de los

sistemas vitales, los procesos ecológicos esenciales, la diversidad gené-
tica, la preservación de las especies y de los ecosistemas como Objetivos
del derecho ambiental, considero que en cuanto al daño ambiental o

ecológico, se debe aplicar el sistema de reparación de daños que surge del

Código Civil, con el enriquecimiento que la doctrina ha aportado y

alguna reforma puntual como proponen los Proyectos de Unificación

Legislativa Civil y Comercial.

Desde las IX Jornadas Nacionales de Derecho givil celebradas en

Mar del Plata en 1983 que tuvieron como tema de la comisión: “Derecho a

la preservación del medio ambiente, responsabilidad por daño ecológico”
se declaró que: “La reparación de los daños y perjuicios producidos por la

degradación del medio ambiente se rige por los principios generales de la

responsabilidad civil" (rec. 3b).

En principio se debe establecer si “daño ambiental" O “daño ecoló-

gico" responden al mismo concepto. Según Carlos M. Clerc 15 el ambiente

comprende a la ecología por ser más amplio pues aparte de la biosfera

está compuesto también por los recursos naturales inertes: la tierra, las

aguas (hidrosfera), los minerales (litosfera), la atmósfera y el espacio
aéreo, los recursos geotérmicos y fuentes primarias de energía, lo que

magnifica su campo con relación a la ecología. Ese criterio aconseja
utilizar el término “daño ambiental" por ser comprensivo del ecológico.

Hay coincidencia en que la degradación ambiental enrola en la cate-

goría de daño intolerable 17. Hoy el derecho de daños entiende que se

trata fundamentalmente de los denominados riesgos de empresa, com-

prendiendo en ellos tanto los que producen la polución así como los

perjuicios al consumidor y a los trabajadores a través de los daños labo-

rales. En definitiva, con un enfoque moderno podemos hablar del débil

del Derecho frente al profesional o expertola. Los débiles jurídicos ante la

polución somos todos los habitantes de una determinada región, víctimas
de esos daños anónimos e inevitables que nos trae el progreso —como

decía Orgaz—.

15 Clerc, Carlos M. - Pigretti. Eduardo. La Responsabilidad en el Derecho Ambiental,
págs. 71 y sigs.

17 Segundas Jornadas Marplatenses..., cit., conclusión unánime.

13 La XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil —Mar del Plata, 1995- susten-

taron que “...resulta urgente amenizar las legislaciones sobre el medio ambiente en el
ámbito internacional. y particularmente en el marco del Mercosur“.
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Pero el Derecho no se desentiende de las consecuencias del creci-

miento económico y le pone los límites para que ese desarrollo sea en lo

posible sin daños a terceros”. Por ello fue variando a medida de los

tiempos su esquema de responsabilidad civil.
V

’Iï'adicionalmente ella se interpretaba como la respuesta a:

- un daño ya ocasionado en la persona o en los bienes de otro;
- cuando se lesionaba un derecho subjetivo de la victima;
- exigiéndose la antijuridicidad que podría estar dada por el

incumplimiento contractual o la comisión de un ilícito (delito o

cuasidelito).

Hoy la modificación del esquema del derecho de daños nos permite
afirmar como tendencias:

-

que se da tanta importancia a la prevención como al daño ya

verificado;
- que no es necesaria la lesión a un derecho subjetivo sino que se

llega a admitir el menoscabo a un interés serio no contrario a

Derecho;
- que se concibe el resarcimiento, en algunos casos, de daños cau-

sados sin ilicitud en el obrar; y \

fundamentalmente en este tema del daño ambiental, que se reco-

nocen los intereses legítimos e incluye los denominados intereses

difusos.

a) La prevención del daño ambiental

Se pone el acento en la prevención y evitación de los daños, antes que

éstos comiencen a verificarse; la Comunidad Europea y sus directivas ha

puesto en marcha programas de información al consumidor, consultas, en

definitiva educación...

En nuestro país se resalta la necesidad de acciones preventivas con

un nivel de eficacia apropiado a cada circunstancia.

El artículo 41, 2da. parte de la Constitución Nacional proclama:
“Las autoridades proveerán a la protección de este derecho, a la utili-

zación racional de los recursos naturales, a la preservación del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad biológica, y a la información y edu-

cación ambientales”.

¡9 Las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil —Mar del Plata, 1995- recomen-
daron: “Dentro de las medidas de prevención, debe incorporarse en una .futuralegislacron
el estudio del impacto ambiental como requerimiento prevxo a la autonzacnón de la acti-

vidad industrial con potencialidad contaminante”.
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El artículo 42 del Constitución Nacional contiene, también, normas

precisas para la protección de la salud, seguridad e intereses económicos

de los consumidores de bienes y servicios.

Esta consagración constitucional, contempla también los mecanismos

adecuados para hacer efectiva la prevención del daño ambiental.

b) Acciones

Para evitar el daño ambiental son procedentes las denuncias del

daño temido como acción de fondo contemplada en el Código Civil y
mecanismos procesales:

a) La primera está prevista en el artículo 2499 del Código Civil que
dice: “Quien tema que de un edificio o de otra cosa derive un daño a sus

bienes, puede denunciar ese hecho al juez a fin de que se adopten las

oportunas medidas procesales”.
b) Las acciones procesales preventivas, las medidas cautelares que

establece cada régimen procesal provincial o nacional.

, . c) La acción de amparo ha sido expresamente reconocida en la

Constitución Nacional de 1994:

Artículo 43: “Toda persona puede interponer acción expedita y rá-

pida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo
contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares que
en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con

arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos

por esta Constitución, un tratado o una ley".
La acción de amparo se reconoce “...contra cualquier forma de dis-

criminación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la

competencia, al usuario y al consumidor...”.

La Constitución garantiza paralelamente los derechos de la persona
frente a la contaminación ambiental y al consumidor, reafirmando, una

vez más, la prioridad que el derecho de nuestro tiempo asigna al ser

humano, frente al avance de la tecnología.
Junto a este reconocimiento legal a la prevención del daño posible,

advertimos que la lesión al derecho subjetivo como recaudo ineludible de

la acción ha dejado paso al derecho preventivo, sin necesidad de esperar

que haya un derecho subjetivo conculcado.
"

c) Legitimados activos

Tradicionalmente la responsabilidad civil era un conflicto entre

personas individualizadas; hoy se ha ampliado la nómina de actores y la

legitimación concierne a:

- el afectado,
- el representante del pueblo (ombudsman en la Capital Federal).
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- el Ministerio Público,
- las asociaciones, entidades cívicas que nuclean a la comunidad,

tendientes a la protección de los intereses difusos: ésta es la nove-

dad de nuestro tiempo.
Morello y Stiglitz sintetizan las nuevas categorías de legitimados

activos, que responden a:

Intereses difusos: los que tiene una comunidad para conservar —por
ejemplo- su flora, su fauna, la calidad de su entorno... Los “intereses
difusos” son supraíndividuales, pertenecen a la comunidad y no tienen por
finalidad la tutela del interés de un sujeto en particular sino el provecho
general o grupal.

Intereses colectivos: los que detenta un grupo determinado de ha-
bitantes, por ejemplo los consumidores, la colectividad de determinado
barrrio, que pretenden evitar un daño a su interés.

Actualmente se reconocen estas acciones dífusas o colectivas que
pueden coexistir con un derecho particular conculcado.

El artículo 43 de la Constitución Nacional reconoce expresamente a

los legitimados activos colectivos y difusos cuando expresa: “Podrán

interponer esta acción contra cualquier forrria de discriminación y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al

usuario, y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinará
los requisitos y formas de su organización".

Otro importante encuentro de civilistas en materia de daño ambien-
tal tuvo lugar en Mar del Plata en 1992 en las II Jornadas Marplatenses
de Responsabilidad Civil y Seguros que, con la presidencia de los Dres.
Roberto M. López Cabana y Carlos Parellada, dictaminaron: “En materia
de daño ambiental es manifiesta la necesidad de acciones preventivas,
con un nivel de eficacia apropiado a cada circunstancia”.

IV. DAÑO AMBIENTAL

Cuando la lesión o el menoscabo han comenzado a verificarse, los

legitimados activos (particulares o colectivos) pueden requerir la_cesa-
ción o la reparación del daño, esta última en especie como determina el

artículo 1083 del Código Civil, restableciendo las cosas a su estado ante-

rior, o, dinerariamente para recomponer el perjuicio ya inferido.

La degradación del ambiente (que constituye un_daño_intolerable)

puede significar para la persona un perjuicio a su_patrImomoo un mal a

sus derechos, facultades, en suma, a la persona mIsma.
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Sé'ponen en esta instancia en juego las normas y principios rela-

tivos a la responsabilidad civil contenidas en el Código, más el enrique-
cimiento aportado por la doctrina autoral y los fallos judiciales.

La finalidad del sistema de responsabilidad civil tiene justamente
su fundamento en recomponer la situación de deterioro como lo prevé el

artículo 1083, recurriendo a la función satisfactoria en dinero si la prime-
ra no fuera posible.

Este principio tiene ahora, a partir de la sanción de la nueva Consti-

tución Nacional un reconocimiento en la ley suprema, el artículo 41 dice:

"El daño ambiental generará prioritariamente la obligación de recom-

poner según lo establezca la ley...".
Aun antes de la recepción expresa en la Carta Magna del derecho a

un ambiente sano, se encontraba fundamento en el Código Civil en el

articulo 2618 que nos habla de “Las molestias que ocasionen el humo,
calor, olores, luminosidad, ruido, vibraciones o daños similares por el

ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no debe exceder la normal

tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare

autorización administrativa para aquéllas”.
Aída Kemelmajer de Carlucci20 entiende que la norma funciona tra-

tándose de vecinos, pero vecindad no significa que los inmuebles deban
ser colindantes sino que se requiere contigüidad, lo que implica cierta

proximidad física que permita la inmisión. La acción por inmisiones no

sólo compete al propietario sino también al poseedor, al tenedor, al usu-

fructuario, al usuario y a cualquiera que tenga la cosa con obligación de

responder por ella (arts. 1110, 1095, Cód. Civ.).

.

La jurisprudencia comienza a legitimar a cualquier habitante para
reclamar la prevención 21

y aun la cesación del daño pero ¿sucede lo mismo

respecto a la reparación? Agrega la jurista “aun admitiendo la tesis

restrictiva de que el daño reparable debe ser personal y lesionar un dere-
cho subjetivo o un interés legítimo, la pregunta sería si cualquier habi-
tante —a quien la Constitución Nacional reconoce el derecho persona-
lísimo de vivir en un ambiente sano- no ve lesionado un interés legítimo
para accionar, cuando ese derecho se ve conculcado”.

El requisito de certeza que debe cumplir el daño indemnizable pone
un límite a los legitimados activos, efectivamente: “un habitante de Jujuy

2° Kemelmajer de Carlucci, Aída, “La responsabilidad civil por el daño ambiental",
separata de Anales del Cincuentenario de ln Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Córdoba, año 1991.

21 Un fallo ejemplar en la materia fue dado por la Sala II, Cám. 1' Apel. de La Plata
en autos: “Almada, Hugo Néstor dCopetro SA. y otros s/daños y perjuicios“; “'lrazu,
Margarita dCopetro S.A."; “Klaus, Juan J. dCopetro SA." del 9-11-1995, con voto del Dr.
Francisco Héctor Roncoroni. Es un pronunciamiento clave en el que se aplican los man-

datos consagrados en la nueva Constitución Nacional sobre todo en lo que hace a la tutela

y el amparo de los intereses colectivos y difusos.
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ningún daño cierto sufre por la contaminación de la ciudad de Comodoro
Rivadavia. En definitiva está legitimado todo el que acredita un daño per-
sonal cierto".

Pero un interrogante aún mayor sólo respondido por la moderna
corriente procesalista de los intereses difusos conCierne a ¿es posible que
el patrimonio cultural, ecológico,arquitectónico, que es de todos, pueda no

ser cuidado por nadie? El moderno derecho procesal contesta que en la

pevención debe legitimarse a aquellos que ostentan un interés, aunque no

sea exclusivo, se ampara al interés difuso, el que no pertenece a ningún
grupo ni es exclusivo de una persona, sino de todos.

Cuando el daño se genera a un particular, la respuesta está dada

por las normas vigentes y la extensión del resarcimiento abarca todas las

consecuencias que estén en adecuada relación de causalidad. Si, por el

contrario, el daño es colectivo o difuso y la reparación es pecuniaria, no

queda claro cuál es la persona de derecho que tiene un crédito de indem-

nización. La solución más justa, interpretamos que está en darle a esa

retribución pecuniaria la finalidad de reparar si fuera posible, o retribuir

de alguna manera a la comunidad dañada por el perjuicio sufrido. Si no

es posible destinarlo a compensar de esa manera, la doctrina entiende

que debe remitirse a un fondo de garantía que serviría a su vez de res-

guardo ante demandados insolventes.

Los legitimados pasivos también se han ampliado en este tema; se

admite que se puede demandar:
- a quien degrade el ambiente;
- al Estado cuando autoriza o consiente la actividad u omite ejercer

el poder de policía;
- a los funcionarios públicos, en su caso, por incumplimiento de sus

funciones en el marco del artículo 1112 del Código Civil.

Un problema que se presenta en la contaminación ambiental con-

cierne al desconocimiento del verdadero autor del daño, presumiéndose
muchas veces la concurrencia de algunos o varios de los agentes conta-

minantes. En tal caso se pondrán en marcha los mecanismos previstos
para el supuesto de daño colectivo 22.

Respecto al factor de atribución, la doctrina entiende que, segúnlos
casos, puede trartarse de un fundamento subjetivo, u objetivo.Me inclino

personalmente por reclamar en todos los casos por este último factorde
atribución basado en la teoría del riesgo, ya que estamos frente a act1v1-

dades ríesgosas con utilización de cosas, como son las que generan las

empresas contaminantes23 (art. 1113, 2da. parte, 2do. párr., Cód. C1v.), y,

22 Estos conceptos fueron todos receptados en las Il JornadasnMarplatensesde

Responsabilidad Civil y Seguros, 1992, comisión sobre "Daño ambiental .

23 Conclusiones de las V1 Jornadas Hioplatenses de Derecho Civil, Comercial y

Procesal, Junin, 1994.
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por otra parte, sería prácticamente imposible reclamarle a la víctima que

pruebe el dolo o la culpa del que generó el riesgo“.
Para los supuestos excepcionales que se contamine con culpa, ésta

debe presumirse por daño producido por efecto de las cosas. (art. 1113,
2da. parte, 1er. párr., Cód. Civ.). Son cosas, por aplicación del artículo

2311 del Código Civil, la energía, las fuerzas naturales susceptibles de

apropiación (fuerza solar, frigorías, energía calórica, las vibraciones, etc.).

Ya en las X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata,
1983, se propició dar entrada a la responsabilidad objetiva de la segunda
parte del segundo párrafo del artículo 1113 del Código Civil por los daños

producidos al medio ambiente con intervención de cosas, y se proclamó la

responsabilidad colectiva cuando no pudiera identificarse al autor del

daño dentro de un grupo (rec. 6° y 6° el). _

Los últimos años han sido trascendentes en materia de reconoci-

miento de los derechos de la persona, tanto es así que muchas de las pá-
ginas de este libro, en su primera edición, han quedado desactualizadas,
por el reconocimiento legal a los reclamos queen los encuentros cien-

tíficos demandábamos, tanto en daño ambiental como en la protección
del consumidor, en el reconocimiento que los derechos inalienables del

ser, a su vida, a su integridad física.
l

Y es que nada menos que la Constitución Nacional con su reforma

de 1994 vino a consagrar estos derechos personales, amén de las leyes
menores que se dictaron en la misma dirección. Todas ellas permiten
conectar la protección del ambiente y la protección al consumidor.

En realidad la nueva base normativa está protegiendo a la persona
de las distintas hipótesis atinentes al denominado riesgo de empresa
como la contaminación ambiental y la prestación de servicios en el

ámbito del derecho del consumo.

Así, las nuevas normas constitucionales:
- 1. Tienen por finalidad preservar la calidad de vida.
- 2. Atienden a la prevención antes que al daño.
- 3. Ubican al medio ambiente y al consumidor como víctimas

dignas de protección frente al riesgo empresario.
- 4. Reconocen la posibilidad del reclamo individual o colectivo.

Las otras leyes dictadas en los últimos años en la Argentina son con-

gruentes con estos principios. Podrá aceptarse su normativa o criticarlas

parcialmente por algunas de sus soluciones, pero lo que es indudable que
todas tienden a la protección del hombre garantizando aquéllas.

24 Las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil —Mar del Plata, 1995- confirma-

ron que "la responsabilidad civil derivada de daños ecológicos es objetiva“.
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La ley 24.240 tiene por finalidad la protección de la salud. El esta-

tuto del consumidor protege la vida, la salud, y la integridad contra los
accidentes del consumo.

Se relaciona con otras leyes dictadas en los últimos tiempos que
tienden a preservar el normal funcionamiento delos mercados en condi-
ciones de transparencia, competitividad, lealtad y calidad.

Se integra con la Ley de Defensa de la Competencia 22.282 y la Ley
de Lealtad Comercial 22.802.

_

Otras normas específicas que integran la protección del consumidor y
el medio ambiente son: la ley 24.065 que regula la prestación del servicio

público de transporte y la distribución de electricidad; ley 24.076 sobre

prestación de gas natural; decreto 1185/92 de prestación de las telecomu-

nicaciones; decreto 999/92 que reglamenta el servicio público de provisión
de agua potable y desagües cloacales; y ley 24.051 de Residuos Peligrosos.

V. LEY 24.051 DE RESIDUOS PELIGROSOS

Anterior a la reforma constitucional de 1994 ya manifiesta “se pro-
híbe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos y los radiactivos” (igual art. 41, Const. Nac.).

La ley 24.051 define al residuo peligroso como “todo residuo que pueda
causar daño, directa o indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo,
el agua, la atmósfera o el ambiente en general" (art. 2°). Parece acertada la

definición porque ella localiza la categoría de “peligroso”desde la óptica de

la causación del daño. El decreto 831/93 conceptúa al residuo como “todo

materia] que resulte de desecho o abandono".

Se incluyen:
a) los residuos enumerados en el Anexo I de la ley (corrientes de

desechos),
b) los que resulten de explosivos, líquidos inflamables, sólidos infla-

mables, sustancias o desechos susceptibles de combustión, explosivos,
inflamables, corrosivos, tóxicos descriptos en el Anexo II,

c) las sustancias que dan origen a otra que posea características de

peligrosidad,
d) los residuos patológicos (art. 19, ley 24.051).

Se excluyen:
a) los residuos domiciliarios,

b) los radiactivos,
c) los derivados de las operaciones normales de buques.
La responsabilidad ciuil emergente de los daños causadós con resi-

duos peligrosos tiene estas características:
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a>«Se consagra el residuo peligroso como una “cosa riesgosa" a los

efectos del artículo 1113, 2da. parte, 2do. párrafo del Código Civil, encua-

drándose en la responsabilidad objetiva.
b) Los sujetos responsables: el generador es responsable indepen-

dientemente de su calidad de dueño o guardián. “Generador de residuos

es quien lo produce" (art. 14), y resulta “responsable en calidad de dueño

de los mismos" (art. 22). Esta responsabilidad “no desaparece por la

transformación, especificación, desarrollo, evolución o tratamiento" de

los residuos (art. 48) ni frente a terceros por la transferencia de dominio

(art. 46).

Se consideran “guardianes” del residuo peligroso, a los efectos del

artículo 1113, 2da. parte, 2do. párrafo del Código Civil, el transportador
de los residuos y el titular de la planta de tratamiento-y disposición final

(arts. 31 y 44).

c) Las eximentes de responsabilidad objetiva contienen un agra-
vamiento a las dispuestas por el respectivo articulo 1113 del Código Civil

“El artículo 47 de la ley 24.051 contiene una nueva exigencia, cual es la

demostración que de su parte empleó el debido cuidado y atendió todas

las circunstancias del caso con el objeto de evitar la acción del extraño”25.

Ésta es la nota más destacada de la responsabilidad que dispone la

ley 24.051, ya que, “para que la culpa del tercero pueda ser invocada

útilmente, debe ser inevitable, vale decir, constituir un caso fortuito"26.

La Ley de Residuos Peligrosos establece pautas de seguridad para
los generadores (arts. 14 a 21) y los transportistas (arts. 23 a 32).

La Ley de Unificación Legislativa de 1987 en la redacción del artículo

2619 del Código Civil extiende a toda persona que pueda ser perjudicada,
aunque no se trate de vecinos, el ejercicio de la acción prevista en el

artículo 2618 del mismo Código, que se refiere a la indemnización por
molestias ocasionadas por humo, olores, calor, luminosidad, ruidos,
vibraciones o “daños similares". La vetada ley con el artículo 2619, daba

entrada en la normativa del Código Civil al reclamo por daño ecológico,
legitimando activamente a todo sujeto que “pueda ser perjudicado".

VI. POLÍTICA INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE

Con posterioridad a la Conferencia de Estocolmo, e inmediatamente

después, en octubre de 1972, se realizó una reunión de jefes de Estado y

25 Jacobo, Gabriel - Rouges, Carlos, Régimen legal de los Residuos Peligrosos (Ley
24.051), Depalma, Buenos Aires, 1993, pág. 76.

25 Alterini, Atilio A. - Arneal, Oscar - López Cabana, Roberto M., Derecho de

Obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995.



DOSSlER: RESPONSABILIDAD CIVIL 175

de Gobierno celebrada en Paris (Cumbre de París). Se formula una

Declaración Política en la que se recoge la preocupación por el medio

especialmente en el seno de organizaciones internacionales 27.

Declara once principios formulados ya por los ministros del Medio
Ambiente reunidos en Bonn en 1972, de los que se'destacan: la necesidad

de acciones preventivas, la responsabilidad del contaminador y el nivel de
acción apropiado.

El 18 de diciembre de 1971 se firmó en Bruselas un Convenio Inter-

nacional de Constitución de un Fondo Internacional de Indemnización de

Daños Causados por la Contaminación de Hidrocarburos, creando un

capital de garantía para hacer frente a los daños causados por la contami-

nación ambiental de hidrocarburos, complementario del Convenio por
daños que reconocen el mismo origen, celebrado en Bruselas en 1969.

En los considerandos se expresa que la firma del Convenio ha surgido
como toma de conciencia del peligro de contaminación que crea el trans-

porte marítimo internacional de hidrocarburos a granel y con el fin de

lograr una indemnización adecuada a las víctimas de daños provocados
por los derrames de hidrocarburos”.

El Convenio Internacional por Responsabilidad Civil (año 1969) por

daños causados por la contaminación de hidrocarburos constituye un

avance considerable al incluir dentro de su régimen, tanto a los daños

producidos a los Estados contratantes por la contaminación, así como los

costos de las medidas preventivas adoptadas en cualquier lugar para
evitar o limitar los accidentes.

El Convenio de 1971 establece un fondo de garantía que se destina a

la indemnización cuando el responsable es insolvente o por cualquier
otro motivo no puede hacer frente a ella, revistiendo entonces el carácter

de subsidiaria. El recurso creado por el Convenio no sólo se aplica a las

indemnizaciones de daños causados por la contaminación ambiental sino

también a los gastos para prevenir o evitar los daños ecológicos causados

por los hidrocarburos.

Como la responsabilidad se basa en un factor objetivo de atribución,

la indemnización es tarifada con un tope de cuatrocientos cincuenta

millones de francos.

27 Mateu lsturiz, José F. y otros, La Protección de las Consumidores y. el Medio

Ambiente en la Comunidad Económica Europea, Trivium, Madrid, págs. 127 y sxgs.

23 Los daños producidos por la contaminación ambientalque tienen su origen en los

hidrocarburos son una preocupación constante por la frecuencxa con _que se producen y la
magnitud alcanzada por los perjuicios. Dice La Nación en una editorial del.23-I-1987bajo
el titulo “Contaminación en el Atlántico Sur" que un investigador del Instituto Antártico
Argentino ha encontrado altas concentraciones de compuestos químicos derivados del

petróleo, en las aguas del Atlantico Sur. Las sustancias en cuestiónson peligrosas porque

se presentan como cancerígenas aun en concentracnones pequenas.
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En la Declaración de Río “Eco 92” se suscribió por los países latinoa-

mericanos el siguiente compromiso —entre otros—: “Los seres humanos

constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desa-

rrollo sostenible".

Y en cuanto a las obligaciones de los Estados signatarios: “...Los

Estados deberán facilitar y fomentar la sensibilización y la participación
del público poniendo la información a disposición de todos...”.

El lema que asumieron los países comprometidos propiciaba un

progreso sin contaminación y se encargaba a los órganos con poder de

decisión, la elaboración de un programa de acción en materia medio

ambiental.

No podemos dejar de advertir que e] daño ecologico sería parcial-
mente tratado si lo enfocamos desde un punto de vista solamente nacio-

nal. No debemos olvidar que la defensa del medio ambiente, por su misma

naturaleza, exige una acción conjunta. El hecho de que la contaminación

no se detenga en las fronteras. unido a que la política ambiental de un

país puede suponer graves perjuicios para el vecino, es una de las razo-

nes de su internacionalidad.

Estos principios dieron nacimiento —entre otros tratados- a la

política comunitaria del medio ambiente que consta en la Declaración del

Consejo de Comunidades Europeas de diciembre de 1973.

El primer programa de acción en materia de medio ambiente ha

fijado como objetivos: prevenir, reducir y suprimir —en la medida de lo

posiblt.h la contaminación ambiental; mantener un equilibrio ecológico
satisfactorio; evitar toda explotación de los recursos y del medio natural;
orientar el desarrollo hacia una mejora en las condiciones del trabajo y
del marco de vida; buscar soluciones afines con terceros Estados; los

costos no pueden prevalecer sobre la protección de la persona humana en

toda su proyección.
Falta en nuestro país una urgente armonización de las legislaciones

provinciales y de los países del Mercosur. El Tratado de Asunción, fun-

dacional del Mercosur, contempla la “preservación del medio ambiente"

(Preámbulo).

VII. LAS POSIBlLIDADES ASEGURATIVAS DEL DAÑO AMBIENTAL

Las exigencias de que la víctima sea resarcida efectivamente acon-

sejan que, junto con la atribución objetiva de responsabilidad, sea im-

plantado el seguro forzoso para las actividades de alta siniestralidad,
articulado con fondos de garantía y con mecanismos de pronto pago”.

29 V'l Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal. Junín 1994 y
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Para facilitar el régimen de seguro forzoso seria conveniente la

fijación de criterios cuantitativos para la atribución objetiva del deber de

reparar, sobre la base de topes, tablas o baremos, u otro mecanismo

idóneo, sin perjuicio de su ampliación cuando concurriera un factor de

atribución subjetivo.
La doctrina nacional entiende que el seguro es una herramienta

efectiva para la prevención, indemnización y recomposición del daño

ambiental, pero las soluciones que brinda son necesariamente limitadas.

Ello porque no puede constituirse técnica ni fácticamente, un fondo de

primas suficientemente importante para satisfacer el costo de eventuales

reparaciones.
Los siniestros derivados del daño ambiental revisten gran intensi-

dad y la única manera posible de conciliar seguro y siniestralidad resulta

de la limitación cuantitativa de la indemnización prometida.
Alrededor de los años '70 en la Comunidad Europea se asiste a la

toma de conciencia de los graves riesgos de la polución, lo que lleva a las

compañías aseguradoras a establecer sus recomendaciones en los con-

tratos de seguros de responsabilidad civil de la explotación empresaria
siempre y cuando ellos fueran accidentales.

La garantía del seguro enmarcado en la aleatoriedad del siniestro

requiere que la contaminación de la empresa provenga de accidentes, es

decir, que resulten por ejemplo de la corrosión imprevista de los mate-

riales. Como dice Lambert-Faivre 3° “debe estar estrictamente mantenida

la exigencia de la imprevisibilidad del hecho causal desde el punto de

vista del seguro: nosotros diríamos —-agrega Lambert-Faivre- su carác-

ter aleatorio". La polución aceptada y conocida por la empresa no es ase-

gurable en derecho... los aseguradores serían en tal caso los cómplices
financieros de los contaminadores impenítentes, a despecho de las polí-
ticas de preservación del entorno.

En Francia el 1° de julio de 1977 fue creado el “Grupo de Asegura-
miento de Riesgos de Polución y otros atentados al entorno”, denominado

GARPOL.

GARPOL funcionó desde 1977 hasta 1989 en que se transformó ’—con
cuarenta y nueve empresas aseguradoras- en el grupo denommado

ASSURPOL, que a su vez tiene catorce sociedades de reaseguro. Este

sistema de pool opera repartiendo los riesgos y las primas a prorrata de la

participación de cada sociedad. Tiene una capacidad finanCIera de CIento

treinta millones de francos.

Congreso en Homenaje al 50° Aniversario de las Naciones Unidas, Universidad del Museo

Social Argentino, junio 1995.
I

3° Lambert-Faivre, Yvonne, Rísquas et Assuranccs des Entreprises, 3n ed., PréCIs

Dalloz, Paris, 1991. págs. 557 y sigs.
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Un importante sector de la doctrina reunido en las IX Jornadas

Nacionales de Derecho Civil —Mar del Plata, 1983- propuso en lo que
hace a la tendencia socializadora de los daños: “debe implementarse la

cobertura asegurativa obligatoria del riesgo de responsabilidad civil por
contaminación ambiental, debiéndose también prever la creación de un

fondo de garantía y el reconocimiento a la víctima de un derecho propio a

la indemnización” .

Se recomienda en las reuniones de expertos, sobre la conveniencia

de establecer fondos de garantía y pool de aseguradoras y fondos de

indemnización: “para evitar, entre otras eventualidades, las insolvencias

de las compañías aseguradoras, resulta prudente formar fondos de ga-
rantía".

“Atento la magnitud del posible daño al medio ambiente cabe propi-
ciar la formación de fondos de indemnización con aportes de las empresas

que puedan afectar al ambiente por sus actividades, de manera que

permitan encarar la reparación y recomposición debidas"31.

31 Recomendación del Congreso en Homenaje a] 50" Aniversario de las Naciones

Unidas. cit.



EL ESTADO DE NECESIDAD

Y LOS DAÑOS OCASIONADOS

RUBÉN H. COMPAGNUCCI DE CAso

I. ESTADO DE NECESIDAD. GENERALIDADES

El estado de necesidad tiene en el Derecho diferentes enfoques aun-

que en esencia constituya un concepto unívoco, es en definitiva una si-

tuación sociojurídica que constituye un fenómeno digno de atención.

Para el derecho penal es una causal de justificación de la conducta

por exclusión de la ilicitud y, consecuentemente de inimputabilidad de su

autor. Aunque Soler aclara, siguiendo a Carrara, que su estudio como

institución autónoma y sistemática, dista mucho de haber llegado al ni-

vel de perfeccionamiento que alcanzara la legítima defensa; y por otra par-

te, como principio y en su ubicación en la parte general del derecho penal
es obra de la sistemática modernal.

De esa manera, en la doctrina penalista española el profesor Cuello

Calón enseña que los tratadistas clásicos, especialmente los italianos, no

emplean la denominación de “estado de necesidad", ni lo estudian como

una causa de exención de responsabilidad, sino como un supuesto de fuerza

mayor, o de carencia de libre voluntad, llegándose a identificar con la

legítima defensa, ya que la “Violencia moral" sería la única causa de ambas

situaciones 2.

1 Soler, T. l., Derecha Penal Argentino. T. I, 1“ reimpresión, Tea, Buenos Aires, 1951,

pág. 419, nro. 33. Cuello Calón, Derecho Penal, T. I, revisado y puesto al día por Camargo
Hernández, 13" ed., Bosch, Barcelona, 1980, pág. 406. Jiménez de Asúa, El Criminalísta,
T. lll, pág. 76. Enneccerus — Niperdey, Derecho Civil. Parte General, T. I, Vol. II, 2da. parte,
trad. Pérez González y J. Alguer, 3“ ed. española puesta al día por Hernández Moreno y Gete

Alonso, Bosch, Barcelona, 1981, pág. 1096, nro. 241.
2 Cuello Cajón, op. cit., 'I‘. l, pág. 406. Una situación muy particular es la que

plantea Soler, al traer la tesis de Mezger quien diferencia según la importancia del bien
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En el derecho civil dicha tematica tiene otra dimensión: se lo puede
observar dando virtualidad a la invalidez de la manifestación de la volun-

tad, muy cercano a la violencia moral 3, o bien (en el aspecto donde se centra

este estudio) como un supuesto de causa excusable de la responsabilidad
civil‘.

Tiene sus antecedentes cuando el estado de peligro proviene de la na-

turaleza, o del “terror ambiental", como lo adjetivizan con maestría el Dr.

Roberto Brebbia en nuestro medio y el profesor De Castro en la doctrina

española 5; o bien por un hecho humano que tiene la finalidad de modificar

la voluntad del sujeto impidiendo el desarrollo del libre consentir, tal el

ejemplo de la jurisprudencia francesa donde su anuló un acto, pues el

capitán de un buque en peligro cierto de naufragio, aceptó pagar una suma

exhorbitante de dinero al dueño de un remolcador para su salvatajes.

sacrificado; afirmando que el hecho es lícito si el bien salvado es menos valioso, siendo
ilícito en el caso opuesto, e irrelevante cuando los bienes jurídicos son equivalentes. Soler,
‘J., op. cit., T. I, pág. 420.

3 Compagnucci de Caso, El Negocio Jurídica, Astrea, Buenos Aires, 1992, pág. 307,
n.ro. 101. Briguglio, El Estado de Necesidad en el Derecho Civil, trad. García Amigo,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971, pág. 5. Flour-Aubert, Droit Civil. Les Obliga-
lions. T. l, A. Colin, Paris, 1975, nro. 222, pág. 174. Yzquierdo Tolsada, Responsabilidad
Civil. Contractualy Extracontractual, T. I, Reus, Madrid, 1993, pág. 137.

y

4 El estado de necesidad no se encuentra previsto expresamente en la legislación
civil. Se siguió la orientación ideológica de las codificaciones del siglo x1x. Se encuentra

legislado en los códigos civiles de Italia (art. 2045); Federal Suizo de las Obligaciones (art.

52); en el alemán (B.G.B. par. 54); en el de Portugal de 1967 (art. 338); en el de Brasil (arts.

1519 y 1520), etc. En Francia, España y nuestro país. es el derecho penal el que sirve de

guía para el estudio de la figura, con las correcciones que corresponden al derecho privado.
Para los antecedentes romanos de la figura: Giorgi, Teoria de las Obligaciones en el Derecha

Civil Moderno, T. V, trad. Dato Irardier, Reus, Madrid. 1929, pág. 260, nro. 165.
5 La denominación de “terror ambiental" es interesante y existe, según sus propug-

nadores, cuando el temor o la intimidación por la cual obra el sujeto proviene de una

amenaza producida por el medio ambienta en que actúa, ante una situación de temor dada

por el “ambiente revolucionario”, muchas veces mas fundada en el comportamiento doloso
de quien pretende aprovecharse de un estado determinado, que en el temor insuperable
existente en el espiritu del damnificado. Brebbia, Hechos y Actos Juridicas, T. I, Astrea,
Buenos Aires, 1979, pág. 454, coment. al articulo 940, aclara el profesor que este concepto
no encaja en nuestro derecho, ya que el articulo 937 del Cód. Civ., exige las amenazas

injustas provenientes de otra persona. La CSJN rechazó reclamos fundados en el “terror

ambiental“ ante reclamos de anulación de una donación hecha antes de 1955, a una

fundación vinculada al Gobierno nacional de esa época, ante el incumplimiento de los

requisitos previstos en los arts. 937 y 938 del Cód. Civ. (CSJ'N. E.D., 8-387. Idem Cám. 2“

ed., La Plata, Sala II, E.D., 22-390). Castro y Bravo, El Negocio Jurídico, Civitas, Madrid,
1985, pag. 141, nro. 183. Señala que el Supremo Tribunal Espanol ha rechazado reclamos
de anulación de contratos realizados en ambientes “incorrectos u hostiles" pues no se

había probado la intimidación directa y concreta del acto impugnado (S.T.E., sants. del 4-

VII-1944. lO-VI-1947 y 2B-X-1947).
5 Caso fallado por la Corte de Casación francesa que invalidó el acuerdo, conside-

rando que el consentimiento estaba viciado por el estado de necesidad. Dalloz, 1888-1-263.
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En cambio, cuando se causa un daño a otro que tuvo como objetivo
evitar un mal mayor, entramos en el terreno de la responsabilidad extra-

contractual y el consiguiente interrogante sobre el elemento justificante
del accionar u omitir dañoso 7. El problema, como señala Acuña Anzorena,
queda planteado en el debido interrogante de si corresponde o no a la
resarcibilidad de los perjuicios ocasionados en estado de necesidade.

II. CONCEPTOS

Si bien se han brindado muchos conceptos de la figura podríamos
decir que: "ES una posiciónjurídica de quien, para evitar un mal mayor a

su persona o bienes, causa un daño a otro que no es autor del peligro”.
Savatier define al estado de necesidad como “una Situación que aparece

como único medio para evitar un mal más grande o igual, causando un mal

menor o igual”. Y entre nuestros juristas, Llambías dice que hay estado

de necesidad, como causa eximente de responsabilidad, “...cuando alguien
para evitar un mal grave e inminente al que ha sido extraño, causa un

daño a otro; en tal caso él no incurre en responsabilidad Si el perjuicio
ocasionado es incomparablemente inferior al e‘vitado y no ha habido otro

medio para impedir éste último"10. Orgaz afirma: “ES una Situación en que

Carbonnier, Derecho Civil, T. II, Vol. lI, trad. Zorrilla Ruiz, Bosch, Barcelona, 1960, pág.
208. Betti, Teoría General del Negocio Juridico, trad. Martín Pérez, Revista de Derecho

Privado, Madrid, 1959, pág. 345, autor que trae la referencia del artículo 127 del Código
de la Marina Mercante Italiana, que desconocía valor vinculante a las relaciones o

promesas de mercedes por asistencia o salvamento cuando eran hechas en el momento del

siniestro o en el medio del mar.

7 Savatier, R._ “L'état de nécesité et la responsabilité civil extracontractuelle", en

Études de Droit Civil d la Mémoire d’l-Ienri Capilaut, Dalloz, Paris (separata), 'pág.730.

De Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, T. lI, 7‘l ed., Forense, RiohdeJaneiro, 1983,
pág. 746, nro. 217. Viney, G., “La responsabilité: conditions“, en Ghestm, Traité de Dra”
Civil, T. IV, L.G.D.J., Paris, 1982, pág. 680, nro. 566. Borda, Tratado de Derecho Clvll.

Obligaciones. T. lI, 3“ ed., Perrot, Buenos Aires, 1971, pág. 240, nro. 1335. Colombo, Culpa

Aquiliana, T. I, 3' ed., La Ley, Buenos Aires, 1965, pág. 174, nro. 75.

3 Acuña Anzorena, “El estado de necesidad en el derecho civil", en Estudios de la

Responsabilidad Civil, Platense, La Plata, 1963, pág. 133. Llambías, Tratado de Derecho

Civil. Obligaciones, T. lll, 2'l ed., Perrot, Buenos Aires, 1973, pág.640, nro. 2,230.Rezzó-
nico, Estudio de los Obligaciones, T. l, 9‘l ed., Depalma, Buenos AJI'CS, 1964, pag. 197.

9 Savatier, “L'etat...", cit., págs. 729 y sigs.
.

1° Llambías, op. cit., T. Ill, pág. 640, nro. 223. Cazeaux, P. - Trigo Represas, F.,

Derecho dz las Obligaciones, T. I, 3“ ed., Platense, La Plata, 1987, pág. 712, nro. 529.

Alterini - Ameal - López Cabana, Curso de Obligaciones, Vol. l, Abeledo-Perrot,Buenos

Aires, 1975, pág. 179, nro. 385. Acuña Anzorena, “El estado de necesxdaden el derecho

civil", L.L., 11-33, Sec. Doc., y en Estudios sobre la Responsabilidad Civil, Platense, La

Plata. 1963, pág. 133. Rezzónico, up. cil., T. l, pág. 195. Salvat - Acuña Anzorena, Tratado
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se hal‘l’a una persona que, para apartar de sí o de otra un peligro inminente

que amenaza sus bienes personales o patrimoniales, causa legítimamente
un mal menor a un tercero que no es autor del peligro“.

Por su parte Trigo Represas lo define así: “ante la existencia de una

situación fáctica de peligro grave e inminente que amenaza a una persona
o a sus bienes y que sólo puede ser conjurada para salvar a los mismos,
ocasionando un daño a otra o a un tercero"12.

III. ESTADO DE NECESIDAD Y LEGÍTHVIA DEFENSA

El estado de necesidad tiene un cercano parentesco con la legítima
defensa, incluso algunos autores sostienen que esta última es una de sus

especies. En ambas figuras alguien reacciona para salvar a otro o a sí

mismo, de un mal cercano, inminente y grave; en la legítima defensa el

origen es una agresión humana, en el otro supuesto puede ser también

obra de las fuerzas naturales 13.

Siempre, el derecho que deriva y es consecuencia de la protección
que da el estado de necesidad, tiene una dependencia inmediata con los

resultados objetivos; de allí que, como enseña Von Tuhr, si alguien cree

hallarse en estado de necesidad (putativo), o toma una medida exagerada
e innecesaria (exceso), el acto es ilícito y se expone a la legítima defensa

del titular del bien atacado 14.

de Derecho Civil Argentino. Fuentes de las Obligaciones, T. IV, 2° ed., Tea, Buenos Aires,
1958, pág. 63, nro. 2725. Mosset Iturraspe, Responsabilidad por Daños, T. lll, Ediar,
Buenos Aires, 1980, pág. 85. Peirano Facio, Responsabilidad Extracantractual, Barreiro y
Ramos, Montevideo, 1964, pag. 260, nro. 140.

H Orgaz, La Ilicitud, Lerner, Buenos Aires, 1974, pág. 127, nro. 5. Carranza, “El

llamado estado de necesidad en el derecho civil", J.A., 1967-V-900.
12 Cazeaux, P. - Trigo Represas, F., op. cit., T. I, pág. 712, nro. 529. Trigo Represas,

Teoria General de la Reparación Civil: las Eximentes (Responsabilidad Civil), Avocatus,
Córdoba, 1997, pág. 302. Kemelmajer de Carlucci, en Código Civil Comentado, T. V,
Belluscio (din) - Zannoni (coord.), Astrea, Buenos Aires, 1984, pág. 7. Alterini - Ameal -

López Cabana, Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, Abeledo-Perrot, Buenos

Aires, 1997, pa'g. 163, nro. 385. Boffi Boggero, Tratado dz las Obligaciones, T. II, Astrea,
Buenos Aires, 1973, pág. 101, nro. 398. Von Tuhr, Derecho Civil, T. lll, Vol. II, trad. T.

Rava, Depalma, Buenos Aires, 1948, pág. 305, nro. 97. Lalou-Azard, Traité Pralique de la

Responsabilité Civil, 6' ed., Dalloz, Paris, 1962, pag. 225, nro. 302.
¡3 Llambías, op. cit., T. III, pág. 641, nro. 2230. Acuña Anzorena, op. cit., pág. 136.

Borda, op. cit., T. II, pag. 242, nro. 1337. Orgaz, op. cit.. pág. 131. Von Tuhr, Tratado de

las Obligaciones, trad. W. Roces, T. l, Reus, Madrid, 1934, pág. 271.
1‘ Von “hr, Derecho Civil..., cit., T. lII, Vol. II, pág. 309, nro. 97, quien hace saber

que, tanto la legítima defensa como la justicia por mano propia o autoayuda, no dependen
—-como en el estado de necesidad—, de una relación entre dos valores sobre los bienes en

juego. Idem en Enneccerus - Niperdey, ap. cit., T. I, Vol. II, pág. 1096, nro. 241. Briguglio,
op. cit., pág. 48.
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IV. CASOS DEL ESTADO DE NECESIDAD

Para ejemplificar sobre la necesidad se brindan hechos de lo más
variados: alijar un buque o un avión para evitar un accidente; el hurto

famélico; la rotura de una puerta para auxiliar a alguien en un incendio;
operaciones quirúrgicas donde, para salvar la vida de alguien, se sacrifica

la de otro; en los accidentes de tránsito como el caso del lesionado en el

transporte porque el conductor del autobús para evitar arrollar a un

menor embiste a un árbol; etcétera.

También refiere Lalou algunos casos juzgados por la jurisprudencia
francesa: daños producidos por los bomberos a una finca para impedir la

propagación del fuego; o que la crisis de vivienda no exoneró de responsa-
bilidad a una asociación que propició la ocupación violenta de un local; o

el caso de quien por razones de urgencia ejerce ilegalmente la medicina

para curar a un herido grave; o el ejemplo que también trae Savatier, del

médico que para salvar a la madre sacrifica al niño; O el amenazado de

quemarse que utiliza y deteriora una lona o una manta ajenas 15.

x

V. ELEMENTOS DEL'ACTONECESARIO

Los elementos que lo configuran son los siguientes: a) el peligro actual

de sufrir un daño en un bien jurídico; b) que la situación de necesidad no

haya Sido causada por la persona amenazada; c) que no exista otra vía

para eludir el peligro; y d) que el daño que se ocasione sea menor al que se

evite 15.

a) Peligro de daño

El peligro del daño debe ser actual, tomándose ello con un sentidode

inminencia en la posibilidad de provocarse el evento dañoso. SI fuera fu-

15 Lalou-Azard, op. cit., pág. 225, nro. 301. Savatier: “L'État...",_cit.,pág. 732.

Mazeaud - Tunc, Tratado Teórico Práctica de la Responsabilidad Civil, trad. Alcalá

Zamora, de la 5‘l ed. francesa, T. I, Vol. ll, Ejea, Buenos Aires, 1961, pág. 141, nro. 492.

Weill - Terré. Drair Civil. Les Obligationes, Dalloz, 3“ ed., Paris, 1980, pág. 709, nro. 637.

Giorgi, op. cit., T. V, pág. 260, nro. 165.
16 Soler,op. cit., T. l, pág. 424. Cazeaux - Trigo Represas, op. cit., 'l". I. pag. 713, nro.

530. Borda, op. cin, T. l, pág. 240, nro. 1335. De ÁngelYágüez, La Responsabilidad Civil,

Deusto. Bilbao, 1988, pág. 193. Mazeaud - Tunc. op. cit., T. I, Vol. II, pág. 1:10,nro. 492.

Messineo, Doctrina General del Contrato, 'l". II, trad. de Fontanarrosa, Sentis Melendo y

Volterra, Ejea, Buenos Aires, 1986, pág. 290. Gnrcia Amigo, Instituciones de Derecho

Civil, Revista de Derecho Privado. Madrid, 1979, pág. 279.
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turo, 'r'nediato o próximo el amenazado podría válidamente recurrir a

otros medios para evitarlo.

Interesa que la posibilidad del daño sea real y no imaginaria, aunque
habrá que analizar cómo se lo ha representado el sujeto actuante; es en

definitiva una valoración que se realiza y emerge en virtud de ciertos

elementos objetivos como son los valores y la proporcionalidad entre el

bien a destruir y el bien a salvaguardar".
Asimismo, se ha planteado si el mero peligro putativo, es decir, cuando

el error sobre su existencia puede ser excusable, lleva a un estado de nece-

sidad cubierto por los principios jurídicos. Al respecto Bonasi Benucci refie-
re un fallo de la Corte de Casación italiana que sostuvo: “Para conside-

rarse como necesario un comportamiento imprudentej culposo, no basta

que el peligro sea meramente imaginario, sino que precisa que el mismo

efectivamente exista con base en circunstancias objetivas y que sea racio-

nalmente previsible” 13.

Es muy importante la contemporaneidad con el acto que se reprocha
al defendido, ya que la mera hipótesis de peligro, o sólo amenazas, o

riesgos remotos, impiden invocar la figura 19.

Y que la amenaza lo sea a un bien jurídico que debe ser protegido, o

como bien señala Mosset Iturraspe, es necesario tomar en consideración

una situación de necesidad, que plantea una característica singular, en-

contrarse en presencia de un conflicto entre dos intereses, que conside-

rados separadamente, merecen tutela juridica”.
Claro está que, no existe opinión uniforme en el objeto digno de pro-

tección. Para algunos autores, debe tratarse de un bien que tenga conte-

nido patrimonial“; y para otros —postura a la que adhiero—, los bienes
a cuidar pueden estar vinculados a la vida, al honor, a la integridad

17 Briguglio, op. cit., T. II, págs. 47/49, nro. 9. A su vez, el Tribunal Supremo Espa-
nol ho juzgado: “Todo deriva lógica y naturalmente de una conciencia que hubo de for-

marse ante la presencia de los mencionados requisitos, y que moviera a la voluntad a

transgredir la ley y a vulnerar el derecho ajeno” (S.T.E., sent. del 23-VI-1955). Los Ma-

zeaud brindan un criterio más objetivo, ya que exigen valorar el comportamiento tal corno
hubiera obrado un individuo normal en similares circunstancias, Mazeaud - Tunc, T. I,
Vol. II, pág. 143, nro. 493. Esmein en Planjol, M. - Ripert, G., Tratado Práctica de Derecho
Civil Francés, T. VI. trad. Diaz Cruz, Cultural, La Habana. 1945, nro. 567. Idem, Mosset

Iturraspe, up. cit.. T. lll, pág. 86.
13 Corte de Casación italiana, fallo del 2-VII-1954 (2279). Bonasi Benucci, La

Responsabilidad Civil. trad. Fuentes Lojo y Pere Raluy, Bosch, Barcelona, 1958, pág. 117.
19 Rezzóm'co, op. cil., T. I, pág. 196. Mosset [turraspe, op. cit., T. III, pág. 88. Viney.

op. cit., T. IV, pag. 683. nro. 568. Enneccerus - Niperdey, op. cit.. T. l, Vol. II, parte 2“,pág.
1098, nro. 241.

2° Mosset lturraspe, op. cít., T. Ill, pág. 86.
21 Brig'uglio, op. cit., pág. 21; SCBA, L.L., 31-468.



DOSSIER: RESPONSABILIDAD CIVIL 185

física, a la libertad, al pudor, al nombre, etcétera, y también a las cosas

de su pertenencia. A ello se incluye también el posible daño a terceros 22.

Además, las amenazas deben tener el carácter de “injustas”, es decir,
tal como enseña Soler: “El mal que se pretende evitar debe ser un mal que
el sujeto no esté jurídicamente obligado a soportar, sea que la obligación
derive de la ley o de la acción del individuo”, cuestión que reafirma Bri-

guglio al decir: “puede decididamente afirmarse que quien comete un

hecho dañoso con el fin de salvarse del peligro de un daño grave a la perso-

na, no debe estar vinculado por una obligación de afrontar tal peligro”24.

b) Situación no causada por el mismo agente

Otro de los requisitos es que la situación de riesgo no haya sido con-

ducida por el mismo que produce el perjuicio menor25, a lo que algunos
autores agregan que no haya obrado con culpa o negligencia para ello 26.

De allí que Llambías insiste en sostener: “Si a ese estado llegó por
su culpa o negligencia no puede alegar que obró privado de su libertad,
ya que era libre al iniciarse la actividad (actio libera in causa)”27.

Así algún pronunciamiento judicial ha sostenido que el estado de

necesidad requiere “que e] mal que se trata de evitar sea injusto, que no

surja con la conducta intencional del sujeto, debiendo serle extraño"23.

22 Orgaz, op. cit., pág. 142. Enneccerus - Niperdey, op. cit., T. l, Vol. II, pág. 1098,
nro. 241, quien reafirma que tal como en la legítima defensa, no es menester que el peligro
amenace al propio agente, ya que la facultad de realizar el acto en estado de necesidad se

otorga también para proteger a un tercero. Idem, SCBA, Ac. y Sent, 1960-llI-72. El

articulo 2045 del Codice habla de daño grave e la persona, y algunos autores italianos lo

vinculan solamente con la persona fisica. Así Degni, “La persona fisiche e il diritti della
personalita", en Tratado de Derecho Civil de Vasalli, Torino, 1939, pág. 161. Giampicolo,
“La tuttela g'iuridica della persona umana e il diritto alla risevatezza”, Revista Tn-

nwstralle de Diritto Civile, 1958-474. Hoy se sostiene que el criteiro debe ser ampliado, tal

como se debe entender el concepto de persona. Al respecto: Busnelli, “Problemasde la

clasificación sistemática del daño a la persona”, en Daños, Depalma, Buenos Aires, 1991,

pág. 40.

23 Soler, op. cit., T. I, pág. 424. Yzquierdo qusada, op. cit., T. l,.pa'g.137. Cazeaux -

Trigo Represas, op. cit., T. l, pág. 713, nro. 53. De Angel Yágüez, op. CIL, pág. 103.

24 Briguglio, op. cit., pág. 54.
25 Mosset lturraspe, op. cit., T. III, pág. BB. dice este autor que se trata de un su-

puesto de involuntariedad, o mejor dicho, que “el estado de necesidad no debe haber srdo

provocado por el agente". Idem, Rezzónico, op. cit., T. I, pág. 197. Cám. 1“ La Plata, Sala I,

J.A., 1948-III-574. Colombo, ap. cit., T. I, pág. 176, nro. 75.
I I

25 Acuña Anzorena, op. cit., pág. 136. Cazeaux - Trigo Represas, op. ett”T. I, pag.

713, nro. 530. Borda, op. cit, T. ll, pág. 240, nro. 1335. Mazeaud - 'I‘unc, op. CIL, T. l, Vol.

Il. pág. 144, nro. 495. Cám. Fed. La Plata, Sala l, E.D., 15-257.

27 Llambías, op. cit., T. Ill, pág. 648, nro. 2237.

23 Sup. Corte Tucumán, L.L., 16-786. Mazeaud - Tunc, op. cit., T. I, Vol. II, pág. 143,

nro. 494. Leonfanti, Derecho dc Necesidad, Astrea, Buenos Aires, 1980, pág. 21. aneaux -

Trigo Represas, op. cit., T. I, pág. 713, nro. 530. Rezzónico, op. cit.. T. l, pág. 197.
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c) Ineb'itabilidad del daño ocasionado

Es un requisito trascendente pues permite analizar que el perjuicio
ocasionado fue fruto de la imposibilidad de elegir otra vía. Evitar no

implica impedir, sólo se le exige al agente haber obrado de manera tal

que previera el daño”.

Si el autor del hecho no tenía otro camino lícito a tomar, y lo que hizo
fue la única posibilidad de evitar el mal, queda justificado su compor-
tamiento y el acto toma el carácter de “necesario”; en el caso contrario no

es posible invocar la figura”. Viney, en la doctrina francesa, entiende

como necesario y caracterización más importante que el acto dañoso pre-
sente una verdadera “utilidad social”, ya que los intereses en disputa
deben quedar objetivamente justificados“.

‘-

Vinculado a ello algunos juristas ven que dentro de la multiplicidad
de situaciones que brinda la experiencia cotidiana se pueden observar di-

ferentes tipos”: actos altruistas, como cuando alguien para evitar em-

bestir a un menor colisiona a otro automotor detenido; o actos necesarios

(acte de dévouement) el que ninguna relación tuvo en los hechos y para
salvar a los que están en una casa incendiándose, rompe la puerta y los

socorre; o actos egoístas (acte égoiste), como el del náufrago que está sobre

una balsa e impide subir a otros que se acercan golpeándoles las manos

con elementos cortantes”; y por último, los llamados actos de sacrificio o

29 Cám. 1“ La Plata, J.A., 1948-111-5711. Viney, op. cit., T. IV, pág. 682. nro. 567.

Savatier, “L'état...", cit., pág. 731. Pérez González y Alguer, anotadores de la obra de
Enneccerus - Niperdey, op. cit.. T. l, Vol. l'l, parte 2da., pág. 1102. Borda. op. cil., T. II,
pág. 240. nro. 1335.

3° Esmein en Planiol - Ripert, Tratado Práctico de Derecho Civil..., cit., T. VI, pág.
779, nro. 567. Savatier, Traite' de la Responsabililé Civile, T. I, 2‘ ed., L.G.D.J., Paris,
1951. pág. 129. nro. 104. Borda, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, T. II, 3' ed.,
Perrot, Buenos Aires, 1971, pág. 240, nro. 1335. De Gásperi - Morello, Tratado de Derecho
Civil. Responsabilidad ExtracontractuaL T. l'V, Tea, Buenos Aires, 1964, pág. 316, nro.

1822. Llambias. op. cit._ T. III, págs. 648/649, nro. 2237. Cám. Fed. Cap. Fed. Sala Crim. y

Correccional, L.L., 94-313.
31 Viney, op. cit, T. IV, pág. 684. nro. 570.
32 Este desarrollo lo hacen los autores franceses con preciosidad y esa admirable

manera de relatar las situaciones jurídicas, tan atrapante y con un envidiable sentido
literario. Savatier. Traité.... cit._ T. I, pág. 129, nro. 104. Del mismo autor: "L'état...", cit.,
pág. 731. Viney. op. cit., T. lV, pág. 684, nro. 570. Mazeaud - 'I‘unc, ap. cit.. T. I, Vol. ll,
pág. 141, nro. 492. Starck, Essaie d'une Théorie Géne'rale de la Respansabilíté Civile Con-

;iáiérée
en sa double Function de Garantia et de Peine Priuée, Rodstein. Paris, 1947, págs.

y Sigs.
33 En el supuesto de los actos egoístas que encajan perfectamente en la figura bajo

estudio. el célebre y famoso cuadro pintado por Dellacroix “La Mignonette", muestra una

cruda visión de la realidad.
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de abnegación que quedarían un poco fuera de estos supuestos, cuando

alguien aun peligrando su integridad fisica interviene para salvar a otro 34.

d) Desproporción entre el daño amenazado y el causado

El daño causado debe ser siempre menor que el que amenazaba a la

persona del agente, sus bienes, o a ciertos terceros35. Si bien la afirma-
tiva es sencilla, no lo es tanto su entendimiento.

Clarificando la cuestión, enseña Mosset Iturraspe que la diferencia
en la jerarquía debe ser tomada en cuenta con relación a la categoría a la
cual pertenecen los bienes, por ejemplo un derecho de la personalidad
con un derecho patrimonial (derecho a la vida o al honor, con un derecho
real u obligacional); en cambio, cuando tengan la misma categoría debe
acudírse a una valoración de tipo objetivo-'16.
Ésa es una vía adecuada para realizar el razonar comparativo y es-

tablecer el distingo entre ambos supuestos.
Una temática que tiene su propio debate es la que disputa dos vidas

en juego. El peligro que recae sobre la vida del necesitado y sólo se salva

con la vida ajena. Es el caso del náufrago que arrebata la tabla a otro

para salvarse. En ese caso dice Soler que es‘lícita dicha acción, pues la

vida propia es el bien mayor y más preciado 37.

3‘ Sobre el acto de abnegación: Savatier, Traité..., cit., T. I, pág. 127, nro. 103. Trigo
Represas, “El acto de abnegación”, Revista del Colegio de Abogados de La Plata, año 1,
nro. 2, págs. 149 y sigs.,

35 Viney, op. cit., T. IV, pág. 684, nro. 570, indica con precisión que se trata siempre
de una comparación a los intereses en conflicto. Lo que realiza el autor del acto es para é_l
así. la mejor forma de evitar el mal mayor que lo amenazaba, o a un tercero, o a la colecti-

vidad toda. —Esa consideración permite apreciar si estuvo o no bien fundada la elección—.
También en Acuña Anzorena, op. cit., pág. 137. quien insiste en que la relanón entre

ambos daños debe ser considerada, no sólo en sus aspectos “cuantitativos”, sino también

“cualitativos”. Idem en Cazeaux - Trigo Represas, op. cit., T. IV, pág. 714, nro. 530. René-
nico, op. cit., T. l, pág. 197. Borda, op. cit., T. Il, pág. 240, nro. 1335. Llambías, op. cit., T.

III, pág. 649, nro. 2237 d).
I

36 Mosset Iturraspe, ap. cit., T. lll, pág. B7. Mazeaud - ’I‘unc, op. cit., T. I, Vol.II,
pág. 143, nro. 493. Savatier, Traité.... cit., T. I, págs. 125/126, nro. 102. Orgaz, op. cit., pág.
140, quien con claridad meridiana asevera que la comparación no es sobre los bienes en

sus valores objetivos sino sobre los males, que resultan de la conservacion de uno de los

bienes a costa del que se sacrifica. Para el eximio jurista "...la precnsron dellmalmayor no

se detiene en la consideración de la naturaleza y del valor abstracto de los bienesen1uego,

ella requiere con particular atención el examen de la total situamondelos mteresados yIde
las previsibles repercusiones del acto necesario en la respectiva Situacnón.La co'mparacmn
se hace objetivamente y en concreto en función de las circunstancnas del caso , c1t., pág.
141. Sup. Trib. Santa Fe, Sala l, Juris, 19-228.

37 Soler, op. cit., T. l, pág. 428, nro. VIII.
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Es necesario aclarar que para algunos autores nunca puede juzgarse
que alguien consciente de sus deberes no sacrifica la vida ajena para
salvar la propia, ni lesiona los de sus semejantes para dejar indemnes a

los suyos 33; y otros juristas, eligiendo un camino más sencillo, consideran

que el daño causado solamente puede ser de naturaleza patrimonial”,
porque ——seg'únesta corriente- el derecho civil sólo tiene como objetivo
contemplar el ataque a los “bienes ajenos" pero no a la persona, es decir a

su integridad fisica en general“.
Creo que la cuestión no es tan simple ni puede dársele una solución

unívoca. Pueden surgir supuestos en que los derechos de la personalidad
que tengan la misma categoría aparezcan en conflicto, como el derecho a

la vida. Se da como ejemplo el de los dos náufragos que se disputan el

único salvavidas, y allí no es posible pensar en actitudes altruistas o

heroicas, y ante la similar relevancia que tienen en la conciencia social

no dudo que es posible aplicar los principios de la excepción de necesidad.

Diversa es la situación en derecho de esa categorización, como puede ser

que el derecho moral de autor, pueda oponerse a la vida de otro, como

ejemplifica Briguglio no es lícito sacrificar una vida humana para rea-

firmar la paternidad intelectual de una obra 41.

VI. NATURALEZA JURÍDICA

Establecer la naturaleza juridica del estado de necesidad es, como

en todos los supuestos en que se pretende dar ubicuidad a un instituto,
una tarea compleja y ardua. Los puntos de mira son distantes y abordan

razonamientos que parten de premisas diferentes. En estos casos hay
siempre un daño causado, un sujeto que actúa dentro de los marcos

legales, y situaciones fácticas que imponen cierto comportamiento.

33 Mazeaud - Tune, up. cit., T. l. Vol. n, pág. 143, nro. 493. Viney. op. cit.. T. IV, pág.
685, nro. 570. considera como dudosojuzgar no culpable el sacrificio de la vida ajena por la

propia, ya que entiende que no es ilógico admitir que la solución del derecho civil difiere de

la del derecho penal.
39 Cazeaux - Trigo Represas, op. al. T. l, pág. 713, nro. 530. Llambías, op. cil., T.

III. pág. 647. nro. 2337.
‘0 Así lo resuelve el B.G.B., art. 904; el Codice Italiano, art. 2045; el Código Suizo de

las Obligaciones. art. 52. De Gásperi - Morello, op. cit., T. IV. pág. 268, nro. 1795. Llambías,

op. cit., T. lll, págs. 651/652, nro. 2337. Zavala de González, Responsabilidad por el Daño

Necesario, Astrea, Buenos Aires. pág. 49. Trigo Represas, Teoría... cit., pág. 303.
41 Briguglio, op. cit., pág. 118. Orgaz. op. cit., págs. 143 y sigs. Son dignos de detenido

análisis los razonamientos del maestro Orgaz, que desde la óptica del derecho penal tras-

cienden a todo el derecho civil.
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Por ello la doctrina gira en derredor de considerar que son: a) situa-
ciones ajurídicas; b) actos ilícitos no imputables; c) o actos lícitos con al-

gunos efectos. Hay otras posturas que han tenido menor difusión a las

que hago suscinta referencia”.

a) Situación ajurídica

Especialmente los autores del derecho penal como Binding, Fichte y

Scaturro, sostienen la irrelevancia jurídica del estado de necesidad, ya

que estos hechos no son lícitos ni ilícitos sino que se encuentran fuera de

la previsión legal“. Tiene fama la frase de Unger: “La necesidad no conoce

ley” para dar un carácter gráfico al hecho de que estas circunstancias se

encuentran más allá de todo aspecto legal y no pueden valorarse de con-

formidad a esos principios 44.

Esta postura debe rechazarse. Todo aquello que cae bajo las normas,

si es aceptado se le da el carácter de lícito, o bien, cuando es repelido, se

lo considerará ilícito; aunque, en ambas circunstancias, todo lo fáctico se

tiñe de juridicidad‘S. El estado de necesidad tiene la particularidad de

encontrarse en situación intermedia y, a veces, sustituye los principios
dados para los supuestos corrientes 45.

‘

b) Acto ilícito

En el campo del derecho se ha difundido la caracterización del acto

necesario como un hecho ilícito. Chironi enseña que nadie tiene derecho a

sacrificar bienes ajenos, aun cuando sea para evitar perj uicios propios 47, y

ello constituye un acto antijurídico.

42 Llambías, op. cit., T. lll, pág. 641, nro, 2231. Alterini — Ameal - López Cabana,

Curso..., cit., Vol. I, pág. 179, nro. 385. Colombo, op. cit., T. l, pág. 174, nro. 75. Orgaz, op.

ciL, pág. 136, nro. 4. Peirano Facio,Responsabilidad..., cit., pág. 262, nro. 141. Enneccerus

- Niperdey, op. cit., T. I, Vol.1], parte 2da., pág. 1096, nro. 241.

43 Cazeaux - Trigo Represas, ap. cit., 'l‘. I, pág. 716, nro. 532. Rezzónico, op. cít, T:I,

pág. 197. Ferrini, “Delitos y cuasidelitos", D.G.I., t. IX. pág. 788. Acuña Anzorena, op. ed.,

pág. 134.
44 De Aguiar Dias, op. cit, T. II, pág. 750, nro. 216. Cazeaux - Trigo Represas, T. l,

pág. 716, nro. 532.
45 Carlota Ferrara, L., El Negocio Jurídico. trad. Albaladejo, Aguilar, Madrid,1956,

pág. 19, nro. B. Betti, Teoría..., cit., pág. 12, nro. 2. Compag-nucci de Caso, El Negone... CIL,

pág. 14, nro. 2

46 Llambías, op. cin, T. III, pág. 642, nro. 2233. Acuña Anzorena, op. cif.”pág. 134.

Chironi, La Culpa en el Derecho Civil Moderno, T. lI, trad. Bernaldo de eros, 2" ed.,

Reus, Madrid, 1928, pág. 387. Trigo Represas, Teoría... cit._ pág. 304.

47 Chironi, Up. cít., T. lI, pág. 387, nro. 522. Lalou-Azard, Traité Pratique dc la.Res-
ponsabilité Civile, 6' ed., Dalloz, Paris, 1962, págs. 225 y sigs.. nro. 302. \’|ney,lop.aL, T.

W. pág. 685, nro. 571. Aguiar, Hechos y Actos Jurídicos, T. lII, Tea, Buenos Aires, 1950,

nro. 208 bis.
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Algunos juristas han agregado que si bien se trata de un acto ilícito,
tiene la característica de su falta de culpabilidad o la inimputabilidad del

autor“.

Es corriente ver dicha afirmativa entre los juristas franceses, así Ma-

zeaud y Tunc, Savatier, Flour y Aubert, entre otros, explican que la au-

sencia de culpabilidad justifica suficientemente el acto necesario“. Los

Mazeaud, tal como lo expuse anteriormente, insisten en que el juzga-
miento debe ser hecho en “abstracto” y considerándose si una persona
normal en las mismas circunstancias hubiera obrado de manera simi-

lar50. En definitiva recurriendo a los criterios objetivos para juzgar la

existencia de un acto culpable o no en el agente.

c) Acto lícito

Una numerosa corriente doctrinaria entiende que el acto necesario

es conforme al ordenamiento y por lo tanto un acto lícito.

La actividad realizada fue una especie de camino sin salida, donde no

existió ni se planteó un conflicto con el derecho objetivo, y aun abun-

dando, tampoco es razonable entender que se actuó con culpa o dolo.
Mediando una causa totalmente ajena y extraña al agente, es impensable
ingresar otras calificaciones que la de estar ante un acto "lícito".

Esta tesis satisface plenamente el sentimiento de justicia y una

elaboración racional del instituto. Por ello la postura prevalece entre los

autores y es la que tiene mayor arraigo“.
Es necesario también aclarar que si la ley consagra el principio de la

“¡licitud objetiva"52 el acto no está prohibido sino, por el contrario, debi-

43 Tedeschi. “Legitima defensa, state di necesitá e compenmtione delle calpe", Riuista
di Diritlo Commerciaie, 1931-1-758.

49 Mazeaud - 'I‘unc. op. cit., T. l, Vol. II, pág. 143. nro. 493. Savatier, B... Traité....
cit., T. I, pág. 123, nro. 98. Savatier, “L’état...”, cit., pág. 729. Flour y Aubert. Droit Civil.
Les Obligations, cit., T. II, pág. 129, nro. 617. Viney, ap. cit., T. IV, pág. 684, nro. 570,
hace un importante razonamiento y con un gran contenido moral, diferenciando entre los
actos altruistas y los egoístas, sin ingresar en fundamentaciones concretas, aunque
criticando la tesis de Savatier.

5° Mazeaud - Tune, op. cit., T. I, Vol. LI, pág. 143, nro. 493.
51 García Amigo, op. cit., pág. 729. De ÁngelYágüez, op. cit., pág. 104. Larenz,

Derecho de Obligaciones, T. ll. trad. Santos Briz, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1958, pág. 90. Hederman, Tratado de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. T. III, trad.
Santos Briz, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, pág. 520. Mazeaud - Tunc, op. cit.,
T. I, Vol. Il, págs. 140 y sigs._ nro. 492. Von Tuhr, Tratado..., cit., T. I, pág. 294. nro. 49.

Giorgi, Teoria de las Obligacst en el Derecho Civil Moderno, T. V. pág. 259, nro. 164.
Acuña Anzorena, op. cit., pág. 136. Colombo, ap. cit., T. I, pág. 175, nro. 75. Orgaz. op. cit.,
pag. 137. Peirano Facio, op. cit., pág. 262, nro. 141. Borda, op. cit., T. II, pág. 240, nro.

1335. Carranza, “El llamado..."_ cit., J.A_, 1967-V-900, Sec. Doc. Compagnucci de Caso,
“Antijuridicidad y culpa", Rev. Notarial, pag. 963, nro. 845.

52 Compagnucci de Caso, "Antijuridicidad y culpa". Rev. Notarial, pág. 963, nro. 8-1-5.
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damente autorizado “en si mismo", como con claridad meridiana enseña

Orgaz. Aclarando este mismo autor que la impunidad no tiene como base
un aspecto de la subjetividad (culpa), sino en su propia objetividad al no

infringirse ninguna norma legal 53.

A] igual que en la legítima defensa el impedimento de no dañar a los
demás que prevé el artículo 1109 del Código Civil, se encuentra total-

mente justificado en el acto necesario“.

d) Otras tesis

Se ha considerado que constituye un acto involuntario. En ese sentir

dice Llambías que quien obra constreñido por circunstancias ajenas se lo

debe asimilar a un estado de violencia objetiva, y esa privación sustan-

cial de libertad hace que el acto carezca de voluntariedad. Para el distin-

guido jurista, deben ser de aplicación los efectos previstos en el artículo

907 en su primera y segunda parte, y mediante esa concepción se evita la

cualificación de licitud o ilicitud 55.

Pienso que no es posible sostener que el acto sea involuntario, por-

que aun los realizados mediante violencia no\lo son. Moderna y actuali-

zada doctrina sostiene que la violencia es un vicio de la voluntad de de-

clarar, y no un vicio' de la voluntad; de todos modos hay voluntad aunque
deformada o incoincidente 55.

Otros autores han hablado de una especie de “expropiación por causa

de utilidad o necesidad privada”, pues ello justifican’a la consiguiente
indemnización ante un accionar inculpable57. La teoría también recibió

agudas críticas, ante lo poco sostenible por la ausencia de fundamento

legislativo, y la imposibilidad de considerar que el expropiante obtenga
algún bien como contrapartida del daño causado 53.

Entre nuestros juristas, Carrranza sostiene que se trata de una “so-

lución solidarista”, ya que tanto el dañado como el agente son víctimas de

53 Orgaz, op. cít., pág. 137, nota 20.

54 Enneccerus - Niperdey, op. cit., T. I, Vol. Il, pág. 1100, nro. 241, quienes afirman

la legitimidad fundada en el comportamiento permisivo que se configura en el.estado de

necesidad. Compagnucci de Caso, Manual de Obligaciones, Astrea, Buenos Aires, 1997,

págs. 209 y sigs., nro. 142. Trigo Represas, Teoria..., cit., pág. 304.

55
Llambías, op. cit., T. III, págs. 645/646, nro. 2235.

56 Compag'nucci de Caso, op. cit., pág. 307, nro. 101. Cai-¡0ta Ferrara. El Negocio Jit-
rtdico, trad. Albaladejo, Aguilar, Madrid, 1945, págs. 453/454. Albaladejo, El Negocta

Juridico, Bosch, Barcelona, 1958, pág. 104, nro. 64.

57 Demogue, Traité des Obligations en Général, T. III, Rousseau, Paris, 192.5,nros.

240 y 398. Pires, Sagio sul Comportamento Necessitato riel Diritlo Private, Sassan, 1948,

pág. 904.
53 Briguglio, op. cit.. pág. 137.
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un hecho que les es extraño, y del cual deben soportar sus resultados”. Si

bien no puede controvertirse el magno afán de atribuir a un sentido ético

y de cooperación social el fundamento del acto necesario, pareciera un ar-

gumento en demasia genérico para poder identificar la figura, y además,

aplicable a numerosos institutos, lo que lo desdibuja y ensombrece.

VII. REPARACIÓN DE LOS DAÑOS

Otro de los debates que trae la figura en estudio, es si ante el acto

necesario se debe reparar el daño causado. Ella es una de las causas de

separación de la figura en su apreciación en el derecho penal, de su visión

en el derecho civil. E incluso más, en este último campo la procedencia del
resarcimiento tiene una conexidad inmediata con los fundamentos que le

son aplicables; a lo que se une el interrogante de si la indemnización debe

regirse por los principios de la reparación integral, o bien, es necesario

aplicar otras pautas de juzgamiento 5°.

Asimismo parece necesario indicar que cuando el acto tiende a prote-
ger la persona o bienes del agente, no se abrigan dudas en la procedencia
de la indemnización; en cambio, en los supuestos en que se lo hace para la

protección de los derechos de un tercero el tema toma su propio rumbo, y
muchos autores entienden que no procede el reclamo resarcitorio.

Es posible efectuar una neta división entre quienes entienden que el

daño así ocasionado no es resarcible. de quienes piensan lo contrario. Es

sobre esta última corriente, que lleva mayoría de opiniones, donde se han

brindado diferentes argumentaciones y razones para justificar el deber
de reparar“.

a) La irreparabilidad

Para quienes consienten en que el acto necesario es “ajurídico” o

“lícnto”,es de pura lógica que puedan sostener que a sus agentes nada les

obliga a reparar los daños 52. Si el acto es conforme a la ley y ésta lo auto-

59 Carranza. “El llamado...”, cit._ J.A. 1967-V-902, Sec. Doc. De Gásperi - Morello,
op. cit._ T. IV, pag. 315. nro. 1822. Si bien estos autores sostienen la tesis del “acto lícito',
entienden que la solidaridad social es la que impone reparar al perjudicado.

5° Acuña Anzorena, en Salvat - Acuña Anzorena, Tratado de Derecho Civil Argen-
tino. Fuentes de las Obligaciones. T. IV, 2n ed., Tea, Buenos Aires. 1958, pág. 69, nro. 2725
h). Llambías. op. cit.. T. Ill, pág. 653, nro. 2238.

51 Explican en detalle las diferentes tesis Trigo Represas, op. cit.. T. l, pág. 728,
nro. 540. Llambías, op. cit.. T. lll, págs. 653 y sigs.. nros. 2238 y sigs. Orgaz, op. cit., págs.
148/149. Peirano Facio, op. cit., pág. 264, nro. 142. Briguglio, op. cit., págs. 180 y sigs.

52 Ferrinj. up. cit., T. IX, pág. 789. Bonasi Benucci. La Responsabilidad Civil, trad.

Fuentes Lojo y Pere Ralui. Bosch, Barcelona. 1958, págs. 117/119. Este autor vincula
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riza, o bien queda fuera de todo criterio legal, no engendrará responsa-
bilidad civil alguna.
Paradójicamente otros autores que insisten en la “ilicitud” sin culpa-

bilidad, también y por esta última circunstancia justifican la irrepara-
bilidad“.

Hoy nadie permite que el acto quede sin resarcir, las opiniones en

contrario han caído en desuso y, podría afirmar casi sin hesitar, que toda

la doctrina, aun cuando emita diferentes argumentaciones, se atiene al

criterio resarcitorio“.

b) El resarcimiento

El joven y brillante profesor español, Yzquierdo Tolsada, explica que
el estado de necesidad genera la ausencia de ilicitud y por lo tanto no hay
tampoco una responsabilidad civil en sentido propio, sino alguna otra

cosa. Trae como ejemplo al Código italiano de 1942, que en el artículo

2045 refiere a la indennitá, no al risarcimento que es la noción propia de

la responsabilidad civil. También el Código Civil Suizo de las Obliga-
ciones en el articulo 52-1 no habla de la reparación sino de la équita-
blement o la suma que equitativamente fijen lpsjueces 55.

En esa misma corriente de pensamiento Briguglio señala que no es

posible confundir “indemnización” con "resarcimiento", puesto que la

obligación de resarcir es consecuencia de un ilícito civil y de un daño

“injusto”, en cambio indemnizar tiene un contenido más general que

suficientemente la culpa de un tercero con el estado de necesidad. Trae un caso fallado por

la Corte de Apelación de Milán, donde se rechazó el pedido de indemnización contra un

conductor de autobuses que al frenar bruscamente para evitar un choque se lesionó un

pasajero. El ’h'ibunal consideró que el comportamiento fue lícito y obligado, a más de

inspirado en el interés general, incluso en el del propio demandante a quien el choque
podría haberle producido un daño mayor.

63 Chironi, op. cir., T. II, págs. 386/389, nro. 522 bis y ter. Eljurista italiano no es tan

asertivo como parecen indicarlo los que lo citan. Chironi dice que para alguna jurispru-

dencia la acción seria iure cuando el peligro sea común, en iguales condiciones de .lugary

fiampo atacase a muchas personas y cosas, porque en igual posición frente al peligro, da

iguales facultades a cada uno para que obre como pueda, para su salvación _yla de las pro-

pias cosas. Pero ello no lo juzga correcto, e insiste en que, si se aplica el.principio del “es-

tado de necesidad" o la "gestión de negocios”o el “mandato tácito”, debe induCirseque hay

que participar en los daños consiguientes. La responsabilidad deberá reduCirse en la

medida de la injuria objetiva... pág. 389.
54 Acuña Anzorena, op. cit., pág. 138. Llambías, op. cit., T. lII, pág. 653, nro. 2239.

Salvat - Acuña Anzorena. op. cit., T. IV, pág. 67, nro. 2725 g). Cazeaux - 'I‘ngo Represas,

op. cit., T. I, pág. 728, nro. 541. Viney, op. cit., T. lV, pág. 685, nro. 571.

65 Yzquierdo Tolsada, op. cít., T. I, pág. 138. Idem, Rogel Vide, La Responsabilidad
Civil Ertracontractual en el Derecho Español, Civitas, Madrid, 1976, pág. 86.
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engloba también supuestos de daños “justos”, o actos lícitos, que hacen

nacerresponsabilidad civil“.

La cuestión tiene alguna complejidad intelectiva, y además caracte-

rísticas propias del derecho italiano que no se corresponden exactamente

con el argentino. Creo que no es posible diferenciar: indemnizar, resarcir,
o reparar, ya que son vocablos que tienen una sinonimia evidente, y
nuestra ley utiliza indiscriminadamente. Pretender su diferente concep-
tualización es situar al intérprete o al estudioso en un lenguaje codifi-

cado que trae mayor confusión al mundo de lojurídico.
Lo cierto es que hay un pensamiento uniforme en que la reparación de

los daños debe ser limitada y no plena, para lo cual se han dado diferentes

fundamentaciones. Así algunos autores creen viable aplicar el principio del

“enriquecimiento sin causa", o “enriquecimiento injusto”, el de la “expro-
piación privada”, la “equidad”, la "solidaridad", o “ta reparación de los
daños"57.

La tesis del “enriquecimiento sin causa” es seguida por buena parte
de la doctrina francesa. Así los Mazeaud sostienen que para lograr una

reparación adecuada de los perjuicios causados en estado necesario aun

cuando se hubiere obrado sin culpa, hay que admitir una extensión del

principio, ante la excepcionalidad de las circunstancias en que se encuen-

tra el agente. Y Savatier agrega que la jurisprudencia gala, fundamenta
esta responsabilidad sobre la idea del enriquecimiento sin causa o la de

la gestión de negocios. Agregando que el desplazamiento de la incidencia

definitiva del daño y su desplazamiento arbitrario pueden ser lícitos bajo
la condición de ser sufragados“.

En cuanto a la “expropiación privada", fue la tesis seguida por René

Demog'ue, quien sostiene que sólo es admisible la responsabilidad en

virtud de una idea extraña a la de la culpa, ya que quien sacrificó un bien
de valoración menor para proteger otro más importante produjo una

verdadera “expropiación privada” que se obliga a indemnizar“.

55 Briguglio, op. cít., págs. 190 y sigs.
67 Acuña Anzorena. op. ciL, pág. 140. Cazeaux - Trigo Represas. op. cit., T. I. pág.

728, nro. 541,. Colombo. op. cit., T. l, pág. 175, nro. 75. Bonasi Benucci, op. cit, pág. 118,
nro. 27. De Angel Yágüez, op. cit., pág. 104. Santos Briz, Derecho de Daños, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1962. pág. 80. De Gásperi - Morello, ap. cit.. T. IV. págs. 315/316,
nro. 1822. Peirano Facia, op. cit., pág. 265, nro. 142. Orgaz, op. cit., pág. 148. De Aguiar
Dias, op. cit, T. Il, pág. 751, CNCiv. Sala B. E.D., 14-832. SCBA,Ac. y SML, 1960-HI-72.

‘

63 Mazeaud - Tunc, op. cit., T. l, Vol. II, pág. 137, nro. 438-2. Savatier, Truité..., cit..
T. l, pág. 125, nro. 100. Esmein, en Planiol - Ripert, Tratado..., cit., T. VI, nro. 566.

Llambias, op. ciL, T. III, pág. 656, nro. 1242. Chironi. ap. cit., T. ll, pág. 515, nro. 522 bis.
De Angel Yágüez, op. cit., pág. 104.

69 Demogue, op. cit., T. III. págs. 398/399, nro. 240. Lallement, L'Élat de Nécesüé en

Matiére Civil. Presses Universitaires, Paris, 1922, nro. 104.
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La solidaridad social es otro argumento que justifica la reparación
del daño en condiciones de necesidad.

Creo que para lograr un resarcimiento acorde y ajustado a las cir-

cunstancias, considerando los valores en juego, el del damnificado y el
del autor del hecho, es necesario acudir a los principios de la causalidad

jurídica 7°. Analizar en qué medida el accionar del'agente puso la condi-

ción causa adecuada del perjuicio, y en qué dimensión actuaron los demás
factores que le impelieron a realizar el acto, y de allí y, en función de los

principios de la equidad que nuestros jueces saben aplicar, surgirá la

reparación al dañado”.

7° Para un detenido y erudito tratamiento del tema ver Goldenberg, La Relaciónde

Causalidad en la Responsabilidad Civil, Astrea, Buenos Aires, 1984, y Brebbia, La Rela-

ción de Causalidad en el Derecho Ci vil , Juris, Rosario, s/l'.

71 Quedar-¡an por ver y analizar las diferencias existentes en las indemnizaciones

cuando el agente que causa el perjuicio evita un daño a sí mismo. ya sea en su persona o

bienes; y cuando se impide un daño a la persona o bienes de un tercero. AJ respecto,

Llambías, ap. cil., T. Ill, págs. 663 y sigs., nros. 2247/2250. Orgaz, op. eit., págs.147/14'9.
Acuña Anzorena, ap. cít., pág. 143. Borda, op. cit., T. ll, pág. 241, nro. 1335. Peirano Facno,

op. cit., pág. 267, nro. 143.





RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALTA
DE SERVICIO DE SEGURIDAD PENITENCIARIO

(ALGUNAS APROXIMACIONES)*

JORGE MARIO GALDÓS

I. 1A RESPONSABIIDAD DEL ESTADO POR FALTA DE SERVICIO

1. Principios generales. Caracterización del instituto

En el año 1933 en la causa “Devoto” la Corte Nacional, superando el
escollo del antiguo artículo 43 del Código Civil que establecía la irrespon-
sabilidad de las personas jurídicas, condenó al Estado nacional por e]

incendio causado por culpa de sus agentes al reparar una línea de telé-

g'rafo, aplicando el artículo 1113 del Código Civil sobre la responsabi-
lidad del principal por el hecho de sus dependientes. Se trata éste de un

valioso antecedente que sentó la responsabilidad estatal en base a las

normas de derecho común, aunque ello fue criticado por Bielsa quien
afirmaba que “cuando el funcionario cumple de manera irregular las fun-

ciones que le están impuestas, él es el responsable y no la Administra-

ción Pública”.

Luego, en el año 1938, sejuzgó la responsabilidad de la provincia de

Buenos Aires por la expedición de un certificado de dominio falso a raiz

"‘ Sobre la base de la anotación a fallo “Responsabilidad del Estado por falta de

servicio. Pérdida de chances”, L.L., de] 27-VIII-1997, Suplemento de Doctrina y Juris-

prudencia del Noroeste Argentino.
1 CSJN, 22-IX-1933, “Tomás Devoto y Cía. c/Gobiemo Nacional", J.A., 43-416, con

nota de Rafael Bielsa, “Responsabilidad del Estado como poder administrador”,y Failos,
169:]11 (para los antecedentes del caso ver J.A., 35-48); Comadira. Julio - Canda. Fabián,

“Responsabilidad del Estado por omisión”, L.L.. del 4-lIl-1996, pág. 4, Suplemento de

Derecho Administrativo, a cargo de Agustín Gordillo.
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del cual la actora incurrió en error al adquirir un inmueble a quien no era

su du'e'ño,por lo que fue vencida en un juicio reivindicatorio. Se señaló allí

que el Estado actuaba como entidad de derecho público e invocándose los

artículos 1112 y 1113 del Código Civil, se fundó la condena en dos presu-

puestos: en el hecho del dependiente y en el denominado servicio público
irregular. Dijo la Corte Nacional: “quien contrae la obligación de prestar
un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin

para que ha sido establecido, siendo responsable de los peijuicios que
causare su incumplimiento o su irregular ejecución (doct. arts. 625 y 630,
Cód. Civ.). Y si bien las relaciones entre el Estado y sus gobernados se

rigen por el derecho público —se añadió- la regla enunciada fundada en

razones de justicia y de equidad debe tener también su aplicación a este

género de relaciones mientras no haya una previsión legal que la impi-
da"2. A partir de entonces se admitió la responsabilidad extracontrac-

tual del Estado en el ámbito del derecho público, por irregular o anómala

ejecución de sus funciones, pero con basamento no sólo en la preceptiva
del artículo 1112 del Código Civil, sino además en el artículo 1113 al que
en algunas ocasiones se acudió complementariamente.

Empero, la Corte Federal, en 1984, al analizar también la responsa-
bilidad estatal por omisiones registrales, sentó tres premisas básicas: 1)
la idea objetiva de la falta de servicio encuentra fundamento en la apli-
cación por vía subsidiaria del artículo 1112 del Código Civil que establece

un régimen de responsabilidad “por 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 impuestas";
2) no se trata de una responsabilidad indirecta que fluya del artículo

1113 del Código Civil, toda vez que la actividad de los órganos o funcio-

narios del Estado, realizada para el desenvolvimiento de sus fines, debe

ser considerada propia de éste por lo que debe responder de modo prin-
cipal y directo; 3) debe abandonarse la doctrina legal que recurría, a veces

supletoriamente, al artículo 1113 del Código Civil en lo relativo a la res-

ponsabilidad indirecta del principal por el hecho de otro para abastecer la

responsabilidad extracontractual del Estado como poder público 3. Este

criterio —ahora ya consolidado- requiere para el actor “el cumplimiento

2 CSJN, 3-X-1938, “Ferrocarril Oeste c/Provincia de Buenos Aires”, J.A., 64-6;
Fallos, 18225 y L.L., 12-123. con nota de Alberto G. Spota, “La responsabilidad aquiliana
de la Administración Pública".

3 CSJN, lS-XII-1984_ ‘Vadell. Jorge F. dProvincia de Buenos Aires", L.L., 1985-B-

3; Fallos, 306:2030; J.A., 1986-1-213 y E.D., 114215, con nota de Juan C. Cassagne, “La
responsabilidad extracontractual del Estado en la jurisprudencia de la Corte". En esa

sentencia al afirmar que se abandona la tesis de la responsabilidad indirecta —concu-

rrente o exclusiva- para condenar al Estado como poder público en base al art. 1113. Cód.
Civ. se mencionan como receptores de esa doctrina los precedentes siguientes: Fallos,
259261; 270:404; 278224; 2882362; 290271; 300:867.
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de la carga procesal de individualizar y probar del modo más claro y
concreto que las circunstancias del caso lo posibiliten, cuál ha sido la
actividad que específicamente se reputa como irregular“.

Cabe señalar que esta responsabilidad directa ya había sido seña-

lada por Spota —en 1943- cuando afirmó que el daño puede derivar de
la faute de service por “la irregular organización de un servicio público en

cuanto no ejerció la debida vigilancia para impedir hechos ilícitos”5.

La doctrina sostiene que se configura la responsabilidad del Estado

por falta de servicio cuando “el servicio no funcionó, funcionó mal o tar-

díamente”, debiendo valorarse la relación causal entre la mala organi-
zación del servicio y el daño infringido, por lo que se debe responder por
los daños que sufran los administrados, sin que sea necesario acreditar
la culpa del funcionarios.

2. Algunos precedentesjurisprudenciales

a) Es proficua la doctrina judicial de la Corte Federal que se funda

en el artículo 1112 del Código Civil para sustentar la responsabilidad
extracontractual directa del Estado por falta de servicio en caso de in-

cumplimiento de alguna de las funciones públicas propias de su caracter

de personajurídica (arts. 32, 33, inc. 1° y concs., Cód. Civ.).

En lo atinentea los denominados errores judiciales o daños deriva-

dos de actos jurisdiccionales se hizo mérito de esta doctrina —entre otros

casos—- cuando se decidió que el Estado nacional es responsable por el

levantamiento irregular por un juez nacional de medidas precautorias,
trabadas sobre un inmueble, que habian sido dispuestas por un juez

4 CSJN, 13-X-1994, “Román S.A. dEstado Nacional", J.A., 1995-1-263; CSJN, 20-

XII-1994, “Demartini Oscar y otros dBanco Central", L.L.. 1995-B-100.

5 Spota, Alberto G._ “La responsbilidad extracontractual del Estado", J.A., 1943-1-

443. en anotación a fallo CSJN, 4-XI-1942, “Rodríguez, Enrique dGobierno Nacional".

Para la evolución de lajurisprudencia ver: Alterini, Atilio A., Lesión al créditoy Responsa-
bilidad del Estado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, págs. 62 y sigs.

5 Kemelmajer de Carlucci, Aída - Parellada, Carlos A.. “Reflexiones sobrela respon-

sabilidad del Estado por daños derivados de la función judicial”,.en Resporisabilidad’delos

Jueces y del Estado por la Actividad Judicial, RubinzaJ-Culzom, Santa Fe, 1986, pag. 15;

Lavalle Cobo, Jorge, en Código Civil y Leyes Complementarias. Comentado, Anotado y Can-
cordado, T. 1, Belluscio, Augusto (din) - Zannoni, Eduardo (coord.), Astrea, BuenosAires,
1978, pág. 230; García Martínez, Roberto, “La responsabilidad del Estado y los prmcxpios

generales del derecho", en anotación laudatoria a fallo de la CSJN, 4-VI-1985, “Hotelera

Río de La Plata S.A. c/Prov'mcia de Buenos Aires", L.L., 1986-B-110; Qassagne,Jua'n
Carlos, “La responsabilidad extracontractual del Estado en la jurisprudencra de la ("Zone,

E.D.. 114-215; Bonpland, Viviana M., “Responsabilidadextracontractual del Estado ,.L.L.,
1987-A-780; Guastavino, Elías P., "Responsabilidad de los funcionarios y de la Administra-

ción Pública", E.D., 116-358, en anotación a fallo Cám. 1“ Civ. y Com. Bahía Blanca, Sala II.

29-Xl-1989, “Modesti, Pablo A. dMunicipalidad de Coronel Rosales y otro".
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provincial ante quien tramitó un juicio de colación7; también en el su-

puesto'en que por omisión de las autoridades judiciales provinciales se

mantuvo indebidamente el pedido de secuestro del automotor, provocando
que la actora sea detenida e incomunicada en un paso fronterizo como

presunta autora de un delito“. Sin embargo, debe tenerse especialmente
en consideración que “los actos judiciales no generan responsabilidad por
la actividad lícita del Estado” por lo que si el daño no proviene del ejer-
cicio irregular del servicio “debe ser soportado por los particulares pues
son el costo inevitable de una adecuada administración de justicia“. Con
esa base se rechazó la demanda por la prisión preventiva sufrida por

quien fue finalmente absuelto toda vez que esa medida fue adoptada ante

la existencia de un serio estado de sospecha basado en elementos de

prueba, añadiéndose —y esto es decisivo- que “el Estado sólo debe res-

ponder por error judicial en la medida en que el actejurisdiccional que

origina el daño sea declarado ¡legítimo y dejado sin efecto” 1°. En esta

linea de pensamiento se decidió que “la existencia de error judicial debe

ser declarada por un nuevo pronunciamiento judicial" ya que el ejercicio
regular por el Estado de sus poderes propios no constituye fuente de in-

demnización para los particulares, a menos que el ordenamiento lo con-

dicione al pago de la reparación correspondiente“.
La Corte Nacional ha acudido también al instituto de la falta de

servicio en los supuestos de daños ocasionados por la actividad irregular
de la Aduana por exceso en la adopción de medidas precautorias y de

prevención autorizadas legalmente 12, y otros tribunales han incluido en

la prestación irregular del servicio público el desempeño anormal del

martillero en el proceso judicial, lo que encuentra su fundamento en el

7 CSJN, lG-XJl-1986, “Etcheverry, Luisa M. y otros dProvincia de Buenos Aires y

otros", L.L..1987-B-255.
3 CSJN, 4-V-1995, “De Gandia, Beatriz Isabel dBuenos Aires, Provincia de slin-

demnizacion por daño moral“. E.D., 165-85.
9 CSJN. 19-X-1995, “Belda, Miguel A. dProvincia de Buenos Aires", L.L.. 1996-8-

311, con nota de Jorge Bustamante Alsina, “Responsabilidad del Estado por 'errorjudicial'
(El auto de prisión preventiva y la absolución)"; J.A., 1996-111-155. Sobre el tema, entre

muchos otros ver: Sagarna, Fernando A._ “La responsabilidad del Estado por daños por la
detención preventiva de personas", L.L., 1996-E-890. '

1° CSJN, causa “Balda', cit. supra.
11 CSJN. 13-X-1994 “Román SA. dEstado Nacional (Min. de Educación y Justicia)",

JA., 1995-l-263; en el mismo sentido y por haber el damnificado consentido. sin recurrir.
la decisión judicial. Vid. CNFed. Cont.-Adm., Sala III, ll-VIII-1992, “Ferrari. Alfredo y
otros dEstado Nacional (Ministerio de Educación y Justicia)", L.L.,1993-A-484.

12 CSJN, lO-XIl-1992, “Agencia Maritima Rioplat S.A. c/capitan y/o armador y/o
propietario Buque Eleftherotria", Doct. Jud., 1994-1-1. Vid. CNFed. Cont.-Adm., Sala IV,
28-V1-1990. “Cassou, Luis A. dAdministración Nac. de Aduanas", L.L., 1990-E-465, voto

Dr. Hutchinson.
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artículo 1112 del Código Civil “por riesgo administrativo derivado del

monopolio de impartir justicia"13.
b) Las omisiones o irregularidades de los registros provinciales de la

propiedad conforman un supuesto típico de la responsabilidad en examen.

Ello así, porque “atienden sustancialmente a otorgar un conocimiento
cabal de las condiciones de dominio de los inmuebles” por lo que su irre-

gular ejecución compromete al Estado 14. Por ende debe reparar la pro-
vincia el daño ocasionado “al expedir certificado como libre de inhibiciones

y posteriormente inscribir la venta a pesar de que la enajenante estaba
inhibida para vender sus bienes”, ya que recae sobre el registro la obliga-
ción de observar la legalidad de las formas extrínsecas “que abarca la co-

rrección de los datos sobre el registro notarial que se formaliza" 15. La Su-

prema Corte de Buenos Aires —por su lado- resolvió que “la expedición
de un certificado erróneo por parte del Registro de la Propiedad, no genera

per se la responsabilidad del Estado, Sino a condición de que el actor

acredite que se ha frustrado la posibilidad de satisfacer su crédito”16.

En oportunidad de aplicarse estos principios a la responsabilidad de

las entidades financieras intervenidas cautelarmente por el Banco Central

—desestimando la pretensión de hacer extensiva al Estado la condena

por el incumplimiento del banco cautelado, ya que no existe solidaridad

de la autoridad monetaria al no haber mediado desplazamiento de sus

órganos naturales—_ se aclaró “que, en principio, la pretensión de ser in-

demnizado por la falta de servicio imputable a un órgano estatal importa
—para el actor- la carga de individualizar y probar, del modo más

concreto posible, el ejercicio irregular de la función. Del mismo modo. Si

el reclamo se funda en la responsabilidad indirecta o refleja del principal
por los daños causados por las personas que están bajo su dependencia,
incumbe al demandante demostrar la culpa del agente. Es decir —se

agregó— que más allá de las diferencias existentes entre la Situación

reglada por el artículo 1112 del Código Civil y la prevista por el artículo

1113, 1er. párrafo, del mismo cuerpo legal en ninguno de los dos supues-

tos cabe invertir el onus probandi en perjuicio del demandado”17.

13 CNFed. Cont.-Adm., Sala IV, B-IV-1986. “Nahoum, Alberto c/Gobierno Nacional

(Ministerio de Justicia)", J.A., 1987-A-225.
14 CSJN, 27-VIll-1985, “Etcheberry Oscar I. y otros c/Provincia de Buenos Aires",

L.L.,1985-E-43; CSJN, 18-Vlll-1990, “Brumeco S.A. dProvincia de Buenos Aires", J.A._

1990-IV-550.
15 CSJN, 5-X-1995, “Menkab S.A. c/Provincia de Buenos Aires y otros", L.L,, 1996-

E-138, con nota de Jorge Bustamante Alsina, “Responsabilidad del Estado provincial por

la falta de servicio en que incurrió su Registro cle la Propiedad Inmueble".

le SCBA, Ac. 55143, 15-VIIl-1995, “Ganaderos de 25 de Mayo d'Fiscode la Provincia

de Buenos Aires s/daños y perjuicios"; SCBA, Ac. 50004, 14-V1-1994, "Spmetto, Alberto D.

dProvincia de Buenos Aires", Dacl. Jud.. 147-93.

17 CSJN, 20-XII-1994, “Demartini, Oscar P. y otros dBnnco Central", L.L., 1995-B-

100.
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c) También en el ámbito de la irregular prestación del servicio de

seguñdad policial se ha reflejado la tesitura de la falta de servicio,
siempre con fundamento en el artículo 1112 del Código Civil.

En algunos precedentes no ha sido obstáculo para determinar la res-

ponsabilidad directa del Estado la ponderación del comportamiento ne-

gligente del agente público, como en el caso en que a un policía se le dis-

paró un tiro e hirió a la actora que, detenida por una contravención, se

encontraba alojada en la comisaría; ello sin perjuicio de analizar desde la

óptica de la culpa como factor subjetivo de atribución de responsabilidad,
la actuación del causante directo del daño, de acuerdo con las circuns-

tancias de tiempo y lugar“. Se efectuó ese mismo encuadre en el caso de

quien creyendo ser víctima de un asalto se alejó del lugar resultando

herido por una comisión policial, decidiéndose que la actitud de los

agentes públicos fue desproporcionada y no se ajustóa las condiciones de

ejercicio del poder de policía de seguridad estatal 19.

Este emplazamiento normativo es diferente, en cambio, de aquel que

postula que el Estado responde como principal por el hecho ilícito de un

policía realizado con motivo de sus funciones ya que —en estos supues-
tos- se trata de una responsabilidad indirecta por la actuación de su

dependiente (art. 1113, 1er. párr., Cód. Cív.). En ese sentido, verbigracia,
se condenó al Estado por el hecho del cadete de la policía que se encontraba

cumpliendo funciones como practicante en una Comisaría —lo que era

necesario para su promoción como oficial- a quien se le disparó un tiro

que mató al sobrino y nieto de las actorasm. Este precedente remite a un

leading case en el que se estableció que media relación entre la función y el
daño producido por un policía, aun fuera de servicio, con el arma regla-
mentaria cuya portación permanente es obligatoriaïl. Igualmente en el
marco de la relación de dependencia se condenó al Estado, en base a su

responsabilidad indirecta como principal, por el homicidio culposo come-

tido por el agente provincial en acto de servicio”; o cuando el pasajero que

viajaba en un colectivo fue herido involuntariamente por el agente del
orden que resistió un atraco”.

¡3 CSJN, B-X-1992, “Morales, Maria B. c/Provincia de Buenos Aires", E.D., 152-208,
con nota aprobatoria de Germán J. Bidart Campos, "Responsabilidad del Estado por el

ejercicio irregular del servicio de seguridad policial", y Fallos. 31521903.
19 CSJN, 6-X-1992, "Risso. Claudio Jesús y otro dBuenos Aires, Provincia de", Fallos,

3152333.
2° CSJN, 9-XII-1993, “G.0. de G. y otro dProvincia de Buenos Aires", L.L., 1994-0-

546.
21 CSJN, 13-V'I-1978, “Pañizo, Manuel clecciardelli, Oscar”, LL.. 1973-D-77 y Fallos,

3002639.
22 CSJN, “Liliana Esther Seru c/Provincia de Buenos Aires", Fallos, 3001867, y L.L.,

197B-D-77.
23 CSJN, 15-D{-1987, “Velasco, Angulo Isaac dBuenos Aires, Provincia de". Fallos,

31021826; ii. 18-XII-1957, “Gagliamo. José dBardin de Badaraco, PauJette", L.L., 92-
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Cabe enfatizar que en estos supuestos se configura una responsabi-
lidad indirecta o refleja —tema que ya hemos analizado anteriormen-
te24— prescripta por el ya mencionado artículo 1113 del Código Civil,
mientras que el artículo 1112 alude a un caso de obliga-ción indemniza-
toria directa derivada de la irregular prestación del servicio público.
También se ha citado el artículo 1112 del Código Civil en el prece-

dente “Lozano” para fundar la condena por la actividad lícita del Estado

cuando, sin mediar irregular ejercicio de funciones por sus órganos, se

generaron daños a un vehículo particular por parte de la policía provin-
cial al recuperarlo para su propietario, ejerciendo la fuerza pública contra

quienes los retenían ilegítimamente 25. En doctrina, compartiendo la

decisión de la minoría que propuso rechazar la demanda, se sostuvo que

puede resultar inconveniente la extensión de la responsabilidad por
actos lícitos por ser ello contradictorio con las funciones de gobierno y la

distribución de las cargas, en base a la solidaridad, al inhibir al Estado

de emplear los medios necesarios —incluso inevitablemente dañosos-

para cumplir con el servicio de policía 25.

En la causa "Rebesco", invocando ese antecedente, al analizarse la

responsabilidad de un particular por las heridas sufridas en un enfren-

tamiento policial con delincuentes, sin mediar culpa o dolo de sus agentes
y ante el obrar lícito del personal de la Policía Federal en ejercicio de sus

funciones específicas que ocasionan perjuicios a terceros, se sostuvo que

ello no impide la responsabilidad del Estado en la medida en que se prive a

alguien de su propiedad o se lo lesione en sus atributos esenciales; ello así

“no porque la conducta estatal sea contraria a derecho, sino porque el

sujeto sobre el que recae el daño no tiene el deber jurídico de soportarlo”27.

1958, con nota de Próculo, y Fallos, 239386; vid. Cuiñas Rodríguez, Manuel, “Respon-
sabilidad del Estado", L.L.. 1995-E-326.

24 Vid. nuestro trabajo “La relación de dependencia y la responsabilidad del Estado,
como principal, por el hecho del policía", en anotación a fallo de la CSJN, 27-D(-1994,
“Fumier, Patricia M. cfProvincia de Buenos Aires", L.L., 1996-0-557; “La responsabilidad
del Estado por el hecho ilícito del policía franco de servicio”, en anotación a fallo del Tribu-

nal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual nro. 4, Santa Fe, 20.-XI-1995,fG.,O.B.

UA. y Sup. Gobierno Provincia de Santa Fe s/daños y perjuicios", JurisprudencmSanta-

fesina, nro. 30, pág. 69. Para lo atinente al poder de policía estatal, ver Lopez Cabana,
Roberto M., “Responsabilidad civil del Estado derivada del ejercrcxo del poderde policna.en

Alterini, Atilio A. - López Cabana, Roberto, Temas de Responsabilidad, Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 1995. págs. 213 y siga.

25 CSJN, 12-V-1992, “Lozano Gómez, Juan C. c/Buenos Aires, Provincia de s/daños

y perjuicios”, con disidencia de Levene, Ban'a y Fayt en Fallos, 315:970 y L.L.. 1994-B-427

y E.D., 150-112.
I h

25 Colautti, Carlos E._ “Responsabilidaddel Estado por daños causados sm culpa _

L.L.. 1994-B-425.
27 CSJN, 21-III-1995, “Rebesco. Luis M. dPolicia Federal Argentina", E.D._ 166—376,

con nota de Miguel S. Marienhofl‘, “Responsabilidad extracontractual del Estado por las
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Esta doctrina ha sido reiterada al condenar al Estado provincial por el

ejercióio regular del poder de policía de seguridad que provoca daños a

particulares, sosteniéndose que es la comunidad, beneficiada con ese

servicio público, quien debe asumir ese riesgo afrontando los perjuicios
derivados del accionar lícito del poder público”.

Debemos señalar que resulta llamativo que se remita al instituto de

la falta de servicio en las mencionadas causas “Lozano”, “Rebesco” y

“Toscano”, en que no medió irregular prestación de actividades propias.
En estos casos la reparación del daño injusto derivado de la actividad

lícita 29 se fundó —en esencia- en la adecuada distribución de las cargas

públicas y en la garantia de inviolabilidad de la propiedad privada (arts.

14, 16, 17 y concs., Const. Nac.), propias del Estado de Derecho.

En cambio, y siempre en el marco de la prestación del servicio de poli-
cía de seguridad, se desestimó la demanda promovida-contra la provincia
de Buenos Aires por indemnización de daños y perjuicios a raíz de un cho-

que, producido en la ruta ante la orden de detención impartida por perso-
nal policial que realizaba un operativo de control de vehículos, porque se

acreditó que la provincia adoptó en el caso las diligencias razonablemente

exigibles de acuerdo con las circunstancias de tiempo y lugar30.
En la misma orientación la Corte Nacional rechazó la acción indem-

nizatoria por la muerte del esposo de la actora, producida en un accidente

cuando manejaba su automovil, ante la aparición de un caballo suelto en

la ruta, y se admitió la excepción de falta de legitimación pasiva porque
“el ejercicio del poder de policía de seguridad que corresponde al Estado

no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad en un evento en el
cual ninguno de sus órganos o dependencias tuvo parte y no resulta razo-

nable pretender que la obligación de prevenir los delitos pueda alcanzar
las consecuencias dañosas producidas con motivo de hechos extraños a su

intervención directa"31.

consecuencias dañosas de su actividad ‘licita' desplegada en el ámbito del derecho público",
E.D., 167969, entendiendo inapljmble al caso el art. 1112 —ya que debía acudirse a las
normas del derecho público- aunque coincidiendo en el resultado del fallo.

23 CSJN, 7-11-1995, “Toscano, Gustavo c/Provincia de Buenos Aires". L.L., 1995-E-
89, con nota de Jorge Bustamante Alsina, “El Estado es responsable del daño que causa a

terceros en el ejercicio lícito del poder de policia de seguridad".
29 Para el concepto de daño injusto ver el magnifico libro de De Lorenzo, Miguel
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