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ADVERTENCIA

Cuando el doctor Roberto Martinez Ruiz, en su cali-
dad de director del Instituto de Derecho Civil de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, nos enco-
mendo la tarea que remata en el presente ensayo, lo hizo en
miras a que los tres —Carneiro, Nieto Blanc y Bouzat—
abordiramos en comun la problemitica del estado de nece-
sidad, visualizada desde el punto de vista del derecho privado.

A poco andar advertimos que el encuadramiento del
tema requeria una previa toma de posicién en punto al pro-
blema de la responsabilidad derivada de actos licitos dafiosos,
habida cuenta de que —en opinién de los tres— el acto
necesario es un acto voluntario y licito.

No obstante esa coincidencia liminar, en relacién con
aspectos concretos del trabajo surgieron disidencias, mds
vinculadas —acaso— con la fundamentacién iusfiloséfica
de las posiciones asumidas que con las cuestiones técnicas
implicadas.

Tales disidencias se reflejaron en la redaccién final
que damos a la imprenta. De ahi algunas discrepancias que
el lector advertird entre las dos primeras partes del trabajo,
orientadas a la indagacién del tema de la responsabilidad
por acto licito dafioso y al encuadramiento del dafio nece-
sario dentro de esa perspectiva mds amplia (redactadas por
Nieto Blanc y Bouzat) y la tltima parte, en la que se abor-
da en concreto el tema del estado de necesidad en el 4mbi-
to del derecho privado (redactada por Carneiro).
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CarpiTuLro 1

. RESPONSABILIDAD POR ACTO
LiCITO DANOSO

Por Ernesto Nieto Blanc’y Luis Francisco Bouzat

1. Introduccion. La responsablhdad civil —que supone
la obhgac1on de resarcir un dafio causado— estd conectada,
en la creencia general, con la comision de un acto ilicito.
Ello es producto de una larga tradicién, que ha generado
el ensamble de los conceptos acto ilicito-dafio-responsabili-
dad civil, evocados comiinmente unos junto a otros, com-
plementandose en modo reciproco, con la conclusién de que
no tienen entidad separada, centrado el andlisis en nuestro
sistema normativo de la ilicitud enfocada desde el punto
de vista de la responsablhdad civil. :

Sin embargo el tema del dafio resarcible tiene mas
amplitud que el comprendido por el acto ilicito, el cual
s6lo involucra una de las especies de aquel Hace ya tiem-
;po Carnelutti habia advertido ‘que “conviene admitir que
si el resarcimiento puede a veces suponer el deber de no
cumplir el acto dafioso, otras veces puede en cambio con-
ciliarse con la licitud de éste” *..Y que “...el dafio puede

! FRANGESCO CARNELYTTI, Il danno e il reato, CEDAM,, Pa.
dova, 1926, N° 21, p. 49. ' : . :
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ser un hecho juridico, aun sin ser una ‘injuria’, es decir,
sin ser contrario al derecho” 2. .

El dafio fisico es una realidad que e1.01:d§:nam1e1_1to
legal no crea, sino que encuentra en la vida historica. Un%c’lo
a otros presupuestos la norma lo capta y le da connotacion
de ‘“‘dafio juridico”. '

Es evidente que no todo daiio es relevante: pese a ex1si
tir, a veces el ordenamiento no lo califica. "I"?l el caso de
art. 1111 del Cédigo Civil, conforme al cu.al el hecho que
no cause dafio a la persona que lo sufre, smno por una”falIt;i
imputable a ella, no impone responsabilidad alguna”. :
dafio existe como fenémeno fisico, pero la norma no le ads-
cribe relevancia juridica. .

El dafio resarcible aparece cuando el dafio fisico que
una persona sufre, es imputado a otra, quien debe —como

rincipio— indemnizarlo. ]

Se llega, asi, a.la distincién que quiere mostrarse y €s-
tudiarse: el dafio juridico resarcible no se agota en el dafio
ocasionado por el acto ilicito.

Existe, también, un dafio que aunque provocado por
un actuar licito es susceptible de generar, en cabeza de la
victima, una pretensién resarcitoria.

Fl dafio derivado de actos ilicitos constituye el supues-
to comtin y ha acaparado el enfoque dqctrinarlo tradfé:_lo-
nal. Supone que el sujeto que lo causa viola una especitica
obligacién preexistente que ampara el ordenam;erl_tlc) (res-
ponsabilidad civil contractual) o un debe,r, también pre-
existente, que surge directamente de aquél, como congr(?i
cién positiva del neminem laedere (r(_efponsablhdad civi
extracontractual), cuando existe_,v1.ola}c1on' 'de u’na nfn:ma
juridica y lesién de un derecho subjetivo o interes legitimo
protegido por ella. La antijuridicidad de la C0nd1.1’Cta se ex-
tiende al dafio que causa, el que por ello es tambllen antiju-
ridico. Su entidad, como se dijo, no absorbe el dmbito de

2 Mismo autor en Teoria general del delito, trad. espafiola, “Revista de
Derecho Privado”, Madrid, 1952, N¢ 13, p. 25.
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vigencia del dafio juridico. En tal sentido es demasiado abso-
luta, e inexacta en general (aunque el problema es bésica-
mente de solucién positiva), la regla de Paulo, contenida
en el Digesto *: “No causa dafio sino €l que hace lo que el
derecho no le permite hacer”. La verdad es otra y tal afo-
rismo no da cabida, como corresponde, al supuesto del dafio
resarcible derivado de actos que no son ilicitos.

2. El dafio derivado de acto licito. Los ordenamientos
legales suelen contener disposiciones que obligan a resarcir
dafios causados a terceros que no suponen la violacién de
una obligacién o deber preexistente, sino —por el contra-
rio— el ejercicio de una facultad o derecho. Se trata de si-
tuaciones en que, ante la colisién de dos derechos subjetivos
o dos intereses, ambos basicamente legitimos, da preeminen-
cia a uno de ellos y sacrifica el otro, pudiendo ejercer el pri-
mero aunque de ello resulte un dafio al segundo, pero im-
poniendo al mismo tiempo, para componer el equilibrio
patrimonial entre los dos sujetos, que se resarza el perjuicio
causado, total o equitativamente 4. Se trata, entonces, de un
dafio que debe ser indemnizado a quien lo sufre, no obstante
derivar de un acto autorizado por el ordenamiento. Las si-
tuaciones —en principio— son especiales y de excepcién,
pues de no existir norma autorizativa de tal conducta, ella
serfa antijuridica, al igual que el dafio causado, por entrar
dentro de la regla general. Esta observacién permite distin-
guir en el vasto campo de lo licito, dos tipos de actos: a) los
que tienen esa calidad sin que requieran la existencia de
una norma legal que lo establezca, quedando involucrados
en el principio general de la libertad: todo lo que no est4
prohibido por el ordenamiento queda permitido 5. b) Aque-
llos actos que, bdsicamente, serfan antijurfdicos pero que,
por existir una norma que los autoriza, pierden ese caricter

. g i1 ; e - s e

3 L. 50, Tit. XVII, Ley CLL it i e

4 Conf. GIUSEPPE MIRABELL], L’atto no negoziale nel diritto . pri-

vato italiano, Casa Ed, Dott. Jovene, Napoli, 1955, N°¢ 107, p. 275.

2 5 Art. 19 de la Constitucién Nacional, y art. 53 y concs. del Codigo
ivil. it :
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y tienen licitud, obligando a su autor a resarcir el dafio cau-
sado al ejercerlos.

Se resefian a continuacién varios supuestos de la- espe-
cie indicada, contenidos en nuestro Cédigo Civil.

8. a) El art. 2553. Este precepto dispone: “Si alguno
dijere que tiene un tesoro en predio ajeno, y quisiera bus-
carlo, puede hacerlo, sin consentimiento del duefio del.pre-
dio, designando el lugar en que se encuentra, y garantizan-
do 1a indemnizacién de todo dafio al propietario”.

Se aprecia que aqui hay dos intereses enfrentados que
merecen proteccién. De una parte el propietario del predio,
que tiene el goce de las facultades propias de su derecho de
dominio, puede “excluir a terceros del uso o goce o dispo-
sicién de la cosa, y tomar a este respecto todas las medidas
que encuentre convenientes” y, también, “que se entre O
pase” por sus inmuebles °. ‘ 7

'Por otra parte, esta quien sostiene que “tiene un tesoro
en predio ajeno” y quiere buscarlo, situacién justa que no
puede ser desestimada por ¢l ordenamiento. Ante tal con-
flicto de intereses, el legislador ha dado su preferencia al
segundo sujetd, autorizéndolo a entrar en el predio ajeno
donde afirma tener un tesoro, para buscarlo aun “‘sin con-
sentimiento” del propietario del inmueble, “designando el
lugar de su ubicacién. El autorizado ejerce, pues, una facul-
tad legal y no puede decirse que su obrar sea ilicito o anti-
juridico. Pero serfa injusto que el propietario del predio
deba soportar el dafio que, con sus trabajos de buisqueda del

tesoro, el sujeto autorizado pudiere causarle. Por ello el or-
denamiento obliga a este tltimo a garantizar “la indemni-
zacién de todo dafio al propietario” (del’ predio). Dicho
dafio causado deriva del ejercicio de una facultad o dere-
cho que la ley autoriza, por lo que no puede decirse que
sea un dafio “antijuridico”, pero si que s un dafio indem-
nizable, por cuanto la ‘norma‘es expresa al respecto, sin

6 Art. 2516 y sus concs. del Coédigo Civil.
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que quepa sostener que la permisién se acuerda bajo la
condicién de no -causar dafio. Por lo tanto, si la conducta
es licita, el perjuicio que su obrar ocasione no .podria —en
principio— ser calificado técnicamente de “injusto”. No
obstante debe ser indemnizado. -

Cabe observar que si la norma especial citada no exis-
tiere, la conducta seria ilicita y el dafio ocasionado ‘‘anti-
juridico” por aplicacién de,los principios generales: que
rigen la responsabilidad civil extracontractual”.

v d §: . ?

4. b) Los arts. 3077 y 2627. El art. 3077 del Cédigo
Civil dispone: “El que para edificar o reparar su casa ten-
ga necesidad indispensable de hacer pasar sus obreros por la
del vecino, puede obligar a éste a sufrirlo con la condicién:
de satisfacerle cualquier perjuicio que se le cause”. La si-
tuacién contemplada por el articulo es similar a la antes
comentada. Quien deba reparar o edificar su casa y se halle
ante la “necesidad indispensable” de que los obreros cuyos
servicios utilice, deban pasar por la casa del vecino, queda
autorizado para hacerlo, resolviendo la ley en su favor el
conflicto de intereses que se presenta. Y lo hace de modo
terminante ya que “‘puede obligar a éste (el vecino) a su-
frirlo”, con la consecuencia que ese vecino se ve privado
de la facultad (de otro modo existente) de prohibirlo. En
tales circunstancias no es ilicita la invasién del predio ajeno,
es decir el entrar y pasar por el mismo (prohibido, en prin-
cipio, por el art. 2516). Su obrar es, pues, licito y queda su-
primida la antijuridicidad. No obstante, no serfa justo que
si el ejercicio de esa facultad produce dafios al vecino, deba
éste_soportarlos. Por ello la ley, restableciendo el equilibrio
que su eleccién pueda causar, dispone que el autorizado
para hacer pasar sus obreros por el inmueble del vecino,
deba “satisfacerle cualquier perjuicio que se le cause’’,
~ Similar solucién trae el art. 2627: “Si para cualquier
obra fuere indispensable poner andamios, u otro servicio

7 Arts. 1109 y concs. del Cédigo Civil.
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provisorio en el inmueble del vecino, el duefio de éste no
tendrd derecho para impedirlo siendo a cargo del que cons-
truyese la obra la indemnizacién del dafio que causare”.
La negada facultad de impedir las obras al duefio del terre-
no donde deben ser realizadas, supone el correlativo dere-
f:ho del constructor a realizarlas, quedando a su cargo la
indemnizacién del dafio que causare.

La norma est4 tomada del art. 4235 del Esboco de
Freitas. Lafaille, armonizando el texto legal con el articu-
lq 8077, afirma: “El resarcimiento se debe sélo cuando hu-
bieve culpa” ®. De la misma opinién parece ser Legén, al
expresar: ““...solo son reparables aquellos dafios que sobre-
vengan por falta de técnica debida o de diligencia” °. Tam-
bién Pefia Guzmdn, quien alude a la responsabilidad del
constructor “‘por deficiente técnica en los trabajos que reali-
zase o falta de debida diligencia” 1°,

| Consideramos que semejante limitacién de la respon-
sablli.dad del constructor de las obras no es procedente y
estd inspirada por la idea de la responsabilidad que emer-
ge del acto ilicito, como lo muestra la referencia a la cul-
pa en el actuar. La limitacién que nos ocupa no surge del
texto 'legal. Coincidimos ‘con Salvat quién, refiriéndose a
la obligacién del ejecutor de la obra de indemnizar el dafio
que cause, dice:: ‘porque este dafio es la consecuencia de
los trabajos que ¢él ejecuta; el vecino debe soportar la eje-
cucién de ellos, como una molestia inevitable de vecindad,
pero los perjuicios causados con la colocacién de andamios
o instalaciones previsionales, no tenfa por qué soportarlos” 1
Es con ese criterio que en el nro. 1124 de su citada obra
(p- 585), el autor alude a ."la responsabilidad que nace de

| 8 HECTOR LAFAILLE, Tratado de los Derechos Reales, Vol.

! \ s, Vol. TI, Cia.

Arg. de Editores S. A., Buenos Aires, 1944, N? 839, ¢, p. 31, nota 87. ~ Wi -’*af

E 1,9 FERNANDO LEGON, Tratado de los Derechos Reales en el ‘Cédigo

y en ‘;GRE{;;;MA It‘%rg% ¥g, V. gbeledo-Editor, Buenos Aires, 1943, N¢ 8, p. 337.

; ' PENA GUZMAN : I,

Buenoi Aires, 1975, N© 779, op, 330.000 , Derechos Reales, vol. 11, TEA,
1 RAYMUNDO 1. SALVAT, D ici

os Aires, 1984, NO 1123 . 885, . ereq‘iz:os Reales, tomo I; 22 edicién, Bue-

22

la ley”. Por consecuencia, debe entenderse que la respon-
sabilidad es amplia e incluye el supuesto del articulo 1520,
cuando el inmueble . donde se realizan los trabajos estd
alquilado. ' 15

5..c) Los arts. 2650, 3097 y 3100. Otro supuesto es el
previsto por el art. 2650 del Cédigo Civil, complementado
por el art. 3097, al disponer sobre el régimen de las aguas
que corren. Establece el primero que los dueiios de terre-
nos inferiores estn obligados a recibir las aguas subterrd-
neas “‘que por trabajo del hombre salieren al “exterior”’
(fuentes, pozos artesianos, etc.), cuando no fuere posible por
su abundancia contenerlas en el terreno superior “satisfa-
ciéndoles una justa indemnizacion de los perjuicios que pue-
dan causdrseles”. El segundo articulo crea —al respecto-—-
una servidumbre “de recibir las aguas de los predios ajenos”,
cuando se trate de “necesidades de riego o de establecimien-
tos industriales”, pero deja también a “salvo la indemniza-
cién debida a los predios inferiores”, aunque “teniendo en
consideracién los beneficios que puedan obtener de esas
aguas”. Se trata de una nueva restriccion al dominio. En
homenaje a las buenas relaciones de vecindad y a principios
de convivencia y solidaridad social se conceden facultades
a los titulares de los predios superiores, con desmedro de
quienes lo fueren de los inferiores, con la compensacion de
ser éstos indemnizados de los reales dafios que por ello su-
frieren.! Esto supone que el desvio de las aguas causa per-
juicios, los que deben ser indemnizados, no pudiendo sos-
tenerse que se trate de dafios derivados de actos ilicitos,
dado que provienen de acciones autorizadas por la ley.

Similar ‘criterio aplica el articulo 3100, que en los ca-
sos que contempla autoriza a todo propietario el desvio de
aguas “por canales subterraneos o descubiertos,” por entre
las propiedades que separan su fundo de una corriente de
agua, o de toda otra via publica” pero “previa una justa
indemnizacién”.
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6. d) Las servidumbres forzosas de trdnsito y acue-
ducto. El articulo 3068 (Coédigo Civil) contempla} una nue-
va hipétesis al reglamentar la servidumbre de trénsito: El
propietario, usufructario o usuario de una heredad desti-
tuida de toda comunicacién con el camino publico, por la
interposicién de otras heredades, tiene derecho para impo-
ner a éstas la servidumbre de transito, satisfaciendo el valor
del -terreno necesario para ella, y resarciendo todo otro
perjuicio”.

~ En'el caso interesa sefialar la ltima parte de la norma,
que obliga'al beneficiario de la permisién a indem‘n.;zar
“todo otro perjuicio” que cause a sus vecinos. El pago ‘d'el
valor del terreno es la 16gica compensacién por la privacién
de su uso, pero la disposicién legal agrega el deber de re-
sarcir “todo otro perjuicio”, incluyendo los reales dafios cau-
sados por el establecimiento de la servidumbre, Salvat men-
ciona, como ejemplo, el “valor de "los alam‘brados,. o tra
bajos que seai_necesarip ejecutar para establecer el camino™ *’.
~ Igual criterio sigue la ley cuando regula la servidum-
bre de acueducto, imponiendo “el cargo de una justa in-
demnizacién” '3, que también aplica al prever la posibilidad
para quien tiene acueducto en heredad ajena, -de.-mtrodu-
cir mayor volumen de agua: “podrd hacerlo”, dice el ar-
ticulo 3088, permisién que da licitud evidente al obrar del
interesado, pero “indemnizando a la heredad sirviente de
todo perjuicio que por esa causa le sobrevenga”. En ambos
casos, al actuar autorizado en modo expreso —y como tal
licito—, se impone el cargo de indemnizar el dafio que oca-
sione. Obsérvese que en ningtin caso la ley faculta al afec-
tado a impedir u oponerse al obrar que se autoriza a la otra
parte, pudiendo sélo reclamar la compensacién o el resarci-
miento que le correspondiere. Es obvio que la indemniza-
cién debida no tiene el cardcter de sancién a una conducta
ilicita, sino que es dispuesta por el ordenamiento por razo-

12 SALVAT, op. cit., t. 29, N9 1945, p, 283.
13 Art. 3082 -del Céd. Civil,
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nes de equidad y justicia distributiva. A veces la norma usa’
un lexico distinto, pero la finalidad es la misma, como en €l
caso del articulo 3085 del Cédigo Civil, reglamentario de Ia
servidumbre de acueducto. Dispone este precepto que el
duefio del predio sirviente tendri derecho a que se le pa-
gue un precio “por el uso del terreno” ocupado por el acue-
ducto y un espacio lateral que no baje de un metro de
anchura en toda la extensién de su curso (es la “compen-
sacién” aludida supra). Pero agrega: “Se le abonar4 también
un diez por ciento sobre la suma total del valor del terreno”,
que es justamente la'indemnizacién impuesta a favor del
duefio del predio sirviente y a cargo del autorizado a esta-
blecer el acueducto, ya que “el legislador ha querido con
este diez por ciento compensar las molestias relativas a la
inspeccién y cuidados del acueducto” 14, -

7. €) La retractacidn de la oferta. Entre las especies
normativas que configuran hipétesis de dafios resarcibles de-
rivados de actos licitos puede mencionarse, también, la con>
templada por el articulo 1156 del Cédigo Civil, en materia
de oferta de contrato.’ Seglin este precepto “la’ parte que
hubiere aceptado la oferta ignorando la retractacién del pro-
ponente” y que, a consecuencia de su aceptacién, hubiese
hecho gastos o sufrido pérdidas, tendri derecho a reclamar
dafios e intereses.”

En la solucién legal va implicita la facultad de quién
hace la oferta de retractarla, aun después de aceptada, mien-
tras el contrato no esté perfeccionado, siendo ajena al co-
mentario la cuestién del momento en que el contrato queda
formado, controvertida frente a textos dispares 5,

En tal caso, si el aceptante de buena fe “hubiese hecho
gastos o sufrido pérdidas” a consecuencia de su aceptacién,
tiene “derecho a reclamar pérdidas e intereses”. El dafio,

14 SALVAT, op. cit., vol. 20, N° 1970, p. 247; lo que repiten LAFAILLE,
op. cit., vol. II, N° 1579, p. 568 y PENA GUZMAN, op. cit., vol. 39, N¢ 1719,
p- 268. {

15 Arts. 1150, 1154 y 1185.
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pues, que produce el acto permitido (retractacion de la pro-
puesta) se origina en un acto licito; sin embargo debe ser
indemnizado. Son principios basados en la equidad y la
justicia distributiva, como se dijo antes, los que imponen la
indemnizacién a cargo de quien retira su oferta.

- El caso que se analiza se repite en el derecho compa-
rado. Tal —por ejemplo— el Cédigo Civil italiano de 1942,
en su articulo 1328, que ha dado lugar a discrepancias entre
los autores. Algunos consideran que siendo recepticio el acto
de revocacibn, su eficacia como tal sélo tiene lugar una vez
notificado el aceptante, por lo que mal puede constituir la
fuente genética del derecho al resarcimiento de los gastos y
dafios sufridos por aquél, necesariamente anteriores al co-
nocimiento de la retractacién del proponente °. Por lo tanto
el fundamento de ese derecho indemnizatorio debe buscarse
en otro lado, por ejemplo en la culpa in contrahendo o en
el principio de la buena fe '’

La observacién tiene fuerza sélo aparente, ya que €n
ambos textos legales resulta notorio que es la revocacion de
la oferta de contrato la causa de la indemnizacién que se
dispone, estando presupuesta la relacién de causa-efecto. Por
otra parte, aun aceptando que la revocacién de la oferta
sea un acto recepticio '8, su declaracién —de por si opera-
tiva segun el art. 1156 de nuestro Codigo Civil— actia con
efecto retroactivo al momento de la emisiéon . .

Bibiloni, en su Anteproyecto, al aludir al art. 1156 y
luego de mencionar que la responsabilidad que es;ablece se
sitta fuera del contrato y del acto ilicito, dice: “Esa respon-
sabilidad no estd, por consiguiente, sometida a las reglas de

16 Arts. 1828 del Cédigo italiano y 1156 de nuestro Cédigo Civil.

17 v. GIOVANNI TORREGROSSA, Il problema della responsabilité da
atto lecito, Giuffré Edit., Milano, 1964, N° 21, p. 180 y N° 23, pp. 183/189. Y
en GIOVANNI CARRARA, Contributo allo studio -della formazione dei con-
tratii, Ed. Vallardi, Milano, 1915, un estudio de las varias teorias y su critica en
Nos. 11 y ss., pp. 211 y ss.

18'Lo que estd negado por algunos autores: ver, por todos, MICHELE
FRAGALI, en- Codice Civile. Libro delle Obbligazioni, vol. I, Commentario di-
retto da M. D’Amelio, ed. E. Finzi, A. Barbera Ed., Firenze, 1948, p. 332. i

19 Conf. GIORGIO GIAMPICCOLO, La dichiarazione recettizia, Giuffré
Ed., Milano, 1959, nota 146, p. 69 y N? 39, p. 202.
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responsabilidad por inéjecucién de los contratos, ni a las
determinadas para los actos ilicitos’’; es un caso de obliga-
cién ex-lege 2°.

Cabe sefialar, por ultimo, que en la conducta de quien
revoca la oferta puede no hallarse un proceder desleal ni
contrario 2 la buena fe, por lo que la indemnizacién por
dafios y perjuicios que se le impone asumir no representa
una reaccién del ordenamiento que sancione ninguna ili-
citud 2%,

8. 'La responsabilidad del Estado por perjuicios gene-
rados por su actividad licita. El criterio expuesto, que surge
de los varios preceptos analizados del Cédigo Civil, se re-
produce dentro del dmbito del derecho publico, donde exis-
te ya una linea jurisprudencial evidente que acoge la res-
ponsabilidad del Estado por actos licitos 2.

Nuestro mis alto tribunal asi lo tiene declarado en va-
rios casos. Puede citarse como ejemplo la sentencia dictada
con fecha 14 de mayo de 1987, suscripta por la totalidad de
sus miembros en la causa ‘“Motor Once S. A. ¢/Municipa-
lidad de la Ciudad de Buenos Aires”, en cuyo Consideran-
do 11 se formula el claro interrogante: “‘cabe examinar si
media en el caso un supuesto de responsabilidad por acto

20 JUAN A. BIBILONI, Anteproyecto de Reformas al Cddigo Civil Ar-
gentino, V. Abeledo ed., Buenos Aires, 1929, t. II, Obligaciones, nota p. 386.

21 Conf. FRANCESCO BENATTI, La responsabilitd precontratiuale, Giu-
fré ed., Milano, 1963, p. 75; v. también GIUSEPPE MIRABELLI, Del contraiti
in generale, Unione Tipogafico-Editrice Torinese, Torino, 1961, art. 1328, parr. 8,
p- 48; RENATO SCOGNAMIGLIO, Coniratii in generale, Casa Ed. Dr. F. Va-
llardi, Milano, 1961, pérr. 26, p. 92. -

122 Conf. GERMAN ]. BIDART CAMPOS, La responsabilidad del Estado
por actividad licita que lesiona derechos anteriormente adquiridos, en “El De-
recho”, t. 124, p. 993, donde comentando un failo de la ‘Corte Suprema de Jus-
ticia de-la Nacion, a referir después, concluye diciendo: “...la lesién que una
actividad- licita del Estado infiere a derechos adquiridos exige, constitucional-
mente, su reparacién patrimonial; de no ser reparada, se consuma una ilicitud
{inconstitucionalidad) que; no por derivar de la referida actividad licita, puede
permanecer sin remedio”. V. también: PEDRO ABERASTURY (h), El pro-
blema de la responsabilidad del Estado en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn con’ particular referencia a la del Estado legislador,
en “Rev. Juridica. de Buenos Aires”, aiio 1985, P 229 'y ss. I
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licito del Estado del cual derive la obligacién de reparar”.

Y llega a la conclusién de que, en la especie juzgada, la re-

clamante era titular “de un derecho subjetivo publico que
se incorpora a su- patrimonio y que no puede ser suprimido
por una norma posterior sin agravio al derecho de propie-
dad consagrado en-el art. 17 de la Constitucién Nacional” 3.

 Ese punto de vista es compartido, en general, por la
doctrina extranjera %,

9. La responsabilidad del Estado por acto licito da-
#ioso. Evolucion operada en la jurisprudencia. La evolucion
de la doctrina y la jurisprudencia, tanto extranjera como na-
cional, en punto a la responsabilidad que compete al Es-
tado por dafios inferidos como consecuencia de su actividad
licita, es harto significativa, acaso mds aun que la operada
en el ambito del derecho privado. "

'Quedaron ya superados los tiempos en que se postu-
laba la irresponsabilidad del Estado o la sujecion de éste,
de un modo exclusivo, a la responsabilidad indirecta que
consagraba el art. 1113 del Cédigo de Vélez o las disposicio-
nes correlativas de otros ordenamientos, para el supuesto de
que sus agentes obraran con negligencia, imprudencia o im-
pericia (culpa).

También quedé superada la etapa de la faute de ser-
vice, elaborada por la jurisprudencia del ‘Consejo de Es-
tado francés. Si bien en esta concepcién la Administracion
no respondia sobre la base de una relacién principal-depen-
diente y su responsabilidad era esencialmente primaria, di-
1ecta, lo que eximia a la victima de demostrar la falta del
agente, se exigia en todo caso la prueba de la mala condi-

. 23 Conf. doctr. “Fallos”, 296-719 y 728, Considerando 13, cuyos concep~
tos se reiteran en el Considerando 14 del fallo. V. “El Derecho”, t. 124, p. 560.

24 V. por todos, RENATO ALESSI, La Responsabilitd della Pubblica
Amministrazione, 2* ed., Giuffré ed., Milano, 1951, Parte Prima, Tit. Guarto,
pp. 216/141, cuyo criterio es amplio, leyéndose en la p. 227, punto 5: “...en
todo caso de sacrificio de derechos privados por parte de la administracion pi-
blica, ésta queda obligada a indemnizar al titular privado del derecho aunque
falte una norma que prevea expresamente la indemnizacién”.
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cién del servicio o del funcionamiento defectuoso al que
pudiera atribuirse el dafio 25,

Hoy la atribucién de la responsabilidad al Estado tiene
en miras el restablecimiento de un equilibrio socio-econo-
mico y patrimonial quebrantado por el acto dafioso. Se ins-
pira en la idea de la igualdad ante las cargas publicas in-
serta en la-conciencia juridica contempordnea y consagrada
en el articulo 16 de la Constitucién Nacional. En otras pala-
bras: Todo perjuicio anormal, excepcional, que exceda, por
su naturaleza o por su importancia, las incomodidades o
sacrificios corrientes exigidos por la vida en sociedad, debe
ser considerado como una violacién de la igualdad de los ciu-
dadanos ante las cargas publicas %°.

Este principio general se extiende tanto a los supues-
tos en que la Administracién obre legitimamente como a
aquéllos en que su accionar sea motivado por un estado de
necesidad. : §

Y ello es asi porque resultaria ofensivo a la idea de la
justicia distributiva que el Estado, obrando en nombre de
la comunidad, pudiera exigir el sacrificio de uno o algunos
individuos sin la menor reparacion, para proporcionar a to-
dos los demas el beneficio resultante de ese mismo sacri-
ficio?’.. . : oo Al 1 e
 La idéa bésica aqui expuesta, apoyada en una exigen-
cia de la solidaridad social 8, domina hoy en la jurispru-
dencia y la legislacién comparadas. Acaso una manifesta-
cién conspicua de esa tendencia irreversible la constituya la
ley del régimen juridico de la Administracién del Estado es-
pafiol del 26 de julio de 1957, cuyo articulo 40 consagra el
derecho al resarcimiento pleno de todo dafio que sea conse:

25 PAUL DUEZ, La responsabilité de la puissance publique (en dehors
du contrat), Paris, 1937, p. 11. -« ! : :
. 26 P. DUEZ, op. cit:, p. 61; R. MARCQ, La responsabilité de la puissance
publique, Paris-Bruselas, 1911, N 261, p. 361. :

27 AMARO CAVALCANTI, Responsabilidade civil do Estado, p. 225,
citado por AGUIAR DIAS, Responsabilided civil, México, 1957, t. 11, p. 228.

28 FRABEGAS DEL PILAR, La responsabilidad del Estado y sus autori-
dades y funcionarios, en “Revista General de Legislacién y ]urisprudencia", Ma-
drid, 1957, p. 701 y ss.
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cuencia del funcionamiento, normal o anormal, de los ser-
vicios publicos o de la adopc1on de medidas de cardcter dis-
crecional no fiscalizables en via contenciosa. O el art.' 28 de
la Constitucién italiana de 1948 que extiende al Estado la
responsabilidad por los “actos realizados con lesién de dere-
chos” por sus funcionarios y agentes u otros entes pu-
blicos %°.

La doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema Na-
cional y de los tribunales inferiores de la Reptiblica no fue
insensible a la apuntada evolucién universal de las ideas
acerca de la responsabilidad del Estado, que se exponen
en los parrafos que preceden.

Ya en 1938, en la causa “Ferrocarril Oeste vs. Provincia
de Buenos Aires”, la Corte Suprema sefialé que, al contraer
Ia obhgacmn de prestar un servicio, el Estado debe reali-
zarlo “en condiciones adecuadas para llenar el fin para el
que ha sido establecido, siendo responsable de los per]u1c1os
que causare su 1ncump11m1ento o su 1rregular e]ecuc1on -

En 1962 se abandona la idea de la faute de service
1mp11c1ta en el precedente recién glosado. El 3 de agosto de
ese afio, en la causa ‘‘Obras Sanitarias de la Nacién vs. Pro-
vincia de Mendoza” 3!, la Corte estableci6 que la circunstan-
cia de que la Admlmstracmn obre regularmente, dentro de
los limites impuestos a su actividad por la Constitucién y
las leyes, no empece su responsabilidad en la medida en que,
a través de esa misma actuacién, “se prive a un tercero de su
propiedad o se la lesione en sus atributos esenciales”. Res-
ponsab111dad ésta que el alto tribunal derivé directamente
de la garantfa consagrada por el art.’17 de la Constitucién
Nacional, insusceptible de ser allanada “con base en el fin
de bien publico de la obra” que generara el dafio cuyo re-
sarcimiento se perseguia en ese caso.

'La doctrina segtin la cual la actividad licita e irrenun-

29 Ver ]J. LEGUINA VILLA, La’ responsab:hdad civil de la admzmstm-
cion piblica, Madrid, 1970, Passim. °

30 Fallo del 3 de ‘octubre de 1938; rev. “La Ley”, t. 12, p. 123

31 Rev. “La Ley”, t. 110, p. 276.
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ciable del Estado, cuando apareja dafios a particulares, pue-
de ser causa generadora de una responsabilidad extracon-
tractual 'a cargo de la’ Administracién en la medida que
afecte derechos amparados por garantias constitucionales
fue reiterada, entre otros, en los casos “Los Pinos S.A. vs.
Municipalidad de la Capital” 22, “Cantén M. F. vs. Gobier-
na. Nacional” 33, “Sdnchez Granel S. A. vs. Direccién Nacio-
nal de Vialidad” 3 y —recientemente— en “Vadell J. F. vs.
Provincia de Buenos Aires” 3%, Aparece también reflejada
en decisiones de tribunales inferiores 3° y en el pronuncia-
miento de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Ai-
res recaido en la causa B. 47.871, “Yebra M. vs. Municipa-
lidad de Vicente Lépez” 37,

-La evolucién jurisprudencial producida en la Repi-
blica, que remata en la doctrina consagrada por la Corte
Suprema de la Naci6n y por la Suprema Corte de Buenos
Aires en los precedentes antes citados, importa la afirma-
cién del principio de que la legitimidad (real o presunta)
del proceder del Estado, no releva a éste de la obligacion
de resarcir los dafios que de ese mismo proceder se hubie-
ren derivado, toda vez que ‘admitir lo contrario equival-
dria: a) A desconocer la garantia de la propiedad ¢ en
tanto se haria soportar un dafio injusto a quién o quiénes
no estin juridicamente obligados a tolerarlo; b) Vulnerar
promiscuamente el principio de igualdad ante la ley % cuan-
do el 'perjuicio haya sido inferido en miras a obtener una
ventaja de orden general susceptlble de beneficiar a la comu-

nidad toda.

32 22 de diciembre de 1975, rev. “La Ley”, t. 1976-B, p. 303.

33 15 de mayo de 1979, rev. “La Ley”, t. 1979-C, p. 219.

34 20 de septiembre de 1984, rev. “La Ley”, t. 1985-A, p. 89.

35 18 de diciembre de 1984, en rev. “La Ley”, t. 1985-B, p. 3.

36 Cam. Nac, Civil, Sala “F”, 16 de febrero de 1984, en rev. “El Dere-
cho”, t. 108, p. 638; Sala “C”, 28 de agosto de 1984, en rev. “El Derecho”, ejem-
plar diario del 6 de diciembre de 1984, p. 3.

37 Fallo del 22 de octubre de 1985.

38 Arts. 14 y 17 de la Constltumén Naaonal y 27 de la Constitucién de
Buenos Aires.

39 Art. 16 de la Constitucién Nac:onal
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. Si en estos casos la pretension de la 'vi.ctima tiene su
fundamento propio en los citados principios y garantias
constitucionales, €l resarcimiento debe ser integral, compren-
sivo del dafio emergente como del lucro cesante y —even-
tualmente— del agravio moral mismo. Asi lo tiene decla-
rado la Corte Suprema Nacional, in re “Sa’u}chez Grane.l
c/Prov. de Buenos Aires’, precedente antes citado que di-
vulga la revista “La Ley”, t. 1985-A, p- 89, v, también, en
ofros casos analogos, en los que se condenara al Est‘ado a
indemnizar, de un modo integral, los perjuicios der'l’vados
de inundaciones provocadas o facilitadas por la accion de

entes pﬁblicos 40

10. Resumen conceptual. De lo expuesto €n los parra-
fos anteriores —con la prevencion de que los casos resumi-
dos no agotan el repertorio del ordenamiento positivo €n
cuanto al tema—, puede extraerse la consagracion norma-
tiva del principio de que no €S forzosa la existencia de
ilicitud en la conducta para que proceda el pago de una
indemnizacién por el dafio causado a un tercero. Evsta obh-
gacién resarcitoria puede existir también en casos en que
el obrar estd autorizado por la ley y es, por. consecuencia,
licito. Mezger, aludiendo al tema del debex: de resarcir pese
a no haber antijuridicidad y con referencia a los arts. 228
y 904 del Codigo Givil aleman, dice: “... la C}lfcurl.s'tanc1g
de que con la accion vaya ligada a veces la obligacién del
resarcimiento no altera en lo mds minimo este .res,ultado,
pues tal obligacién puede también ir unida a acciones con-
formes a Derecho” *.

En tales supuestos el dafo ocasipnado es resarcible, no
obstante provenir de un acto permitido y licito, es decir no

40 Ver Corte Suprema Nacional, 13 de mayo de 1982, “Gémez Alzaga
Provincia de Buenos Aires”, en rev. “La Ley”, t. 1982-D, p-. 194; 17”de d1c1e11r;-
bre de 1985, “Torres G. c. Provincia de Buenos Aires”, en TeV. “La Ley"”, t. 1986-D,
p- L. con nota aprobatoria de Jorge Mosset Iturraspe. T ]

" 41 EDMUNDO MEZGER, Tratado de Derecho Penal, t. I, “Revista de
Derecho Privado”, Madrid, 1955, pdrr: 31-11, p.. 452.
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prohibido y que no viola deber alguno de quien causa el
perjuicio frente a quien lo soporta.

La solucién normativa comentada ocurre, principalmen-
te, cuando en la vida histérica se confrontan intereses con-
trapuestos € incompatibles, ambos legitimos, y el ordena-
miento atribuye preferencia a uno de ellos frente al otro,
resultando de esa prioridad el derecho o, por lo menos, la
facultad para su titular de ejercitar el tutelado interés, aun
en detrimento y hasta con perjuicio del otro, no protegido.
De ese modo el dafio que se produzca, que en condiciones
normales provendria de una conducta ilicita, contraria al
principio del neminen laedere **, no podria —en principo—
ser calificado de injustamente generado, al tener por causa
una conducta que pasa a ser permitida y autorizada por el
ordenamiento. Aparecen asf las llamadas causas de justifica-
cion dentro de la técnica juridica, en cuya virtud es licita
una conducta que normalmente hubiere sido ilicita, ‘corres-
pondiendo precisar que la solucion normativa no supone
que el obrar ilicito, a mérito de la causal de justificacion
admitida se convierta en licito, sino que debe ser conside-
rado como tal (“iure”) desde su comienzo *.

Como consecuencia légica del mismo enfoque, el dere-
cho que resulta sacrificado pierde su entidad de tal (“dere-
cho subjetivo”) y se reduce a un mero interés *, que la ley
protege acordando a su titular una indemnizacién compen-
satoria del desmedro sufrido *. El legislador obra’de tal
modo en funcién de pautas de justicia distributiva, y al re-
solver el conflicto de intereses presentado, ambos legitimos,
acuerda prelacién a uno de ellos con sacrificio del otro, no

42 Arts. 1109 y concs., del Cédigo Civil. '

43 Conf. ALFREDO ORGAZ, La ilicitud (extracontractual), Lerner, Cor-
doba-Buenos Aires, 1974, p. 48; ROBERTO A. M. TERAN LOMAS, Derecho
Penal. Parte General, t. I, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1980, N° 215, p. 351; ALE-
XANDER GRAF ZU DOHNA, La estructura de la teoria del delito, traduc. de
Carlos Fontan Balestra, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958, p. 44.

44 Conf. R. ALESSI, op. cit., pp- 218/219... 3 )

45 Ver R. ALESSI, op. cit., p. 229, punto 6, donde afirma, sosteniendo esos
principios, que “en otros términos, €l derecho sacrificado debe ser convertido en
el derecho al equivalente econémico’. ‘
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con la mira directa de proteger el interés privado del sujeto
titular del derecho que prevalece, sino por razones de inte-
rés general, considerando que la solucién dlsp’uesta resp9nde
a sus designios y es favorable al bien comun. Es? mismo
bien comtin exige que la subordinacién de un interes al otro
no sea total, procediendo que se compense el .Qar’l,o que se
causa al sujeto sacrificado, no a titulo de “sancion”, pues el
deber de indemnizar no est4 sujeto a los principios que rigen
1a responsabilidad civil que deriva del acto i}icito, sino de re-
composicién, por esa via, del desequ.111br1’o producido por 4lﬁa
preferencia acordada al sujeto del interés que prevalece *°.

11. Concepcién moderna de la responsabilidad cz'?)’il.
Las ideas hasta aqui expuestas se insertan en una concepcion
de 1a responsabilidad civil entendida hoy como sistema res-
taurador de un equilibrio socioeconémico quebrantado‘ por
el inferimiento de un dafio injusto. ‘

" Esta idea directriz, esta concepcién general de la res-
ponsabilidad civil, domina todo el 4mbito del derecho de
dafios y debe proyectarse sobre las soluciones concretas pre-
vistas por la ley para los casos particulares, tanto en el cam-
po contractual como en el extracontractual, tanto en el su-
puesto de la responsabilidad por culpa como en €l de la que
deriva de la creacién de un riesgo, aun en los supuestos €x-
traordinarios de la responsabilidad por acto licito, en los
de 1a generada por el estado de necesidad o por actos invo-
luntarios. B ' ‘

'~ En otras palabras: hoy no es posible concebir la fun-
cién de la responsabilidad civil sino como un aspecto de
un servicio general de reparacién de dafios *’.

C ispeci i effetti giuridici preli-
mfmri46AYgiu1?f<r)é\d EE‘.ZS:? gﬁﬁﬂf%gé, Il;a gggugﬁgs;ogge ({’;st?.cai que €l ix’xo¥n.
brado autor italiano fue de los primeros en sistematizar la nocién de acto licito
dafioso en la docirina. Ver en Nuovo Digesto italiano, voz: Illecito  (Atto-
Diritto moderno), por G. SCADUTO y D. RUBINO, t. VI, pp. 702-708, N¢ 3.

47 R. SAVATIER, Comment repenser la concepiion frangaise actuelle de

la responsabilité civile, separata del “Recueil Dalloz-Shl-ey", ?aﬁs, sin fecha,
p. 9, No 24,
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Por lo expuesto, la teoria de la responsabilidad civil
no puede reducirse a la teorfa del acto ilicito. De lo que
se trata es, fundamentalmente, de distribuir los dafios in-
justos en funcién de criterios de equidad, justicia y solida-
ridad social, en miras a restaurar el equilibrio social que-
brantado por el acto dafioso. Es esta la idea que campea
en la doctrina contemporanea 8,

Esta idea ha sido expresamente adoptada por la refor-
ma de 1968: La consideracién de la situacién econdémica
del responsable y de la victima a los efectos de fijar el
cudnto de la indemnizacién, que antafio resistieran con ener-
gia Demogue y Lucienne Ripert, fue admitida por la doc-
trina comparada *° y ha sido consagrada por la reforma de
laley 17.711 al art. 1069 del Cédigo de Vélez.

La solucién de este precepto, asi como la adoptada
en relacién con los dafios ocasionados por actos involuntarios
en el nuevo texto del art. 907, ponen de manifiesto que la
responsabilidad - civil, en nuestro ordenamiento  positivo,
debe ser entendida como un sistema de distribucién de da-
fios orientado a restablecer el equilibrio social quebrantado
como consecuencia del inferimiento de un perjuicio injusto.

Esta claro, pues, que el derecho de dafios actual pone el
acento no sélo en el perjuicio injustamente causado —acto
ilicito— sino también en aquél injustamente padecido.
Lépez Olaciregui recuerda’ que un perjuicio civil puede
ser injusto tanto por el hecho de haber sido injustamente
causado como por el hecho de que sea injusto que lo soporte
quien lo sufrié *°. El ordenamiento tiene en miras, en unos
casos sancionar a quien infiere un dafio como consecuencia

48 Entre otros muchos: G. MARTON, Les fondements de la respon'sabi-
lité civile, Paris, 1988, passim; J. M. LOPEZ OLACIREGUI, Esencia y fundamen-
tos de la responsabilidad civil, en “Rev. del Derecho Comercial y de Ilas
Obligaciones”, Buenos Aires, 1978, t. XI, p. 941; J. DE AGUIAR DIAS; Trat. de
la responsabilidad civil, México, 1957, t. 1, Pp- 58 vy ss; J. SANTOS BRIZ, La
responsabilidad civil, Madrid, 1970, p. 56.

49 Ver A. F. SALAS, Indemnizacion debida a la victima del acto ilicito.
Influencia de la situacion econdmica del responsable, en “Rev. del Colegio de
Abogados de Buenos Aires”, t. 20, p. 3. ’

50 Op. cit., N° 105, p. 962.
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puede reclamar una solucién de la naturaleza de las que se
han analizado en el curso de este trabajo.

Todo ello en homenaje a exigencias de la justicia y la
solidaridad, que subyacen en la evolucién del pensamiento
juridico, cumplida tanto en el 4mbito del derecho
como en el del privado.

En definitiva, en ambos campos —derecho publico y
privado— es la justicia distributiva la que en dltima instan-
cia aparece como fundamento de las soluciones adoptadas.

Acaso aparezca mds claro en el 4mbito del derecho pu-
blico, a través de la invocacién de la garantia de la propie-

dad y del principio de la igualdad ante las cargas publicas

como fundamento de las soluciones analizadas en el para-
grafo 9.

Pero el principio es el mismo en el Zmbito privatistico,
Por ello pudo bien decir Larenz que cuando el ordena-
miento demanda a ciertos individuos que en un caso con-
creto toleren el menoscabo de un bien suyo juridicamente
protegido, sea con el fin de preservar un bien de mayor
valor o con el de proteger un interés de otra persona con-
siderado de valor preferente, sea a causa de un interés pre-
ponderante de la generalidad, el restablecimiento de la

igualdad exige una compensacién en forma de adecuada in-

demnizacién en miras a la realizacién de una
litaria” 53,

publico

“justicia igua-

53 KARL LARENZ, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, traduc-

cién de L. Diez-Picazo, Madrid, 1985, p. 125.
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CapiTtuLo II

VALORACION DE LA CONDUCTA NECESITADA
COMO ACTO LICITO DANOSO

Por Ernesto Nieto Blanc y Luis Francisco Bouzat

12. Se parte de la afirmacién, a desarrollar y funda-
mentar, de que en el vigente derecho civil argentino la
accién necesitada es licita, procediendo —no obstante— que
€l autor indemnice a la victima el dafio que sufre, causado
por su ejercicio. Este criterio es el que prevalece en la mo-
derna doctrina y también en la legislacién comparada que
ha regulado el estado de necesidad dentro del dmbito del
derecho privado . Su fundamentacién es ardua en los regi-
menes, como el argentino, en que no existe solucién legal
expresa. ’

13. El Cédigo Civil, en efecto, no contempla ci estado
de necesidad. Si, en cambio, el Cédigo Penal cuyo articulo

34 dispone al respecto: “No son punibles. . .3° El que

fausare un mal por evitar otro mayor mmmente a que ha

X

t

‘54 Ver, entre otros, art. 904 del Cédigo Civil a.lemén, art. 2045 ‘del Cé-
digo Civil italiano de 1942; art. 701 del Cédigo Civil suizo y art. 52 del Cédigo

de las Obligaciones; arts. 160 IL, 1519 y 1520 del Coédigo Civil del Brasil; art.

388 del Cédigo Civil de Portugal.
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sido extrafio”. La legitima defensa es regulada por separado,
en los incisos 62 y 7° del mismo articulo. o
Nuestra doctrina penal sostiene, ;nayorltarlamen-te, que
—pese a la evidente imprecisién legal (“No es pl'lmble. ..
)= la “impunidad” dispuesta es el efecto prop1o de~una
causa de justificacion y que, por consecuencia, el acto dafioso
es licito, siempre —obviamente— que s€ cumplan en ca(si:t
caso los requisitos que configuran el estado de necesidad *°.
Sobre ello dice Orgaz: “...la impunidad no se funda
en la subjetividad del agente, sino en la f)bjetividad del acto
mismo, que no viola ninguna prohibicién legal. ﬁEs cierto
ue existe una prohibicic’m gene_ral de causar daflo a otro
(art. 1109 del Codigo Civil y disposiciones penales corres-
pondientes a los delitos), pero la propia ley ha establec1d9
la excepcién de los dafos ocasionados en estado de necesi-
dad: este acto, en consecuencia, €s licito o conforme a de-
recho’ 6. _
Fl fundamento normativo de esa’ conclusion debe si-
tuarse en la unidad del orden juridico, conforme al cual 19
que es licito o ilicito (antijuridico) para la ley penal, lo s
simultdneamente para todos los demas sectores de la legis-

lacién 7.

55 Ver, entre otros, SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Ar'gentmo, Edi-
cién TEA, Buenos Aires, 1983, t. I, pdrr. 26-X, pp. 314/315, y parr. 32-1V, p.
363; ROBERTO A. M. TERAN LOMAS, Derecho Penal. Parte G:r‘eneral, t. L
Edit. Astrea, Buenos Aires, 1980, parr. 232, p. 391, donde se lee: “El acto. ne-
cesario justificado es licito”.

56 ALFREDO ORGAZ, op. cit., pp. 137-138. )

57 A. ORGAZ, op. cit., pp. 19/20, 40, 50/51, 54/55 y 128. En 1gualls§{17-
tido: E. MEZGER, op. cit., parr. 18-1, p. 338, pérr. 22-V, pp. 874/375, y parr. 31-1V,
p- 463; GIUSEPPE BETTIOL, Diritto Penale (Parte Generale),“G. Priulla Et_h;.,
Palermo, 1945, pp: 199, 200, 204, quien concluye afirmando: “...no es_pos_lb_e
en verdad concebir que un comportamiento sea contempordneamente incrimi-
nado y considerado licito”; RICARDO C. NUNEZ, Derecho_ Penal Argentmo,
t. 1, Parte General, Edit. Bibliogrdfica Argentina, Buenos Aires, 1959, p. 291:
«_..debe sostenerse firmemente el concepto de la unidad de la antijuridicidad
en el campo-del Derecho, sin distincién de sus ramas. Un _het;hp es 0 no es
antijuridico en si mismo, sin que pueda serlo para una rama juridica y no serlo
para otra. Esto, sin perjuicio de que siendo antijuridico el hecho, produzca efec-
tos en .una de ellas y en otras no...”; p. 202: “Lo que choca contra la nece-
saria unidad del orden juridico objetivo es que mientras una de sus ramas
considere licito un hecho, otra, en las mismas circunstancias, lo considere 11.ic1to;
pero esa unidad fundamental no se¢ quiebra porque a un hecho se le asignen
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~ De lo expuesto se deduce igualmente que las causas de
justificacién “son comunes a todo el ordenamiento juridico,
y no particulares y distintas en cada sector de la legisla-
cioén” %8,

De acuerdo con el art. 1068 del Cédigo Civil: “Ningtn
acto voluntario tendri el cardcter de ilicito si no fuere ex-
presamente prohibido por las leyes...”. El acto voluntario
dafioso, cumplido bajo un estado de necesidad, carece de
esa prohibicién expresa y, por el contrario, estd permitido,
autqrizado dentro del ordenamiento p(_)__sitivo, ya que si con-
forme al art. 34 del Cédigo Penal no es “punible”, surge de
su texto (inciso 39 antes recordado) que el “mal” (o sea, el
dafio) que se causa a otro en las condiciones de la norma,
est4 autorizado. De existir, no genera la aplicacion de “san-’
cién” alguna contra el autor, sin hallarse dentro de dicho
ordenamiento disposicién que lo contradiga. La conclusion
armoniza con lo establecido por el art. 19 de la Constitu-
ci6n Nacional en cuanto prescribe: “Ninglin habitante de
la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, n}
privado de lo que ella no prohibe”. '

o no se le asignen en todas, los mismos efectos juridicos”; p. 297: .Jdo
que el Derecho no puede hacer sin caer €n una contradiocién fundamental, es

‘aprobar objetivamente una conducta en un sector y luego desaprobarla en

otro”; R. A. M. TERAN LOMAS, op. cit, parr. 6, pp. 21/22 y pirr. 204,
p. 341 —“Un hecho no puede ser... contraric al Derecho Penal y conforme al
Derecho Civil”—; ERNESTO HEINITZ, El problema de la antijuricidad ma-
terial, traducc. de R. Goldschmidt y R. C. Nuilez, Universidad de Cérdoba,
1947, pp. 44, nota 2, y 170; JEAN DARBELLAY, Théorie générale de Uillicéité,
Ed. Universitaires-Fribourg (Suisse), 1955, quien citando a Beling, Nagler y
Kemn, expresa que “la ilicitud se presenta como un todo”, y que “una accién
autorizada por el régimen juridico es también autorizada por el derecho penal
(y viceversa)”, parrs, 38 y 39, p. 90 y ss., estando las frases transcriptas, con glosa
de Kern, en la p. 94. : ‘

58 A. ORGAZ, op. cit. p. 51. Ver también: R, A. M. TERAN LOMAS,
op. cit.; parr. 232, p. 391, donde se lee: “El acto necesario justificado es licito,
y por ende no puede generar culpabilidad, no sélo en la esfera del Derecho pe-
nal sino tampoco en la del Derecho civil y el ordenamiento juridico en general”y
EDUARDO MARTINEZ CARRANZA, El estado de necesidad en el Derecho
Civil, Universidad de Cérdoba, 1942, ps. 97 y 104, donde concluye: “Si el de-
recho penal admite €l hecho necesario, si lo justifica, es evidente —dada la sus-
tancial identidad de_lo ilicito—~ que otra rama deél derecho no puede imponer
consecuencias delictuales derivadas de ese ‘mismo hecho; o sea, que frente al
derecho civil, el hecho necesario es también licito”. .
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Por otra parte, segin el art. 1103 del Cédigo Civil:
“Después de la absolucién del acusado, no se podrd tampoco
alegar en el juicio civil la existencia del hecho principal
sobre el cual hubiere recaido la absolucién”. El concepto
d.e “hecho principal”, que menciona el texto transcripto,
tiene amplitud y debe entenderse con la 7atio y el sen-
tido que ofrece la solucién legal, incluyendo la existencia
o la no existencia del estado de necesidad (causal de justi-
ficacién), que declare la sentencia penal. Si la misma con-
cluye que, por las circunstancias del caso, se retinen las
condiciones legales siendo aplicable el inciso 3° del articu-
lo 34 del Cédigo Penal, y que por lo tanto medi6 el estado
de necesidad en el accionar de quien causé el dafio (“mal”,
dice la norma), tal causa de justificacién no podria ser desco-
nocida por el juez civil que entienda en el reclamo de la
victima por los perjuicios sufridos, declarando que el accio-
nar no fue jure (secundum jus), como lo reconoce la sen-
tencia penal absolutoria, sino ilicito  (contra jus), aplicando
las reglas comunes de la responsabilidad delictual, pues
de lo contrario se producirfa la contradiccién —inacep-
table dentro de un mismo ordenamiento juridico— en-
tre ambas sentencias (la criminal, que admite la justifica-
ci6n del estado de necesidad, y la civil que la desestima),
con el “escindalo juridico contrario a la razén y a la ver-
dad que debe suponerse en los juicios concluidos”, a que
alude Vélez Sarsfield en su nota a los articulos 1102 y 1103
del Cédigo Civil.’Asi 1o tiene reconocido importante doc-
trina y jurisprudencia .

59_ANTONIO V. CAMMAROTA, Responsabilidad Extracontractual-Hechos
v actos ilicitos, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1947, t. IT, N° 585, pp. 782/783;
MARIO A. ODERIGO, Derecho Procesal Penal, Edit. Depalma, Buenos Ai-
res, 1973, t. I, p. 408, nota 496; LINO ENRIQUE PALACIO, Derecho Proce-
sal, Abeledo-Perrot, Buenos. Aires, 1975, t..V, pp. 258/259; ALBERTO VELEZ
MARICONDE, dccidn Resarcitoria, edicién del autor, Gérdoba, 1965, p. 222,
donde se lee: “1° La sentencia absolutoria hari cosa juzgada en lo civil cuando
decl.arai ---que el hecho imputado no es antijuridico, porque existe una causa
d'e ]u.stlflcam,én que excluye tal caricter, como la legitima defensa, el estado de
mecesidad...”, y al pie de la pigina citada: “No. se puede pensar que un acto
justificado por una norma penal merezea una sancién civil”; CARLOS A. CHIA-
RA DIAZ, Repercusiones del atributo de la cosa juzgeds en los Procesos Penal
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Resulta evidente que el criterio expuesto es el que
mejor responde a la disposicion del art. 1103 citado, pues
si la sentencia penal admite el estado de necesidad y la sen-
tencia civil lo desconoce, los fallos serfan ‘“inconciliables”,
acorde con la pauta final que sostiene Marcadé al tratar
el punto - (autor francés a quien sigue Vélez Sarsfield en su
nota mencionada a dicho articulo), como se lee en la frase
que sigue: “La regla consiste pues en que la pretensién
promovida ante la jurisdiccién civil podra ser debatida en
todos los casos y solamente en los casos en que ella no sea
inconciliable con la decisién emanada de la jurisdiccion

criminal’’ 0,

14. Finalmente y dando un nuevo argumento que auto-
riza a reconocer al estado de necesidad como causa de jus-
tificacién dentro del 4mbito de nuestro derecho civil, pro-
cede acudir al principio de analogia que admite el art. 16
del Cédigo Civil, conforme al cual cuando la ‘cuestién pre-
sentada no puede resolverse “ni por las palabras, ni por el
espiritu de la ley”, cabe atender “a los principios de leyes

y Cévil, en “ED.”, t. 100, pp. 915/921, quien en Ia p. 919 dice: “Luego
de la absolucién del encartado, no se podri tampoco discutir en el juicio civil
la existencia del hecho principal ... en relacién al cual recayé la absolucién.
Esto serd claro y terminante cuando se hubiera declarado que €l hecho no exis-
ti6 0 no fue cometido por el encausado, o que s€ llevé a cabo al ampara de una
causal de justificacién, en cuyo caso no quedan alternativas diferentes en lo
cvil”, siendo distinta la situacién cuando existe y se invoca para disponer la
absolucién una causal de inimputabilidad o de inculpabilidad. Ver también
EDUARDO BONASI BENUCCI, La Responsabilidad Civil, traducc. y notas de
Derecho Espafiol por J. V. Fuentes Lojo y J. Peré Raluy, Jos¢ M. Bosch Edi-
tor, Barcelona, 1958, p. 124, donde dice que ¢l proceso civil: “no podra afectar
la existencia del estado de necesidad afirmado por la sentencia penal”. Juris-
prudencia: Corte’ Suprema de Justicia Nacional, fallo del 23/17/1943, publicado
en “Tur. Arg.”, 1948, t. IIL, pp. 603/624; Cémara Civil vy 'Comercial Segunda de
La Plata, fallo del 30/5/1944, en “La Ley”, t. 85, pp: 208/209 —ambas sentencias
hicieron valer el principio de la cosa juzgada (art. 1108 del Cédigo Civil) frente
a la absolucién en sede penal, con fundamento en la legitima defensa como
causal ‘de justificacién—; Suprema Corte de Justicia  de la Provincia de Buenos
Aires, sentencia del 27/5/1981 en la causa “Herrera vs. Espinosa”, en. “Jur. Arg.”,
1982, t. I, p. 15, Nros. 4/6, —Ac. 30213—. L

60 V. MARCADE, Explication Théorique et Pratique du Code Civil, 7é.
¢d., TO V, Paris, Delamotte et Fils éd., 1873, art. 1351, p. 208 —en la p. 210
repite €l concepto con cita de un fallo de la Corte de Orléans—.
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andlogas”. Resulta asi legitima la remisién —ante el silen-
cio de aquel Cédigo sobre el estado de necesidad—, a la ex-
presa normacién contenida en el Cédigo Penal, teniendo
en vista, ademds, la pauta fundamental —ya analizada— de
la unidad del ordenamiento juridico, que se proyecta tam-
bién a las causales de justificacién, neutralizando el carac-
ter de antijuridico atribuido normalmente al acto que pro-
duce dafio a un tercero. Tal remisién no es arbitraria y tie-
ne claros soportes normativos, pudiendo acudirse a los prin-
cipios generales del derecho (Gltima fuente autorizada por

‘el art. 16 mencionado), dentro de los que corresponde in-

cluir al estado de necesidad, dada su naturaleza racional,
que tiene sustento en las reacciones propias de la conducta
humana normal —no heroica— frente a casos limites. A cri-

terio similar acude Marienhoff para hallar fundamento ‘‘ju-

ridico-positivo” a la responsabilidad del Estado por su ac-
tividad licita !, :

La conclusién a que se arriba no soslaya la convenien-
cia de que, en una futura reforma, se incorpore el instituto
del estado de necesidad, al derecho civil, con criterio que
armonice con el adoptado por el Cédigo Penal y lo com-
plemente, reglando la indemnizacién del dafio causado. al
titular del interés sacrificado —victima inocente—, que cons-
tituye el restante problema bdsico que ofrece el estudio de
la figura y es el tema —de lege data— a considerar en lo
que sigue.

15. La cuestién del resarcimiento del dafio causado
por efecto del estado de necesidad, es la que mds ha pre-
ocupado a los autores, y la tendencia a reconocér como ili-
cito el acto necesitado obedecié en gran medida al propé-
sito de no dejar sin amparo al sujeto victima de ese dafio,

61 MIGUEL ‘S. MARIENHOFF, Responsabilidad del Estado por sus ac-
tos licitos, en “El Derecho”, t. 127, pp. 717/721, transcribiéridose el siguiente
parrafo —Cap. XI, p. 718—: “Por cierto que la falta de un texto legal expreso,
en modo alguno obsta a la procedencia de la indemnizacién a cargo del Estado,
por cuanto, en tal supuesto, la cuestién ha de resolverse aplicando alguno de
los recordados principios generales inherentes al ‘Estado de Derecho’”.
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por cuanto choca a la conciencia juridica, al admitir la lici-

tud de aquél, que se salve un bien propio a expensas de un
tercero inocente 2.

El problema radica en hallar el fundamento juridico

de esa obligacién resarcitoria a cargo del autor del dafio
causado.

Algunos de nuestros autores nacionales, que han lle-
gado a admitir la licitud del acto necesitado, coinciden en
que de “iure condito” no queda otra alternativa que hacer
soportar a la victima el dafio que sufre, dado que no cabe
responsabilidad por los perjuicios que ocasione un obrar
legitimo, como una derivacién légica del principio de que
necessitas facit de illicito licitum, ya afirmado por Baldo,
seguido por los canonistas ®, Otros autores, ante la noto-
ria injusticia de aquella consecuencia, recurren a los prin-
cipios de la equidad .

62 Conf. 8. SELETTI, Sullo stato di necessitd in diritto privato, en “Ri-
vista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obligazioni”, Vol. XI,
1913, Parte Seconda, p. 708. Comp. J. DELIYANNIS, La notion d’Acte Illicite,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1952, N° 159, pp. 214/
216 y N° 160, p. 216. :

63 ANGELO NATTINI, Appunti sulla natura dell’atto necessitato, en
“Rivista del Diritto Commerciale”, Vol. IX, afio 1911, Parte Prima, parr. 5, p. 706.
Sobre lo dicho en el texto ver por todos: EDUARDO MARTINEZ CARRANZA,
op. cit.,, p. 105, donde expresa: “Esta es, a nuestro entender, la solucién del
problema: El hecho necesario es licito, y no impone, por lo tanto, obligacién
alguna de indemnizar”; ALFREDO ORGAZ, op. cit., pp. 152 y 153, donde con-
cluye que “si el acto necesario es licito, ella (la reparacién) no corresponde
(art. 1066)”, desestimando la aplicacion del enriquecimiento sin causa, de la
gestién de negocios y de la expropiacion en interés privado, que una parte de
la  doctrina da como fundamento. de la obligacién' de indemnizar a la victima
inocente del acto necesitado.

64 Ver, por todos, ARTURO ACUNA ANZORENA, El estado de nece-
sidad en el Derecho Civil, en: “Estudios sobre la Responsabilidad Civil”, Edi-
tora Platense, La Plata, 1963, pp. 131/149, donde sostiene que la obligacién de
resarcimiento “no puede fundarse en motivos exclusivamente juridicos o- eco-
némicos, sino en'.razones perentorias de equidad o de solidaridad social” —p. 141—
procediendo destacar que el autor, si bien: admite la licitud del acto necesitado,
sostiene que el dafio que causa es “involuntario”, aunque relacionando la falta
de “libre voluntad” con la ausencia de dolo —intencién de daflar—, y de culpa
en el obrar del autor, no existiendo por lo tanto ni delito ni cuasidelito —op.
cit., p. 185—. Mosset Iturraspe también sostiene que: “No obstante la licitud del
obrar en estado de necesidad, la responsabilidad no queda excluida” —JORGE
MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, Parte General, Ediar, Bue-
nos Aires, 1979, p. 44, aunque sin fundar la: conclusién en normas de nuestro
derecho positivo—.
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La adopcién de la equidad como fuente auténoma de
normas juridicas, no resulta claramente admisible en nues-
tro derecho positivo privado %, siendo evidente que el or-
denamiento recurre a ella en situaciones especialmente re-
gladas, con miras a atemperar su eventual rigor o hallar
soluciones que consagren una mejor justicia, ajustada a las
situaciones particulares previstas en cada caso. Juega, asi,
como criterio de interpretacién o aplicacién de la norma
a un caso determinado, templando su rigidez. Puede, tam-
bién, operar como fundamento de un instituto juridico, con
el alcance que le da aquella opinién de Acufia Anzorena,
pero entonces no seria ni criterio de interpretacion, ni me-
nos todavia fuente de derecho objetivo . -

Lo expuesto da sentido a la franca declaracion de Co-
viello (Leonardo), quien frente al silencio —a ‘“‘deplorar”,.
decia— del Cédigo Civil italiano de 1865, expresaba: “Por-
que quien sostiene la responsabilidad civil por los actos ne-
cesitados, no sabe dénde ubicar el fundamento™ 7.°

-La solucién debe encontrarse por otras vias. Se consi~
dera que la més idonea es la orientada a situar el acto nece-
sitado dentro de la categoria del acto licito dafioso, desarro-
llada en el capitulo anterior y que tiene clara recepcion en
nuestro derecho positivo. A ella adhiere, ademds, una cau-
dalosa doctrina . que sefiala la tendencia prevaleciente en
la actualidad entre los autores que han estudiado el tema
—aunque no todos han ahondado el fundamento, pero afir-
mando la licitud del acto y la obligaciéon de indemnizar el

dafio causado— 9.

65 Arts. 16, 17 'y concs. del Cédigo Civil. .

66 Conf. FRANCESCO MESSINEO, Manual de Derecho Civil y Comer-.
cial, traducc. de S. Sentis Melendo, Edit. E.J.E.A. Buenos Aires, 1954, t. I, parr. 4
de la Introduccién, N? 19, p. 80. Zaol R »

67 LEONARDO COVIELLO, Lo stato di necessitd nel Diritto Civile, en
“I1 Filangieri”, Milano, 1898, t. II, p. 106. 0 o O | : > d

68 Ver, entre otros: DOMENICO RUBINO, op. cit., p. 207 y en Obser-
vaciones e tema de estado de necesidad y concurso de personas en el hecho
culposo, incluido en el volumen “Studi Giuridici”, Dott. A. Giuffré Edit., Mi-
lano, 1970, pp. 485/488; GIUSEPPE MIRABELLI, op. cit., loc. cit. y La Rescis--
sione del Contratto, Casa Ediur. Dott. E. Jovene, Napoli, 1962, parr. 46, pp. 175/
176; GUIDO TEDESCHI, Legitima defensa, estddo de necesidad y compensacion:
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16. El orden juridico tiende a equilibrar los diversos
intereses y derechos que son objeto de su regulacién. Cuan-
do los mismos entran en colisién, el andlisis de las diver-
sas normas que contemplan los conflictos muestra que, in-
variablemente, dan su solucién otorgando preferencia al mds
valioso, por cuanto el interés general tiende a la conserva-
cién de los bienes de mayor valor, con sacrificio de los de
menor  valor, cuando ello es necesario ante la alternativa
de salvar uno u otro. Dice Vareilles-Sommiéres: “La razén
quiere que en caso de conflicto entre dos derechos, es decir
cuando dos derechos se contraponen y no pueden ser ejer-
cidos plenamente los dos, aquel que evidentemente es el
menos importante, cede al otro” %. Los casos analizados en
el capitulo primero, asi lo demuestran. Esa preferencia
del ordenamiento por el bien mds valioso, no deja despro-

tegido al titular del bien sacrificado, sino que como solu-

cién que imponen la justicia y la equidad, le adjudica una
compensacién indemnizatoria a cargo del titular del bien
protegido, a quien —de ese modo condicionado— abre la via

de las culpas (Apuntes criticos sobre el proyecto italiano-francés de las obliga-
ciones), en “Rivista di Diritto Commerciale”, V, 29, 1931, pp. 741/742; EMI-
LIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, traducc. de A. Martin Pérez,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, sin fecha, p. 345; FRANCESCO
MESSINEO, op. cit., t. II, parr. 11, punto 3, p. 38 y t. VI, pér. 169, ap. b),
p- 488; ADRIANO DE CUPIS, Il Danno. Teoria generale della responsabilitd
civile, A. Giuffré edit, Milano, 1946, pp. 16, 71 y 253, y en I Faiti Illeciti,
Casa Editr. Feo. Vallardi, Milano, 1961, Cap. I, parr. 13, pp. 22/24; EDUAR-
DO MARTINEZ CARRANZA, op. cit. loc. cit; JOSE A. BUTELER: este au-
tor varié su opinién, adoptando el criterio analizado: ver 4 propdsito de un
tema de concurso: el estado de necesidad en Derecho Givil, en “Estudios de De-
recho Privado. Homenaje al Doctor Pedro Leén”, Cérdoba, 1976, pp. 119 y
124/126, y antes: El estado de necesidad en Derecho Civil, Imprenta de la Uni-
versidad, Cdrdoba, 1942, pp. 49/54, 84/107; EUGENIO OSVALDO CARDINI,
Estado de Necesidad, Abeledo-Perrot,  Buenos Aires, 1967, p. 64 y ss; JUAN
CARLOS PALMERO, El dafic involuntario, Edic. Astrea, Buenos Aires, 1973,
p- 62; MARCELLO BRIGUGLIO, Lo Stato di Necessitd nel Diritto Civile, Ce-
dam, Casa Edit. Dott A. Milano, Padova, 1963, Cap. III, N° 13 y ss., p. 135
y ss.; ALFREDO MOLARI, Profili dello Stato di Necessiid, Cedam, Padova,
1964, pp. 149/163. Ver también art. 2392 del Anteproyecto Bibiloni —tomado
del art. 904 del Cédigo Civil alemén— y art. 1476 del Proyecto de Reforma del
Cédigo Civil, de 1936. -+ 1 Atk W g

69 De VAREILLES-SOMMIERES, La définition et la nolion juridique
de la propriété, en “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, t. IV, 1905 pp. 443/
495, estando lo transcripto en €l parrafo 33, p. 461, o
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de invadir la esfera patrimonial de otro, neutralizando el
cardcter de ilicitud que, para esa conducta, deriva de los
principios generales 7. Para que tal reconocimiento com-
pensatorio no opere, serfa imprescindible la disposicion de
norma expresa, tal como resulta del art. 2652 del mismo
Cédigo, conforme al cual: “El que hiciere obras para im-
pedir la entrada de aguas que su terreno no esti obligado
a recibir, no respondera por el dafio que tales obras pudie-
Ten causar’, y del art. 2733: “Cuando la pared medianera
no pueda soportar la altura que se le quiera dar, el que
quiera alzarla debe reconstruirla toda ella a su costa, y to-
mar de su terreno el excedente del espesor. El vecino no
puede reclamar ninguna indemnizacién por los embarazos
que le cause la ejecucién de los trabajos”. A veces, también,
si hay dafios la ley no permite invadir la esfera juridica de
otro, aun indemnizando 7*.

A los referidos casos, analizados en el capitulo pi*imero,
pueden agregarse los que sintéticamente se enuncian a con-
tinuacién:’? ;

-a) Conforme al art. 2587 del Cédigo Civil quien sem-
brare, plantare o edificare en finca propia con semillas, plan-
tas o materiales ajenos, adquiere la propiedad de unos y
otros ‘“pero estard obligado a pagar su valor”, y si proce-
diere de mala fe “seri ademds condenado al resarcimiento
de los dafios y perjuicios”. Aqui se enfrentan dos propie-
tarios: el del terreno, que usé los materiales, etc., ajenos
con el fin indicado, y el de los materiales, semillas o plantas,
quien normalmente podria reclamar la restitucion de sus
bienes, usados sin su consentimiento. La ley considera prio-
ritario el interés del propietario del suelo, impidiendo que
la obra se destruya o perezca lo plantado, pero le obliga a
pagar su valor al duefio de los bienes usados, y aun indem-
nizarle los dafios que pudieron serle causados, si obr6 de

70 Neminem laedere, arts. 1109 y cotié;. del Cédigo Civil.
71 Ver art. 2731, in fine.

s 72 SELETTI, en su monografia citada y con relacién al Cédigo Civil ita-
liano de 1865, enumera veintiin supuestos.
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mala fe. Borda comenta al respecto que conferir al duefo
de las semillas, plantas o materiales, el derecho de reivin-
dicarlos aun a costa de destruir lo sembrado, plantado o edi-
ficado, serfa “una solucién antisocial, que importaria destruir
valores y bienes en cuya conservacién estd interesada la so-
ciedad. La ley mantiene, por consiguiente, el dominio en
cabeza del duefio de la tierra, sin perjuicio de la indem-
nizacién que deberd pagar al duefio de las semillas, plantas
o materiales” 73,

b) El mismo criterio se aplica en el caso inverso, es de-
cir cuando —de buena fe— se “edificare, sembrare o plan-
tare, con semillas o materiales propios en terreno ajeno”,
en cuyo caso ‘“‘el duefio del terreno tendrd derecho para
hacer suya la obra, siembra o plantacion, previas las indem-
nizaciones correspondientes al edificante, sembrador o plan-
tador de buena fe, sin que éste pueda destruir lo que hu-
biese edificado, sembrado o plantado, no consintiéndolo el
duefio del terreno”’*. El art. 2591 agrega que si el dueiio
de la obra “la hiciere con materiales ajenos”, el duefio de
los materiales ninguna accién tendra contra el duefio del
terreno y sélo podré exigirle “la’ indemnizacién que éste
hubiere de pagar al duefio de la obra™. La ley considera
también en estos casos como preponderante el derecho del
duefio del terreno, quien hace suyas las obras, concordante
con el propésito de evitar la destruccién de ellas, contrario
al interés general de la comunidad.

) El art. 2594 del Cédigo Civil establece que .cuando
dos cosas muebles que pertenecen a distintos duefios, se
unen de tal manera que vienen a formar una sola, “el pro-
pietario de la principal adquiere la accesoria”,” debiendo
pagar al duefio de la cosa accesoria lo que ella valiere. La
razén que inspira la solucién legal es la expuesta para los
casos anteriores. El criterio para distinguir la cosa princi-
pal lo dan los arts. 2333 y 2334 del mismo Cédigo. - ™

73 GUILLERMO A. BORDA, Derechos Reales, t. 1, N° 340, p. 292.
.74 Art. 2588 del Cédigo Civil. - : X
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d) La “ratio” legal se repite en el caso del art. 2597,
al disponer que: “Cuando cosas secas o fluidas de diversos
duefios se hubiesen confundido o mezclado, resultando una
transformacién, si una fuese la principal, el duefio de ella
adquiere el dominio del todo, pagando 2l otro el valor de
la materia accesoria’. b

€) Un supuesto especial, de marcado interés sobre el

tema, se contiene en el art. 2269 del Cédigo Civil, al regu-
lar el contrato de comodato. La norma dispone, como prin-
cipio bédsico, que el comodatario no responde de los casos
fortuitos ‘o de fuerza mayor, con las excepciones que re-

sultan de las disposiciones generales 75, Pero en su ultima-
parte contiene una norma, tipica de este contrato, conforme-
a la cual el comodatario responde del caso fortuito o fuerza

mayor: ““...si pudiendo garantir la cosa prestada del dafio
sufrido, empleando su propia cosa, no lo ha hecho asi; o
si pudiendo conservar una de las dos, ha preferido conser-
var la suya”, siendo evidente la conexién de este ultimo
caso con el estado de necesidad. :

_ El texto transcripto presupone que el comodatario salva.
su responsabilidad si, en las emergencias previstas, conserva
la cosa prestada, de propiedad del comodante, y sacrifica
—para ello— la propia.

La disposicién no distingue, en su letra, situaciones
vinculadas al distinto valor que puedan tener ambas cosas
(la del comodante, prestada, y la propia similar del como-
datario). El tema fue objeto de discusién en la doctrina ante-
rior, debiendo tenerse en cuenta que los glosadores y algu-
nos autores franceses (como Duranton y Duvergier, entre
otros), consideraban que el comodatario quedaba exonerado.

de responsabilidad si la cosa de su propiedad, que salvaba,

sacrificando la recibida en uso gratuito del comodante, era
mds valiosa, solucién que Pothier y otros autores posteriores:
al Cédigo Civil francés 76, rechazaban 77. Pothier expresa que

75 Art. 513. . o O
76 Que contiene una solucién aniloga a la nuestra: art. 1882.
77 V., al respecto, PAUL PONT, Des Petits Conirais, como continua-
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la decisién debe ‘‘sobre todo tener lugar” cuando las cosas
prestadas eran mds preciosas que las propias salvadas, y se
pregunta si la solucién serd la misma en el caso inverso,
cuando el comodatario, que sélo puede salvar unas y no las
otras, opta por las propias de mds valor, y concluye que
también en este caso es responsable de su pérdida 78,

Coviello ™, al comentar el art. 1810 del Cédigo Civil
italiano de 1865 8, aludiendo a la responsabilidad del co-
modatario frente al comodante y pregunténdose si existe
ilicitud en la conducta del primero, sostiene que la norma
tiene ‘‘cardcter excepcional”, bastando observar que la res-
ponsabilidad surge “aunque la cosa propia sea de mucho
mayor precio”’ que la recibida en préstamo, y siendo que
entre las cosas propias “todo buen padre de familia trata
de salvar las de mayor valor con preferencia de las otras”,
concluyendo que “no puede elevarse a norma juridica aque-
lla de cumplir actos heroicos de altruismo”, y que el deber
de custodiar la cosa de otro con mds cuidado que la propia,
es ‘‘una obligacién especial que nace de la relacién de co-
modato, fundada en el reconocimiento debido a quien pres-
ta por acto de favor una cosa, pero no se puede hacer de
ello un precepto general”. _

Sin embargo, la interpretacién que merece el texto le-
gal debe ser otra, armonizindolo con el sentido del discurso
que se desarrolla: la reparacion del dafio derivado de acto
Iicito. AL i
- Lo natural es concluir que el art. 2269 de nuestro C6-
digo Civil, al igual que los preceptos similares de los Codi-
gos fordneos arriba citados, tuvieron el proposito de no
admitir, como eximente de responsabilidad, la circunstancia

dor de la obra de V. Marcadé, t. I, Paris, 1877, N© 95, pp. 44/45 y nota 1 al
pie de ambas péaginas. - . 3 ] i o

78 Ver POTHIER, Oeuwres, annotées par M. Bugnet, t. V, Paris, 1861,
Traité du Pret a Usage et du Précaire, N9 56, pp. 23/24, resultando extrafio
que Carresi le atribuya la opinién contraria: ver FRANCO CARRESI, Il Co-
modato. Il Mutuo, Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1957, N° 40,
p- 69. : : ;

79 Op. cit., pp. 8/9.

80 De texto similar al art. 2269 argentino.
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de que la cosa propia salvada por el comodatario fuere de
mayor valor que la recibida del comodante, imponiendo el
resarcimiento a cargo de aquél y a favor de éste.

En efecto, si la cosa recibida en préstamo de uso es de
mayor valor que la propia del comodatario, quien salva ésta
a costa de aquélla, su responsabilidad frente al comodante
surge de aplicar los principios generales en materia de res-
ponsabilidad civil, no pudiendo invocarse el estado de nece-
sidad, por faltar uno de los requisitos bdsicos 1. Aqui ha-
bria ilicitud y culpa del usuario, debiendo tenerse en cuen-
ta que el art. 2269, en el Gltimo caso que cont.empla, dice
que el comodatario, no pudiendo conservar sino una de
las dos cosas, ha “preferido” conservar la suya. Esa “pre-
ferencia” 8 demuestra que la accién es imputable al co-
modatario, que obré con dolo, o por lo menos con c1_11.pa,
sin poder aducirse la existencia de una causa de jus.tlflca-
cién, por la razén apuntada ®. Pero si la cosa proI.)la-dle
usuario es la de mayor valor, por aplicacién del principio
que se viene analizando:procede que el .comod?xtarlo in-
demnice al comodante el dafio sufrido, siendo justo que
resarza el perjuicio que causé para salvar la cosa de su pro-
piedad, mds valiosa. Ese es el supuesto que la norma con-
templa,’ aparténdose del derecho anterior.

La solucién hermenéutica a que se arriba queda corro-
borada con la disposicién del art. 2287 del Codigo Civil,
que dice: “El comodante debe pagar las expensas extraor-
dinarias causadas durante el contrato para la conservacion
de la cosa prestada, siempre que el comodatario lo ponga
en su conocimiento antes de hacerlas, salvo que fuesen tan
urgentes que no pueda anticipar el aviso sin grave peligro”.
Y es evidente que si para salvar la cosa recibida en como-
dato, el comodatario sacrifica la propia, de mayor valor,
est4 realizando una expensa extraordinaria, que le debe ser

81 Conf. art. 84, inc. 39, del Cédigo Penal.

82 FREITAS, en su Esbogo, dice “deliberadamente”, en iglial caso —art.

2579— y con idéntico sentido.
83 Conf. SELETTI, op. cit., p. 704.
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reembolsada por el comodante, conforme a la disposicion
legal antes transcripta. Pero en ese caso resulta clara la de-
duccién de que al comodante no le interesa afrontar un gasto
que supera el valor de la cosa prestada, lo que explica la
solucion del art. 2269, dltima parte, obrando licitamente el
comodatario que, en tal supuesto, sacrifica la cosa recibida
y salva de ese modo la propia (de mayor valor), pero in-
demnizando la pérdida sufrida por el comodante. Es la “ra-
tio” de la norma, que compone con justicia el conflicto de
intereses presentado: el comodatario, en el trance de salvar
una de dos cosas, opta por la propia, de mds valor, y sacri-
fica la recibida en comodato, indemnizando su valor al co-
modante, alternativa que beneficia a este ultimo, pues debe
a su vez indemnizar al comodatario en el supuesto de que
éste hubiere “‘preferido” dejar perecer su propia cosa (de
mds valor), salvando .la.del comodante®*. Este caso del
art, 2269 tiene particular interés, por referirse a un supuesto

en que aparecen contempladas claras situaciones de nece-
sidad 83,

17. Lo expuesto en los pirrafos que anteceden preten-
de demostrar, a través de reiterados preceptos normativos,
que es interés de la sociedad que, al enfrentarse dos derechos,
prevalezca el mds valioso, resultando procedente —con un
criterio de elemental justicia— que su titular indemnice el
dafio que sufra el titular del derecho sacrificado. Se enu-
meraron casos concretos diversos que muestran cémo el or-
denamiento positivo consagra esa solucion.

El deber de reparar —en estos casos— no se origina en
la antijuridicidad del obrar dafioso del sujeto beneficiado,
sino en la injusticia del dafio inferido, “‘pues la concepcién
razonable de la vida y el interés general exigen que se sal-
ven los bienes cuando ello es posible con el sacrificio de
bienes de valor incomparablemente menos elevado, pero no
existe motivo para que quien se halla en estado de nece-

84 Art. 2287 citado.
85 Articulos citados, parte final de ambos; ver SELETTI, op. cit.,, p. 704.
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sidad se salve a costa ajena” #. En el ordenamiento argen-
tino dicho resultado no esti explicitamente previsto para
las situaciones cubiertas por la figura del estado de nece-
sidad, fuera de la norma que contiene el art. 2269 del Cé-
digo Civil, pero si en otras de colision de derechos o inte-
reses, con el efecto indemnizatorio indicado, salvo excepcién
taxativa. Por consecuencia, se considera admisible la con-
clusién de que, cuando se dan las condiciones legales para
que se configure el estado de necesidad y con élla existt_e_ncm
de un dafio indemnizable —pese a ser licito y no ant}]ulji-
dico el acto que lo causa—, es procedente aplicar el criterio
que el legislador adopta en las situaciones estud}adas, por
via analégica, por interpretacién extensiva o por imponerlo
los principios generales del derecho de acuerdo con las pautas
que trae el art. 16 del nombrado Cédigo *’. En ultima ins-
tancia, en esos principios generales tienen amparo el estado
de necesidad y el resarcimiento debido al titular del dere-
cho o bien sacrificado, por quien obré bajo su.imperio
pero causando un dafio que débese indemnizar. Tienen asi
adecuada aplicacién aquellas precisas directivas legales ®,

86 ANDREAS VON TUHR, Derecho Givil. Teoria General del Derecho
Civil. Teoria General del Derecho Civil Alemdn, traduccion de Tito R?vé, Vol.
111 2, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1948, p. 309, IIL. | Bl
.+ 87 Conf. GIOVANNI CESAREO-CONSOLO, Trattato sul Rtsarftment_o
del Danno in materia di Delitii e Quasidelitii, ‘Torino, Unione tipografico-Edi-
trice Torinese, 1914, N¢ 10, pp. 15/18; S. SELETTI, op. cit, pp 693 y 1708/709
—refiriéndose ambos autores al Cédigo Civil italiano de 1865, que no contem-
pla el estado de necesidad y en su art. 39 tiene una.norma similar al art. 16
del Cédigo Civil argentino—. el L et

88 Ver KARL LARENZ, Derecho. Justo, traduccién de Luis Diez-Picazo,
Madrid, Editorial Civitas S. A., 1985, p. 125; JOSE MARIA LOPEZ OLACIRE-
GUI, Esencia y fundamento de la responsabilidad civil, ‘en “Revista del Re-
recho Comercial y de las Obligaciones”, afio 1978, pp. 941/962, Nos. 60, 67,
68, 69 y 70 —este autor observa que se trata de un dafio “injusto” para la
victima, Nos. 3, 45, 105, a5 ] 5
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Carituro III
EL ESTADO DE NECESIDAD

Por José Julidn Carneiro

18. Dentro del concepto elaborado en este trabajo, en
el sentido de que el dafio juridico resarcible no se agota en el
dafio injusto causado por hecho ilicito, pues existe también
un dafio que aunque provocado por un actuar licito es sus-
ceptible de generar en cabeza de la victima una’ preten-
sién resarcitoria, corresponde considerar las circunstancias
derivadas del estado de necesidad que generan la respon-
sabilidad en su autor y el derecho de la victima a obtener
indemnizacién. i

19. * Concepto. El articulo 2045 del Cédigo Civil ita-
liano define con claridad el concepto genérico del estado de
necesidad: “‘cuando el que ha cometido un acto dafioso lo
ha hecho obligado por la necesidad de salvarse o de salvar
a otro del peligro actual a la persona y el peligro no ha sido
causado voluntariamente por él, ni era evitable de otra for-
ma, se debe al perjudicado una indemnizacién equitativa.
La determinacién de su cuantfa es confiada a la apreciacién
equitativa del Juez”. '

No obstante que nuestro Cédigo Civil no:contiene re-
gulacién del estado de necesidad, la doctrina y la jurispru-
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dencia lo han reconocido. Sus modalidades y requisitos se
adaptan, en lo sustancial, al articulo 2045 antes citado del
Cédigo Civil italiano. o ,

No obstante tal elaboracién, se impone un Crit€rio mas
amplio, en la forma que habra de explicarse .

20. Modalidades. a) Acto dafioso: El estado de nece-
sidad presupone la comisién de un acto dafioso con el fin
de salvarse el autor del dafio o de salvar a un tercero d:e u

peligro. il

; ot
El dafio puede afectar a los bienes de la persona que se
ha salvado o a los de un tercero.

No es pacifica la respuesta sobre si, cuando el dafio afect:'«l
a una persona, también puede invocarse el estado de necesi-
dad. M4s adelante se tratard este punto.

b) Acto voluntario: Se ha sostenido que el acto nece-
sario es involuntario pues el autor del hecho est4d privado
accidentalmente de libertad (arg. articulo 897) *°. )
Y por ese camino se llega a la conclusién de que el acto
no puede ser calificado ni como ilicito n.i como licito, pues
al ser involuntario no produce por sidobhgacmr-l alguna (ar-
ticulo 900 in fine) y de este modo no determina responsa-
bilidad. ' - e
Entendemos que el comportamiento de quien se defien-
de no es involuntario, pues no obra carente absolutarr.lente
de libertad. Puede razonar para dirigir su comportamiento
frente a la agresién y de ese modo proyecta su defensa. Tie-
ne la alternativa de obrar en distintas direcciones para evitar
el peligro amenazante. Y en ese momento debe medir su
respuesta, pues el dafio que infiere debe ser menor que el

peligro que ha de evitar. ' | ;
Para que existan actos involuntarios la falta de liber-

89 Contienen disposiciones relativas al estado de necesidad: Cdédigo Cl'vﬂ
aleman, articulo 228; Cédigo Suizo ‘de las obligaciones, articulo- 52; Codigo
brasilefio, articulo 160; Coédigo venezolano, articulo 1188; también proyecto
franco-italiano de Cédigo de las Obligaciones y los Contratos, articulo 77. )

90 J. J. LLAMBIAS, Traiado, Obligaciones, editorial Perrot, t. 3, p. 645.
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tad ha de ser absoluta y ello no sucede en el estado de ne-
cesidad.

Admitido, de acuerdo con este razonamiento, que es
un acto voluntario, se analizardn mds adelante los otros
elementos para justificar la obligacién de reparar que pesa
sobre quien ha realizado un acto necesario.

« Cabe agregar que el acto necesario puede ser provocado
tanto por una persona fisica como juridica y, desde el otro
lado, puede ser victima una u otra categorfa de personas °'.

"c) Acto licito: Como se trata de un acto voluntario,
cabe establecer si el comportamiento es licito para deter-
minar el régimen aplicable. '

En los sistemas que tienen regulacién especifica del es-
tado de necesidad el punto no ofrece dudas desde el mo-
mento en que se reconoce expresamente la facultad de evitar
un peligro actual mediante la comisién de un acto dafioso.
Mas en nuestro derecho,!ausente la norma especifica, el
punto debe ser resuelto de acuerdo conlas disposiciones
del ordenamiento que resulten apropiadas para dar la so-
lucién. '

Ya se ha dicho que debe reconocerse al estado de nece-
sidad como incorporado a nuestro sistema; es menester, en-
tonces, dar la respuesta normativa adecuada.

La actitud de quien ha cometido un hecho dafioso obli-
gado por el peligro que se cierne sobre él, o sobre otro,
genera un derecho a la defensa que es de orden natural y
que corresponde a las propias circunstancias en que se ve
envuelto.

Y asi como quien practica la legitima defensa se en-
cuentra en el ejercicio de un derecho (art. 1071 del Codigo
Civil), también puede extenderse este criterio para el estado
de necesidad, que tiene singular analogia con aquella otra
situacion. '

Existe legitima defensa cuando una persona en situa-

91 J. MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, editorial Ediar,
1980, t. I, p. 87.
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cién de urgencia y con medios racionales causa dafio a otra
al repeler contra ésta su agresi6n actual *2.

La legitima defensa es un supuesto de justicia privada.
Quien es atacado tiene derecho a resistir €l ataque al punto
de que se transforma casi en un deber de conservacién de sf
mismo %.

En tales condiciones podemos extender €l concepto con
relacién al acto necesario, donde el autor del perjuicio ha
obrado para salvarse y esa autodefensa aparece justificada
en derecho como legitima, pues es un modo de defenderse
a si mismo. )

Si el acto necesario es realizado para salvar a otro de
un peligro actual, sea a su persona o a sus bienes, t.ambie’n
ejercita un derecho natural que hace a la preocupacion que
toda persona debe sentir por el projimo para ayudarlo, para
protegerlo o, en fin, para salvarlo del dafio que se cierne
sobre él evitando el peligro en que se encuentra (arg. ar-
ticulo 911 del Cédigo Civil). v 15 , .

De alli que puede concluirse que el acto necesario o
sea la reaccién natural del autor, es una conducta licita que
debe tolerar el ordenamiento .

92 A. ORGAZ, La ilicitud, editorial Lerner, 1973, p. 106. .

93 L. .]IMENEZ DE ASUA, Tratado de Derécho Penal, t. 4, p. 1118.
Articulo 34, inc. 6°, Cédigo Penal. =~ i PP U | 14,

94 Este es el criterio de la mayorfa de los autores: J. GIORGI, Teoria

de las Obligaciones en el Derecho Moderno, editorial Madrid, 1909, t. V, N° 265;
RENE. DEMOGUE, Traité des Obligations en général, Paris, 1923, ver IIL, p.
895; A. VON TUHR, Tratado de las Obligaciones, trad. de V. Roces, t. I, p. 273;
L. ENNECCERUS, Derecho GCivil, Parte General, trad. Pérez Gonzilez y Algue}'.
t. II, p. 541; A. ACUNA ANZORENA, Estudios sobre la Responsabilidad Civil,
editorial Platense, p. 135; H. CARDINI, Estado de Necesidad, editorial Abeledo-
Perrot, p. 74; K. LARENZ, Derecho de las Obligaciones, trad. de J. Santos
Briz, editorial Rev.” de Derecho Privado, ‘Madrid, 1958, t. II, p. 90 y ss;
L. A. COLOMBO, Culpa Aquiliana. Cuasidelitos, Editorial “La Ley”, t. I, p. 175;
CAZEAUX y TRIGO REPRESAS, Tratado, Obligaciones, t. I, p. 899 y t. I,
p- 197; G. A. BORDA, Tratado, Obligaciones, ed. Abeledo-Perrot, t. II, p. 238;
J. A. CARRANZA, El llamado estado de necesidad en el Derecho Civil, en
“J.A., 1967-V, Secc. doct., p. 900; A. G. SPOTA, Tratado de Derecho.Civil, Ed.
Depalma, t. 8, p. 55, SHIINALIRY LWl 4 :

En cambio, consideran que se trata de un acto ilicito: G. P. CHIRONI,
La culpa en el Derecho Civil Moderno; Culpa Extracontractual, trad. de C. Ber-
naldo de Quirds, Madrid, 1928, v. IL, N° 522 bis, p. 387. :
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Desde otro angulo, y teniendo en cuenta la unidad
conceptual del orden juridico, puede sostenerse, con fun-
damento en el reenvio del articulo 16 del Cédigo Civil, que
ante la ausencia de una norma que regule especificamente
€l punto, puede recurrirse a los principios de las leyes ani-
logas. De tal manera que pueden prestar apoyo normativo
a la cuestién civil relativa a la responsabilidad que aqui se
estudia algunas de las ‘causas de justificacién del articulo 34
del Cédigo Penal.

En tal sentido cabe establecer una analogfa 1til: el su-
puesto de estado de necesidad del articulo 34, inc. 39 del
Cédigo citado que dispone que no es punible el que cau-
sare un mal para evitar otro mayor inminente al que ha
sido extrafio. El estado de necesidad supone % una situa-
cién de peligro para un bien juridico, que s6lo puede sal-
varse mediante la violacién de otro bien juridico. g

Adviértase que en:la legitima defensa.el comporta-
miento de quien se defiende deviene como reaccidn frente
a una agresién ilegitima, mientras que en el estado de
mnecesidad no existe agresién antecedente, sino que se trata
de una accion dafiosa del sujeto tendiente a evitar un mal
mayor.

- Por tanto, si bien la ley alude a la causa de justificacién
de una conducta penalmente punible, en el dmbito civil
puede sostenerse, con idéntico apoyo, que el comportamien-
to que podria configurar un acto ilicito se excusa por la
circunstancia necesaria en que se encontraba el sujeto que
ocasioné el dafio para evitar otro mayor,. m

Mas el punto no queda asi resuelto, pues si existié
dafio a la persona o bienes de otro debe ser reparado, pues
en caso contrario el perjuicio recaeria sélo sobre la victima
del acto necesario. . - ; ‘ ‘ ’

d) Reparacién del dafio: Sentado el caricter de acto
voluntario y licito del acto necesario, cabe responder si es
posible imponer la reparacion ‘del dafio ocasionado.

94Ms §. SOLER, Derecho Penal Argentino, ed. TEA, 1978, p. 859.
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De seguirse la teoria que adopta nuestro Coédigo con
fundamento en la culpa, no habria responsabilidad y por
consiguiente obligacién de reparar el dafio .

Fsta solucién choca con naturales principios de equi-
dad y justicia. -

¢Cémo explicar que si una persona causa un perjuicif)
a un tercero para salvarse de un dafio, no pueda ser obli-
gada a reparar el dafio infligido a ese tercero? .

La doctrina actual sostiene que debe admitirse la re-
paracién, si bien no es uniforme el fundamento %°.

Se ha dicho que la indemnizacién debida por el autor
del acto necesario es dispuesta por €l ordenamiento por ra-
zones de equidad y de justicia distributiva, bien que con
limitaciones °7. ‘ '

Se trata de reestablecer el equilibrio quebrantado por
el acto dafioso. "t ) ‘

Nadie tiene porqué soportar las consecuencias deriva-
das de un perjuicio cuando éste ha sido provocado para sal-
varse o salvar a otro de un peligro actual. L

Adviértase que para que proceda la indemnizacion, el
dafio causado debe ser menor que el que se pretende im-
pedir 8, : -

Al comienzo de este trabajo se ha dicho que el dafio
resarcible no se agota en el “dafio injusto” que deriva del
hecho ilicito, pues’existe también un dafio que, aunque
provocado por un actuar licito, es susceptible de generar
en cabeza de la victima una pretensién resarcitoria. Tal el
caso que se comenta. :

95 A. ACUNA ANZORENA, obra citada, p. 138; 1. GIORGI, obra citada,
t. V, p. 258; R. DEMOGUE, obra citada, t. III, p- 400; A. VON TUHR, obra
citada, t. I, p. 273.

96 A. gCUNA ANZORENA, Tratado de Derecho Civil, de R. L. SALVAT,.
Hechos ilicitos, N¢ 725; PEIRANO FACIO, Responsabilidad Contractual, N° 142/3;
L. A. COLOMBO, obra citada, t. I, p. 165,

97 G. A. BORDA, obra citada, Obligaciones, t. I, p. 254; A. ACUNA AN-
ZORENA, obra citada, p. 142; J. GIORGI, obra citada, t. V, p. 258; H. D.
AGUIAR, La voluntad juridica, ed. 1924, pp. 288 y 308; conf. art. 54 del Cédigo
Suizo de las Obligaciones, articulo 829 del Cédigo Civil aleman.

98 L. A. COLOMBO, obra citada, t. I, p. 166;. A. ACUNA ANZORENA,
obra citada, p. 136; VON TUHR, obra citada, t. I, p. 273.
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De acuerdo con el antecedente del Cédigo Penal que
sirve de fundamento por el reenvio del articulo 16 del Cé-
digo Civil, la conducta de quien comete un acto necesario
es licita. Mas como para evitar un mal mayor se ha provo-
cado un dafio a otro, quien lo padece debe tener derecho
al resarcimiento. .

Se ha sefialado que los ordenamientos tienen disposi-
ciones que obligan a resarcir dafios causados a terceros que
no suponen la violacién de una obligacién o deber preexis-
tente; son dafios derivados de actos autorizados pero que,
no obstante, generan una obligacién indemnizatoria. Al
efecto se citaron diversas normas de la ley civil (articulos
2553, 2627, 3077, 2650, 3097, 3068, 3100, etc.).

En estos casos la indemnizacién debida no tiene caric-
ter de sancién respecto de una conducta ilicita, sino que es
dispuesta por el ordenamiento por razones de equidad y
justicia distributiva. ’

- _Es decir, admitida la legitimidad de la conducta pero
advertida la existencia de un dafio, el ordenamiento no
puede desentenderse de esa situacién injusta desamparando
a la victima. De donde, por aplicacién de tales criterios ge-
nerales de justicia distributiva, debe hacerse cargar la obli-
gacién de resarcir sobre quien cometi6 el acto dafioso, con
independencia de su culpabilidad como autor de un hecho
ilicito. . _ }

De las normas que contemplan situaciones particulares
bien puede extraerse un principio general para aplicar en
casos como el comentado, aunque ponderando en forma res-
trictiva su d4mbito de actuacién.

'+ Puede asi concluirse que el autor de un acto licito que
infiere un dafio, debe resarcir los perjuicios causados, rees-
tableciendo el equilibrio socioeconémico y patrimonial que-
brantado. De otro modo se afectaria la garantia de la pro-
piedad . (articulos 14 y.17 de la Constitucién Nacional),
haciendo soportar un dafio a quiénes no estdn juridicamente
obligados a afrontarlo. :

En el orden de las opciones que muchas situaciones
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generan en derecho para hacer cargar a unos u otros las
pertinentes responsabilidades, debe preferirse al autor del
dafio sobre la victima, haciendo soportar la responsabilidad
a aquél y no a quien padece el perjuicio. “

En orden a una justa distribucién de las cargas que se
generan en los comportamientos sociales, €s mas razonable
que la soporte el autor del dafio que la victima, aun cuando
aquél no ejercite una conducta juridicamente reprqchable.
Este es el criterio general que resume el ord-enam1er}to y
que en esta particular situacién debe ser apll_cado, ejerci-
tando la opcién que conforman los valores en juego.

Es fundamento de la responsabilidad civil reestab}ecer
el equilibrio quebrado por la comisitj)r’l de un acto dafioso.

Y para dar respuesta a esta situacion, debe interpretarse
el ordenamiento, toda vez que no existe una norma espe-
cifica que la regule. |

Lgs remisigrllles a que obliga el articulo 16 del _C(')'dl-go
Civil y la aplicacién del “espiritu de la ley” y los principios
generales del derecho, extraidos de la interpretacion de si-
tuaciones que guardan alguna analogia, permiten obtener
la respuesta adecuada que’exige el buen orden soc1a1._ .

:Sin duda la decisién que es menester adoptar perjudica
a unos y beneficia a otros. Pero siempre es Prefer.lb-le_: tomar
algiin camino antes que desentenderse. La imposibilidad de
recurrir al érgano judicial por falta de una respuesta nor-
mativa genera una de las peores consecuencias civiles: la in-
seguridad juridica. ' ¢ gy g

Se ha dicho que la responsabilidad civil es er}tendlda
hoy como un sistema restaurador del equil.ib_rlo socioeconé-
mico quebrantado por causa de un dafio injusto. Por ello,
al buscar la respuesta teniendo en cuenta que la funcién de

la responsabilidad civil es un aspecto del servicio general

de reparacién de dafios, se cumple con dicho objetivo esta-

. . » 22
bleciendo un sistema de distribucién de la reparacién ade-
cuado a la orientacién existente en el ordenamiento, gene-

ralizando, en la medida de lo posible, 'normas de .cara'lcter
singular. Se trata de destacar cudl es el interés juridico pro-
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tegido mas valioso. Y en el caso ha de orientarse Ia respuesta
privilegiando a quien padece el dafio injusto, cuyo derecho
es mds valioso que el del autor del perjuicio, aun cuando el
proceder de éste sea licito.

21, Presupuestos. a) Peligro actual, inevitable ¢ inmi-
nente. Es presupuesto del acto cometido en estado de ne-
cesidad que quien lo realiza se encuentre frente a un peli-
gro que realmente exista y se halle presente.

- No basta, por tanto, la suposicién de la existencia de
un riesgo mds o menos inminente, pues ello no bonificaria
la agresion. a

Ademis, debe ponderarse la inevitabilidad del peligro,
es decir, que no exista otro modo de liberarse de él. Dicho
de otra manera, no debe existir posibilidad de evitar el pe-
ligro; éste se enfrenta y no hay otra alternativa que pro-
ducir un dafio para contrarrestarlo. a ‘

Ese dafio no es querido por el autor, ya que de otro
modo sufrirfa las consecuencias derivadas de ese peligro para
si 0 para un tercero. _ f

_Si ese peligro actual, inevitable, no fuese también inmi-
nente, tampoco habria causa de justificacién de la conducta
dafiosa. '

El peligro debe estar por concretarse prontamente, con
absoluta certeza o sospechas vehementes de que asi ocu-
Trird o, ' » e |

- Estas circunstancias deben analizarse segtin el estindar
que corresponde al comportamiento de un hombre pruden-
te, y conforme a las circunstancias de tiempo, lugar y modo,

99 La iconducta del necesitado se debe valorar no con el #nimo del juz-

‘gador fuera del peligro, sino con el dnimo del necesitado envuelto en él: PECO,

Proyecto de Cddigo Penal Argentino, exposicién de motivos; La Plata, ed. 1942,
p- 118.. - 2 et Tl )

En el orden penal, el estado de necesidad es causa de justificaciéon cuando
el mal mayor que se enfrenta sélo es inevitable cometiendo el hecho lesivo del
derecho ‘ajeno, o sea cuando se presenta una situacién angustiosa, de peligro
inmediato y del que no puedé salvarse sino sacrificando un bien juridicamente
extrafio (M. A. MANIGOT, Cddigo Penal-de la Nacidn Argenting, 9% edicion
Abeledo-Perrot, p. 72 y jurisprudencia citada).
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que sin duda no son las propias de un acontecer normal, st
. - - !

bien la presencia del peligro importa de por lsh un trance

que obliga a una reaccion singular del sujeto **.

b) Peligro no provocado. El peligro no debe ser pro-
vocado por quien ha cometido el acto dafioso necesario.

Es decir, que debe ser extrafio a aquél. ]

Si el agente lo hubiese provocado, en verda.d no }}abrla
justificacién posible de su conducta y se configuraria, en
cambio, un acto ilicito. }

Si su maquinacién le hubiese llevado a crear un pehf
gro para asi poder agredir, apareceria muy claro el dolo
como moévil de su conducta. _

Precisamente, por tratarse de un peligro ajeno al autor
aparece justificada su respuesta, que deriva en la comision
de un acto dafioso pero necesario para salvarse o para sal-

var a Otro. ) .
Fl agente debe haber sido totalmente extrafio a la sI-

tuacién peligrosa creada % . .
El peligro puede ser para la persona y también para

los bienes. - ,

Fl criterio del Cédigo Civil italiano es que s6lo el pe-
ligro actual a las personas justifica el prqceder dafioso. Em-
pero, en nuestro sistema, ante la ausencia de normas, pen-

. 100 El agente debe sentir el temor fundado de sufrir un mal inminente
y grave (J. J. LLAMBIAS, obra citada, t. 1I, p. 647). : e
En derecho penal suele distinguirse la situacién de peligro derivaca 3
ana accién humana (accién coacta), de la que resulta de una situacion ’natura
o fisica (accién necesaria). La primera se tratarfa de una amenaza de ‘manera
que la salvacién cometiendo un delito es impuesta por las circunstancias, ein
tanto que en €l otro caso, €S claramente necesaria. El primer supuesto estar :
tratado en el inc. 20 del articulo 34, en tanto este ltimo es el caso del inc. 3
M. A. Manigot, p. 70). ‘ ; Oy
( P'ensamgos qI\)xe CZ! el orden civil el presupuesto de. peligro actual, inevita-
ble e inminente: puede resultar tanto de una accion humana como de una cir-
cunstancia natural, pues como interesa dete;minag los efectgg del acto necesa-
rio, poco importa si provienen de una reaccién o de una acaor.
B 101 A.P?\CUNAP ANZORENA, obra citada, p. 136; J. MOSSET ITURRAS-
PE, Responsabilidad por dafios, ed. Ediar, 1980, t. 111, p. 88; L. A. COLOMBEBO,
Culpa. Aquiliana. Cuasidelitos, Ed. “La Ley”, t. I, p- 166; Proyecto_de reformas
de 1936, art. 226, inc. 3% y 1466; R. DEMOGUE, obra citada, vol. 1IL, p. 399;
A. VON TUHR, obra citada, t. L, p. 273; J. BUSTAMANTE -ALSINA, Teoria
General de la Responsabilidad Civil, ed. Abeledo-Perrot, p. 138.
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samos que tanto el peligro que amenace a la persona como
a los bienes puede dar lugar a la respuesta tendiente a sal-
var a uno o a otro y justifica el acto necesario. De cualquier
modo habrin de ponderarse las circunstancias para que pue-
da valorarse la conducta del autor y asi proceder a respon-
sabilizarle por el hecho.

c) Daiio comparativamente menor que el impedido. Si
bien este presupuesto no aparece en las regulaciones del es-
tado de necesidad, debe ponderirselo pues de ser el dafio
producido mayor que el inferido ningin beneficio habria
causado. Al contrario hubiese sido preferible soportar el
dafio proveniente del peligro, pues el perjudicado se hubiese
ericontrado en situacién mds favorable.

De tal manera que al efectuar la comparaciéon cualita-
tiva y cuantitativa del dafio necesario no se hace otra cosa
que determinar las consecuencias frente a todas las circuns-
tancias antecedentes y consecuentes del acto necesario *%.

Fste cotejo de la conducta y de los efectos solo es posi-
ble si se admite que el acto necesario es voluntario, tal como
ya se ha explicado.

" Por todo ello, para que se justifique el comportamiento
del autor, el dafio necesario debe ser menor que aquél que
amenazaba el peligro, pues si hubiese provocado un dafio
de mayor entidad se podria calificar su conducta como cul-
posa y responderia por los efectos correspondientes a actos
ilfcitos 03, -

102 A. VON TUHR, obra citada, t. I, p. 273; R. DEMOGUE, obra ci-
tada, t. IIL, p. 399; J. J. LLAMBIAS, Tratadd de Derecho Civil, Obligaciones, ed.
Abeledo-Perrot, t. III, p. 645; A. ACUNA ANZORENA, obra citada, p. 157.

La valoracién debe efectuarse con criterio' de razonabilidad: el Juez debe
colocarse en la situacién excepcional en que se encuentra €l agente, quien pue-
de no contar con todos los elementos de ponderacién para verificar cual serd
el mal menor. Si de ese anilisis surge que en la-inteligencia de un hombre comin
en esas circunstancias pudo comprender que el bien salvado era de mayor valot
que el sacrificado, aunque posteriormente resulte distinta la proporcién, debe
admitirse el estado de necesidad; conf. O. E. CARDINI, obra citada, p. 48 y
TRIGO REPRESAS, en CAZEAUX y TRIGO REPRESAS, obra citada, p. 199.

103 VON TUHR, obra citada, t. IIT, p. 307; A. ACUNA ANZORENA, en
R. Salvat, Fuentes de las Obligaciones, t. 1V, p. 66; CAZEAUX, en CAZEAUX
y TRIGO REPRESAS, obra citada, t. I, p. 394; J. M. FARINA, voz Estado de
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La comparacién debe efectuarse con caricter objetivo,
pero teniendo siempre en cuenta las circunstancias de la
situacién de peligro que no siempre permiten obrar con
total libertad.

d) Dafio a las cosas o a las personas. El dafio necesario
puede haber sido ocasionado a cosas de un tercero o a la
persona de ese tercero (dafio fisico).

. En el primer caso la licitud del acto es pacificamente
reconocida: -

Empero, respecto de quien ha provocado un dafio a una
persona para salvarse o salvar a otro de un peligro, no es
tan clara la justificacién del comportamiento.

Se ha sostenido que jamds podria admitirse que el dafio
a la persona, y menos a la vida de una persona, exima de
responsabilidad en el supuesto del acto necesario %4,

Si bien en el orden penal podria aceptarse un criterio
distinto, en principio, en el dmbito civil y ante la ausencia
de normas precisas, ha de concluirse que s6lo los dafios pa-
trimoniales justifican el acto necesario. Si ha existido dafic
a alguna persona, aunque se den los presupuestos del acto
necesario, su autor no tendria eximente y responderia por
la comisién de un hecho ilicito .

Sin embargo, en algunas circunstancias, la respuesta no
puede ser tan absoluta. Si se cierne un peligro sobre una
cosa y para evitarlo se dafia a una persona tal comporta-
miento no tendria justificacién. El bien mis valioso, la vida
o la integridad fisica, no pueden compararse con un bien
material. Mas si el peligro amenaza a una persona y para
salvarla se dafia a un tercero se podria ]ustlflcar ese com-
portamiento como acto necesario.

Por ello, el anilisis debe hacerse en cada caso concreto.
No existen, en nuestro criterio, términos tan rigidos que

necesidad, en “Enmclopedm ]uridlca Omeba" t. X, P 948; F. 0 GARDINI obra
citada, p. 48.

104 J. J. LLAMBIAS, obra citada, p. 645.

105 Conf. Cddigo Civil alemdn, articulo 904; Anteproyecto Bibiloni, ar-
ticulo 418; Proyecto de 1936, articulo 226, inc. 3°
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impidan efectuar una valoracién de cada circunstancia, que
por la presencia de peligro son de por si cambiantes y no
equivalentes unas con otras,

‘También el derecho sacrificado puede pertenecer a los
derechos de la personalidad, pero en este excepcional caso,
el derecho salvado no puede ser. de inferior. categoria '°°.

€) Dafio a un tercero: Es pI‘OplO del sistema que se es-
tudia que para salvar del peligro se perjudique a un tercero
ajeno.

Este es quien tiene acciéon contra el autor, que se basa
en la responsabilidad con fundamento en el hecho licito,
tal como ya se ha explicado.

1') Dadios provocados para salvar a una persona. Como
ya se ha dicho, al dafio cometido para salvar del peligro a
una persona debe considerdrselo como un hecho licito. |

 2') Dafios provocados a un tercero ‘para salvar bienes
de otra persona. Puede suceder que el autor del acto nece-
sario, para salvar del peligro que se cierne sobre los bie-
nes de un tercero, provoque un dafio a los bienes de otra
persona.

En este caso, el autor del acto dafioso no obtiene nin-
gun beneficio propio; pero entendemos que el tercero pue-
de demandar a aquél por la reparacién consiguiente, por
aplicacién de los principios relativos a la responsabilidad
por hecho licito consecuente al acto necesario.

A su vez, reparado el dafio, el autor del acto necesario
podra repetir contra el tercero. beneficiado por aplicacién
de los principios del enriquecimiento sin causa y en tanto
éste se hubiese enriquecido (articulo 907) 7.

- 22. "Efectos de la accion de resarcimiento. Se conside-
rardn los efectos que produce la accién de resarcimiento.

106 J. MOSSET ITURRASPE, obra citada, t. IIL, p. 87 y nota N® 109.
107 G. A, BORDA, Tratado, Obligaciones, editorial Abeledo-Perrot, t. II,
. 245; A. VON TUHR, obra citada, t. I, p. 278; contra: A. ACUNA ANZO-
RENA obra citada, p. 139.
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a) Extensién: Ya hemos dicho que la indemnffiacéllén g_s
dispuesta por el ordenamiento por razones dfe.equl a (5{ bev
justicia distributiva. Se trata de un dafio legitimo que debe
ser indemnizado. Como se busca reestablecer el equ11£br10
econémico y patrimonial quebrantado por el acto dafioso,
la indemnizacién habrd de comprender las consecuencias in-
mediatas (articulos 520, 903 y 1069 del Cédigo Civil).

Las consecuencias mediatas, en tanto pueda demost}*arse

ue la conducta del agente quedé subsumid:a en el articulo-
904 del Cédigo Civil, también deben incllurse en la repa-
racién. En cambio no creemos que el dafio moral sea 1n-
demnizable 1°8. _ T

Consideramos que, de acuerdo con los principlos ex-
puestos de concebir a la responsabilidad civil como un as-
pecto de un servicio general de reparacion de dafios en
miras a restaurar el equilibrio social qgebrantad? por el
acto dafioso, corresponde una indemnizacion plena. De este
modo la victima habrd de ver reestablecido el ’equlhbno
patrimonial perdido . ‘ '

No obstante, existe la pauta limitada -q.e la seg\}nda
parte del articulo 1069, donde la,cc?nsideraql(?n de la situa-
cién patrimonial del deudor permite a .los .]uecelsmatenuar
equitativamente el monto de las indemnizaciones .

b) Prescripcion: De acue}‘do ~con e1 criterio geqera{!:
mente aceptado, si la reparacién se fl,mda en haberdl.rea i
zado un acto licito, la' prescripcién seria la correspondiente
al articulo 40238 o sea la prescripcién gfaneral dp diez afios.

Sin embargo, se ha sostenido al comienzo (.ie‘este. t.rlaba]o.
que los conceptos acto ilicito-dafio-responsabilidad civil apa-

' ires: “A 1% 0-I11, p. 72.
108 Conforme Suprema Corte de Buenos Aires: “Ac. y Sent.”, 19(.5
109 Otros autorels) consideran que la indemnizacién debe regl;;i g}c::e(}(e):
principios del enriquecimiento sin causa, de tal manera unIe no 6?81)
del beneficio obtenido (J. J. LLAMBIAS, obra citada, t. III, p. e
110 También se ha considerado que debe tenerse en cuenta s
de establecer la indemnizacién, la magnitud del dafio 'y kel- p(le};gro que
zaba a su autor (O. ACUNA ANZORENA, 9bra citada, p. )1 3 Lo/
Otro criterio es la remision a la equidad valorada por los j :
ticulo 52, Cédigo Suizo de las Obligaciones.
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recen como unidos indisolublemente en una larga tradicién
juridica.

Se ha tratado de refutar este criterio y extender la res-
ponsabilidad también al acto licito dafioso. ;

- Con tal alcance entiendo que la prescripcién del ar-
ticulo 40387 también comprende al supuesto invocado, pues
alude la norma a “la accién por responabilidad civil extra-
contractual” determinando la prescripcién breve de . dos
afos. T 1 :

Precisamente abarca en su clara enunciacién a todo
tipo de ‘responsabilidad civil, es decir, aquella que tiene su
origen en un acto ilicito como también a la que responde
a la comisién de un acto licito dafioso, de tal suerte que
corresponde, existiendo una norma que regula el punto,
aplicarla con el alcance sefialado 11,

23. La legitima defensa. Una relativa similitud con el
estado de necesidad corresponde a la legitima defensa.

Cuando una persona es agredida por otra y para defen-
derse lesiona a ésta, su actitud es licita pues responde al
legitimo derecho de defenderse 112,

Por tanto, si el agresor sufrié perjuicios por la accién
de quien se defendié no puede reclamarle dafios.

~ Es decir, que su actitud es licita y el dafio en el caso

no debe ser reparado.

Naturalmente que para ello se requieren ciertos pre-
supuestos, a saber:

1) la agresién debe ser ilegitima;

2) no debe haber existido provocacién por parte del
que se defendid;

3) la defensa debe ser simultdnea al ataque;

4) el medio de defensa debe ser adecuado a la agre-
$ién, sufrida.

111 Contra J. J. LLAMBIAS, obra citada, t. III, p- 659, donde considera
que la prescripci6n es la decenal. )

112 A. ORGAZ, La ilicitud, p. 106; J- BUSTAMANTE ALSINA, obra
citada, p. 138. 2
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La defensa debe ser razonable con circunstancias de
modo y de medio empleado. |

Consideramos que son principios de equidad los que
gobiernan la solucién propicia, toda vez que choca a la con-
ciencia- del Juez, que debe equilibrar sus ‘decisiones en la
justicia, condenar a quien ha ejercido un legitimo derecho
de defensa, que ademds es un deber, pues tiende a la preser-
yacién de la propia integridad fisica .~ TR Tr .

Ello es asf porque no existe norma o principio juridico
que ampare 2 quien violenta el orden social. o |

Otro supuesto es aquél en que el agredido, al defen-
derse, lesiona a un tercero. Pero este es un caso de estado
de necesidad analizado en €l punto precedente.

115 L. JIMENEZ DE ASUA, obra citada, t. IV, p. 1118,
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LEGITIMACION PARA ACCIONAR EN LOS
CASOS DE DANOS CAUSADOS
A LAS PERSONAS

Por Félix Alberto Trigo Represas



I. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

En una relacién de derecho sustancial, la parte. legiti—
mada activamente, o sea qulen puede intentar la accién, es
la persona titular del interés protegido por el derecho; la
legitimacioén pasiva se da, en cambio, respecto de aquél o
aquéllos contra qulenes cabe proceder contra los que co-
rresponde el ejercicio de la accién de que se trate. Dicho
de otra forma y para el caso concreto de la accién de res-
ponsabilidad civil el problema de la legitimacion activa y
pasiva versa sobre la determinacién de.a favor de quién
y frente a quién corresponde el ejercicio de la accién indem-
nizatoria.

En los casos de dafios causados a las personas, pueden
tener derecho a reparacién tanto el damnificado directo.
como damnificados indirectos. De ello pasamos a ocuparnos
a continuacién.

1I. DAMNIFICADO DIRECTO

Ante todo la accién indemnizatoria se confiere “a quién
el delito ha damnlflcado directamente” —art. 1079, primer
parte, del C. Civil=, es decir a la victima del hecho ilicito
o, si se prefiere, al sujeto titular del derecho o bien juri-
dico inmediatamente afectado por el mismo.

Tratdndose de delitos o cuasidelitos comtra la integri-
dad corporal 'y psiquica o la salud de las personas fisicas,
serd pues damnificado directo el propio individuo lesionado.

73



Los dafios en el cuerpo o en la salud aparecen expresamen-
te contemplados en el art. 1086 del C. Civil, que trata del
delito de “heridas u ofensas fisicas”’, aunque sin dar un con-
cepto del mismo, razén por la cual se ocurre a ese fin a la
descripcién del art. 89 del Céd. Penal, conforme al cual el
mismo se configura cuando alguien “causa a otro un dafio
en el cuerpo o en la salud” !, Sin embargo, pese a los tér-
minos de nuestro C. Civil, se ha considerado con razén que
el mismo debe ser interpretado en un sentido mds lato, com-
prensivo no soélo del dafio corporal causado por una herida
o golpe, sino también de los trastornos o perturbaciones psi-
quicas provocadas por un influjo fisico o puramente espi-
ritual (sugestivos, emocionales, etc.); puesto que, COmMo bien
se ha sefialado, entran como lesién a un derecho, entre otros,

“el dafio a la salud (corporal o mental), siendo indife-
rente que se produzca por influjo corporal o psiquico:
por ejemplo, infundiendo sustos”?. '

1 JORGE JOAQUIN LLAMBIAS, Tratado de derecho civil. Obligaciones,
Bs. As., Perrot, 1976, t. IV-A, p. 116, N° 2370; AIDA KEMELMAJER DE CAR-
LUCCI ‘en el Cddigo civil y leyes complementarias, comentado, anotado y con-
cordado de AUGUSTO C. BELLUSCIO y EDUARDO A. ZANNONI, Bs. As.,
Astrea, 1984, t. 5, p. 207, § 2; JORGE MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad
por dafios, Bs. As., Ediar, 1973, t. II-B, p. 191, N¢ 232.

2 HENOCH D. AGUIAR, Hechos y actos juridicos en la docirina y en
la ley, Bs. As., TEA, Bs. As., 1952; t.'V, p. 11 y ss., N? 66-1°; ANTONIO CAM-
MAROTA, Responsabilidad extracontractual, Hechos y actos ilicitos, Bs. As.,
Depalma, 1947, t. 1, p. 203, No 157; MOSSET ITURRASPE, Resporisabilidad
por dafios, cit., t. IT-B, p. 190 y ss., N¢ 232 y p. 207 y ss., N¢:234; KEMELMAJER
DE CARLUCCI, en el C. Civ. anot. de BELLUSCIO-ZANNONI, cit., t. 5, p. 208,
§ 2; LUDWIG ENNECCERUS-HEINRICH LEHMANN, Derecho de las oblige-
ciontes, trad. Blas Pérez Gonzilez y José Alguer, Barcelona, Bosch, 1947, t. II,
p- 635, § 228-2-c); CS.N., 25-9-39, “Garncia c/Pcia. de Bs. Aires”, “L.L.”; 16-550;
Cam. Nac. Civil, Sala B, 28-11-74, “Arcuro c/Arreba”, “L.L.”, 1975-A-688; idem,
Sala C, 25-4-74, “Ramirez c/Becchi”, “L:L.”, 155-504; id. 1-9-70, “Garay c/Expr.
Villa Caraza”, “’L.L. 142-384; idem Sala D, 2-8-61, “Guerrero de Vilella ¢/FCNGM”,
“J.A.” 1962-1-127, “L.L.” 104-467 y “E.D.” 1-615; idem Sala E, 24-9-74, “Luciardo
c/Linea 20", “L.L.” 1975-A-573; id. 14-10-76, “Wilkinson ¢/F. C. Arg.”, “E.D.” 72-
143 y “L.L.” 1977-A-373; idem Sala F, 23-4-74, “Sosa c/Ortiz”, “L.L.” 156-156; Cam.
Fed. Tucumin, 5-12-74, “Rodas c/F. C. Arg.”, “J.A” 1976-1-331; Cém. Giv.
Com. Mercedes, Sala II, 14:9-82, “Farfas «/Transp. La Perlita S.AY, “J.A"
1983-11-423 y “D.J.B.A.” 123-52]. A este pensamiento responde, presumiblemente,
el texto mucho m4s comprensivo del anteproyecto de Bibiloni, art. 1894: “En
caso de lesiones corporales o de perjuicio a la salud...”.” (JUAN ANTONIO
BIBILONI, Anteproyecto de C. Civil, Bs. As., Kraft, 1939, t. IL, p. 243). < = >
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De tal forma, dentro de los dafios resarcibles también cabe
incluir a las secuelas neuroldgicas provocadas por un even-
to dafioso, las llamadas: “sinistrosis”, “histerotraumatismos’
o “‘esquizofrenias postraumaticas”, etc. Las lesiones psiquicas
pueden en efecto implicar ante todo un dafio patrimonial
indirecto, en tanto generen deterioros orgénicos —dolores
de cabeza, parestesias, etc.—, que impidan o dificulten el
ejercicio habitual de la actividad laborativa de la victima;
y ello sin perjuicio asimismo de la reparabilidad del dafio
moral resultante del deterioro psiquico o afectivo de la per-
sona en su vida de relacién 2. ' !
Algunos autores han. sefialado que, si de ordinario el
damnificado directo es el sujeto pasivo de la accién antiju-
ridica o victima, es decir el individuo en cuyos derechos per-
sonales se concreté el hecho consumativo del delito, bien
puede ocurrir no obstante que no concurran ambas calida-
des en la misma persona, atento que ellas se definen por
circunstancias diferentes y auténomas, as{ por ejemplo: en

el hurto o robo de una cosa vendida a posteriori a un ter-

cero de buena fe, el sujeto pasivo del delito es el propietatio
de la cosa, pero el damnificado resulta ser en definitiva
el tercero adquirente, quién debers restituirla a aquél sin

derecho a devolucién del precio por él pagado, conforme a

lo dispuesto en el art. 2758 primera parte del C. Civil . Sin
embargo, obviamente, esto tiltimo no puede suceder cuando
se trata de dafios a las personas, en los cuales forzosamente
han de coincidir en un mismo individuo las condiciones de
victima y de damnificado directo. '

3 EDUARDO A. ZANNONI, El dafio en la responsabilidad civil, 23 ed.,
Bs. As., Astrea, 1987, p. 165 y 8., § 46." 2 7riv. o g TeLMESY

4 ALFREDO ORGAZ, El daiio resarcible, 22 ed., Bs. As, ed Bibliogra-
fica. Omeba, 1960, p. 130 y ss, N? 83 y nota 920; RICARDO C. NUNEZ, La
accién para-la reparacion del perjuicio en el proceso penal, Bs. As., ed. Biblio-
grifica Argentina, 1948, p. 70 y ss., § 1, N9 2; ALFREDO VELEZ MARICONDE,
Accién resarcitoria, Cérdoba, Lerner, 1965, p. 47, nota 27 y p- 55, N° 7; KEMEL-
MAJER DE CARLUCCI, en el C. Civil Anot. de BELLUSCIO ZANNONI, cit.,
t. 5, p. 122, § 5.



I1I. DAMNIFICADO INDIRECTO

A) Determinacion de su concepto

El ya citado articulo 1079 del Cédigo Civil también
acuerda la accién resarcitoria, a “toda persona que por él
(delito) hubiese sufrido, aunque sea de una manera indi-
recta”; lo cual es concordante con lo dispuesto en el art. 29
inc. 1 del Cédigo Penal, conforme al cual: “La sentencia
condepatoria podri ordenar: 1) La indemnizacién del dafio
material y moral causado a la victima, a su familia o0 a un
tercero”. e

De atenernos al sentido literal de esos textos, todas las
personas que ademds de la victima inmediata y como con-
secuencia del dafio sufrido por ésta, hubiesen también so-
portado un perjuicio propio de manera indirecta, por re-
percusion o reflejo, o par ricochet como dicen grafica-
mente los autores franceses, igualmente tendrian prima
facie derecho a indemnizacién 5. No obstante, el sentido ju-
ridico, y asimismo el comtn, nos advierten de inmediato
que ello no puede ser lisa y llanamente asi; para lo cual
basta con pensar, en efecto, en el nimero de sujetos a los
que puede perjudicar verdaderamente la muerte de otro,
como ser, verbigracia, a su esposa, hijos, padres y quiz4 a otros
familiares mds o menos cercanos; a sus socios profesionales
o industriales; a amigos o individuos que recibian de él
ayuda pecuniaria; a ciertos proveedores —de alimentos, dia-
rios, ropa, libros, mercancias varias, etc.—, los que sin duda
obtenfan beneficios ficilmente comprobables de los suminis-
tros que con regularidad le efectuaban, etc.; pudiendo con-
tinuarse con una enumeracion sin fin de seres de alguna
manera vinculados con la victima, y que de rebote podrian
resultar igualmente perjudicados por su muerte.

_ Pero aunque latu sensu cuadre decir que todos esos
sujetos son damnificados indirectos, también resulta obvio

5 Cim. Nac. Civil, Sala D, 81-3-86, “Jiménez c/Sanzo”, “L.L.” 1987-C-428
gggﬁg& 8. C. Mendoza, Sala I, .13-8-86, “Gutiérrez c/Olivera Bordén”, “L.L.”

76

que no todos ellos pueden tener derecho a reclamar la re-
paracién de ese dafio del autor del hecho dafioso; pues de
lo contrario habria que aceptar que la misma “sociedad”
podria también demandar por los perjuicios resultantes de
la desaparicién de un ser util, y consecuentemente que ha-
bria de pesar sobre el responsable un ciimulo obligacional
que por su magnitud resultaria a la postre totalmente des-
proporcionado y fuera de lugar, amén de que ldgicamente
excederia, asimismo, de las razonables posibilidades econé-
micas de cualquiera °.

Por ello es que se torna imprescindible hallar un tope
a esa eventual infinita acumulacién de responsabilidad,
el cual siempre ha sido hallado y aplicado por los jueces y
la doctrina en los casos concretos, aunque su contorno con-
ceptual haya podido permanecer sumido en una suerte de
vaguedad e imprecisién.

B) El derecho francés

La doctrina y jurisprudencia francesas parten de la afir-
macién, al igual que lo hace nuestro art. 1079 del Codigo
Civil, de que toda persona que acredite haber sufrido un
dafio cierto como consecuencia de un hecho ilicito, sea in-
mediata o mediatamente, puede exigir la reparacién del
dafio 7. Pero acto seguido, para evitar la multiplicidad de
acciones, se introducen limitaciones a ese principio, exigién-
dose ‘que el demandante pruebe la lesion de un derecho

6 ORGAZ, ob. cit., p. 120, N° 30; idem, El! damnificado indirecto, en “Es-
tudios de derecho civil”, Bs. As., TEA, 1948, p. 28 y ss,, N¢ 3; JOSE OLEGA-
RIO MACHADO, Exposidién y comentario del Cdd. Civil argentino, Bs. As,
1915, M. A. Rosas, t. III, p. 360, nota al art. 1079; GUILLERMO A. BORDA,
Tratado de derecho- civil. -Obligaciones, 5% ed., Bs. As.,, Perrot, 1983, t. I, p.
417 y ss., N© 1581, = 3 slbpeiiiel b

7 RENE DEMOGUE, Traité des obligations en général, Paris, Arthur
Rousseau, 1925, t. IV, p. 199, N? 525; G. BAUDRY-LACANTINERIE-L. BARDE,
Delle obbligazioni, trad. italiana, Milan, ed. Francesco Vallardi, sin fecha, t. IV,
p- 606, N¢ 2883; C. AUBRY-C. RAU, Cours de droit civil francais d’aprés la mé-
thode de Zachariae. 5% ed., Paris, ed. Marchal et Billard, 1902, t. VI, p. 346 y ss.,
§ 445; HENRI LALOU, Traité pratique de la responsabilité civile, 62 ed. por
Pierre Azard, Paris, Libr. Dalloz, 1962, p. 141 y ss,, N? 200.
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adquirido o interés legitimo juridicamente protegido &; fér-
mula que sin embargo, como bien lo destacan los Mazeaud
puede ser entendida de varias formas distintas ®.
Habitualmente se opone el “derecho adqulrldo ala
simple expectauva y se sostiene que si el actd dafioso no ha
lesionado mds que simples conveniencias, esperanzas atin no
concretadas, ilusiones, etc., no existe propiamente un dafio
apto para generar la responsabilidad civil del autor *; o sea
que pricticamente se relaciona la “legitimaci6n” para ac-
cionar, con el requisito de la “certidumbre” en cuanto a la
existencia misma, presente o futura, del dafio indemnizable,
el cual falta cuando no se tiene ninguna seguridad de que
el perjuicio vaya realmente a producirse en alguna medida,
no ofreciéndose mds que como una mera posibilidad o pers-
pectiva. Pero esto, aunque constituye efectivamente uno de
los requisitos del dafio patrimonial indemnizable, resulta en
cambio ajeno en realidad al tema que ahora nos ocupa.
- . Otras veces se procura establecer si es licita o ilicita,
regular o irregular, la situacién contra la cual atenta el dafio
causado '* habiéndose dicho asi que:

“Aqui la importancia se acenttia sobre el adjetivo ‘le-
gitimo’, y cabria sentirse inclinado a contentarse con

8 HENRI y LEON MAZEAUD y ANDRE TUNC, Tratado tedrico y prdc~
tico de la responsabilidad civil delictual y contractual, trad. de la 5* ed. francesa
de Luis Alcald Zamora y Castillo, Bs. As,, EJEA, 1962, t. I, vol. I, p. 387 y ss.,
N¢ 276; HENRI-LEON-JEAN MAZEAUD, Lecdiones de derecho civil, trad. Luis.
Alcald-Zamora y Castillo, Bs. As., EJEA, 1960, Parte II, t. IT, p. 361 y ss., Nos. 604
y ss.; LUIS O. ANDORNO, Responsabilidad civil: la legitimacion activa “iure

oprio” en caso de muerte de persoras en el derecho francés y argentino, en
“J.A.” 1979-1V, p. 704 y ss. N@ IV; KEMELMAJER DE CARLUCCI en el C. Giv.
anot., de BELLUSCIO ZANNONI cit., t. 5, p. 523, § 7-2. = .

9 MAZEAUD-TUNG, ob. cit., t. I, vol. I, p. 387, N¢ 275

10 M. A. SOURDAT, Traité générale de la respon’sabzltte ou de Ulaction
en dommages-intéréts en dehors des contrats, Paris, Marchal et Billard, 1902, t. I,
p. 570 y ss., N@ 444, Ay

11 LOUIS GARDENAT-SALMON RICCI, De la responsabtltté civile (dé-
lits et cuasidélits), Paris, Libr. des Juris Classeurs et Godde, 1927, p. 32, N° 100;
MAZEAUD-TUNC, ob. cit., t. I, vol. I, p. 408 y ss., N 279; MAZEAUD, ob. cit.,
Parte 1I, t. II, p. 862, N® 605; Corte de Casacién francesa, 27-7-37, *“Métenier”,
Dalloz Périodique 1938, 12 parte, p. 5, transcripto en MAZEAUD, Lecciones. .
cit,, Parte I, vol. 1, p. 512 y sigte.
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afirmar que la situacion lesionada debe ser conforme
a la moral, sin agregar: al derecho. Sin embargo, eso
seria Inexacto; porque, si en los casos resueltos por las
sentencias la moral parecia desbordar al derecho, no
hay en ello —y no puede haber en eso— mds que una
ilusién: cuando los jueces han recurrido a la regla para
rechazar la accién por daflos y perJu1c10s sin duda
cuenta en ello la moral, pero al mismo tiempo el de-
recho; el dafio ha consistido en la lesién de una si-
tuacién que la moral reprueba, pero que es contraria
también a la regla de derecho. Cabe relacionar con la
prohibicién de alegar la lesién de una situacién que
'no es conforme a las reglas generales del derecho y de
la moral, toda la jurisprudencia que, invocando el afo-
rismo nemo auditur. .. rechaza las demandas de eje-
cuci6én o de dafios y perjuicios por 1ncumphm1ento de
un contrato inmoral. El adagio no es sino la localiza-
cién de la regla en un dmbito particularmente sefia-
lado. Pero cuando esa maxima estd a disposicién de
la ]urlsprudencm, ésta se contenta con referirse a ella;
no experimenta la necesidad de establecer la regla en
forma distinta, al exigir un ‘interés legitimo juridica-
mente protegido’. Recurre, por el contrario, a esta fér-
mula alli donde la inmoralidad no le parece suficiente
para ser calificada de ‘torpeza’, es el caso de la con-
cubina” 12, : :
Por tltimo, también se ha interpretado que cuando el
demandante no es el damnificado inmediato, resulta nece-
sario que exista un vinculo juridico'que lo ligue a la victi-
ma directa, para que pueda invocar la violacién de un
derecho; ya que la lesién de un mero interés no serfa sufi-
ciente, por respetable que sea, dado que estos sOlo se toman

12 HENRI MAZEAUD La lésion d'unt intérét legxttme ;undzquement pro-
tegé condition de la responsabilité civile, en Dalloz Hebdomadaire, 1954, crénica,
P- 39 y ss., parcialmente trancripto en MAZEAUD, Lecciones. .., cit., Parte I, t. I,
lectura XVII, ps. 509 y ss., especialmente p. 511 y 512.
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en consideracién cuando estdn juridicamente protegidos, y
1 13
por lo tanto son proplamente derechos 3.

C) El derecho italiano y alemdn .

" La doctrina de Italia y Alemania toman un punto die
artida totalmente opuesto al anterior, _a.fn_‘mando que ai
accién de resarcimiento compete en principio solamen(;e a
titular del interés inmediatamente tutelado_ por el ordena-
miento, careciendo por consiguiente d.e accién los terceros,
es decir las restantes personas cuyos 1BLEreses pudiesen re-
sultar afectados en forma mediata, .eventua_l u ocas1.0fla.11, por
el hecho ilicito **. Pero acto seguido los juristas italicos sci
encuentran con el supuesto de homicidio, respecto del cua
tanto una tradicién muy antigua como el propio sentn;ner}:
to juridico, se inclina por acordar la accion a clertos ?mx-
liares del muerto 5. Es mas, se ha llegado a admitir sltFa
ciones no juridicas y a reconocer como resarcibles ang:
provenientes de relaciones facticas, cuando las mlsmastgza
aparecer dotadas de caracteristicas de ¢stab111dad y celr ,
ermitian establecer un dafio cierto y concreto resultante
del fallecimiento de la victima; tal como su.c?de en el f:aso
de parientes que recibfan alimentos de quién no {eg;a 1:
su respecto obligacién legal ‘alguna’*; o aun én €

13 LOUIS JOSSERAND-ANDRE BRUN, Derecho civil, trad. s?;;iaf;; .Cl(l;;:

chillos y Manterola, Bs. As., Egg@(;d}%o, lt‘.')2£2), ;:Ii’:;t s.psog. ’;o:ff.;'. MAZE:&UD,

5 ivil, 11-5-28, en Dalloz 1odique b , p. 65 .
%::S;lln:;:.ﬂ. ., cit., Parte II, t. 11, p. 863, N? 606; MAZEAUD-TUNC, ob. ct., t

. 404 ¥y ss., Nos. 277-278. 1 2 . .

vol. 1, 1}; ORGYAZ, El dafio resarcible, cit., p. 121, N? 31; FRANCES.CSn(;.%IilvEISta

LUTTI, Naturs del diritto dei superstiti nella. leggi degli mforti;g; LA

de Diritto Commerciale € delle obbligazioni”, 1914, 12 parte, p. 403;

DE CUPIS, El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, trad. de la 22 ed..

i . i 75, p. 643 y 88, Ne 117;
itali Angel Martinez Sarrién, Barcelona, B_oscp, 1975, b N .
Eﬁgza]_ﬁkErll\%Z,.Devecho de obligaciones, trad. Jaime Santos Briz, Madrid, Ed
4 ista de Derecho Privado”, 1958, t. II, p. 636. ) o ;

ReVISIaS ORGAZ, El dafio resarcible, cit., p. 122, N¢ 31; El‘)UAR{))s(é) li??asal_
BENUCCI, La responsabilidad civil, trad. Juan V. Fuentes Lojo y J

"Bosch, 1956, p. 63 y ss., N° 16. Aix A4 -
£k Bﬂceli(();llglksfs;ENUCCII: ob. ’p,cit., p. 63, N9 16; Casacior tt:ézlan];lh\lxbéé%
“Giurisprudencia Ital.”, 1947, t. I,' vol. I, p. 147, cit. por BON iCCIL,
ob. y loc. cits.
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muerte de un socio o dependiente, es decir de individuos
que no integraban la familia del damnificado indirecto,
cuando en la configuracién de la preexistente relacién con-
tractual entre los mismos, la posicién de aquéllos implicaba
un elemento verdaderamente esencial e insustituible en el
proceso productivo 7.

O sea, en suma, que la disparidad en el punto de par-
tida de la doctrina francesa e italiana, —la que por otra parte
no se deriva de diversidad en los respectivos cuerpos lega-
les, ya que ninguno de sus cédigos contienen preceptos es-
pecificos sobre el punto—, a la postre se diluye y termina
en la prictica en una casi, singular, coincidencia 8.

D) La solucion en nuestro pais

La mayoria de nuestros doctrinarios no intentaron si-
quiera una sistematizacién mds o menos precisa del 4mbito
de aplicacién del articulo 1079 del nuestro Cédigo Civil.
Generalmente ellos se limitaron a destacar los términos latos
de dicha norma y del art. 29 inciso 12 del Cédigo Penal 19,

17 Corte Suprema italiana, 18-7-40, No 2411, cit. por BONASI BENUCCI,
ob. cit., p. 67, N° 16.- el . sut ey
... 18 ORGAL, El dafio resarcible, cit., p. 120 y ss., N? 31; KEMELMAJER DE
(L%RLUCCI en el C. Civ."anot., de BELLUSCIO-ZANNONI, cit., t. 5, p. 128 y ss.,
19 RAYMUNDO M. SALVAT-ARTURO ACUNA ANZORENA, Derecho
civil argentino. Fuentes de las obligaciones, 2 ed., Bs. As., TEA, 1958, t. IV, p. 242,
N¢ 2923; CAMMAROTA, ob. cit., t. II, p. 681 y ss. N¢ 507; ENRIQUE V. GALLI,
Responsabilidad civil por delitos penales, Bs. As., ed. Juridica Argentina, 1940,
p. 15, N? 16; LEONARDO A. COLOMBO, Culpa aquiliana (cuasidelitos), 22 ed.,
Bs. As. TEA, 1947, p. 798 y ss., N9 234; p. 799 y ss., NO 238; p. 814 y ss5., N9 242;
HECTOR LAFAILLE, Tratado de derecho civil. Obligaciones, Bs. As., Ediar,
1950, t. II, p. 337 y ss., NO 1239; p. 845, N° 1244, nota 180; Cim. Nac. Civil,
Sala A, 29-11-67, “Oribe de Aponcio c/Betbedér”, “L.L.” 91-107; idem, Sala B,
19-11-67, “Zorzoli c/Rubio”, “L.L.” 131-15; {idem. Sala F, 6-9-66, “Ibarrola de
Guida c/Seijas”, “J.A.” 1967-1-75; Cam. 1* C. C. La Plata, Sala 1, 28-10-58, “Aiz-
corbe «/Freccero”, “D.J.B.A.” 55-213; Cim. 3% C. C. Cérdoba, 2-10-56, “Blanco
Fraile ¢/Bouzon”, “Com. y Just.” X-800; Cim, 2% Trab., Cérdoba, 30-6-67, “Gon-
zilez Reynoso c/Cementos Armados Centrifugados S.A.”, “J.A.” 1967-V, sec. Prov.,
P. 626, Comparar: HORACIO BUSTOS BERRONDO, Accidn resarcitoria del
dafio causado. ppr_hdmicidiq,' en revista “Jus”, La Plata, ed.Platense, N? 3, p- 84
y 58, N® 9, quién admite que: =~ 3 v )
“siéendo necesario contemplar... la situacién de quién debe soportar el re-
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21 NUNEZ, ob. cit, p. 72 7 8.
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Pero con este entendimiento se pretende aludir a la con-
dicién de damnificado, que hace a la determinacién de la
persona que puede demandar la indemnizacién, mediante
referencia a otro de los elementos del dafio resarcible: el
factor de atribucién, que en la posicién de Ntfiez lo es la
culpabilidad, que la ley tiene en cuenta para sindicar quién
habrd de ser en cada caso el sujeto responsable, o sea el legi-
timado no activo, sino pasivo, de la accién. N

. En otros casos la calidad de damnificado indirecto se
ha vinculado abiertamente con la relacién de causalidad,
exigiéndose la prueba de que el dafio ha sido causa inme-
diata de la muerte de la victima ??; lo que igualmente apun-
ta a otro de los elementos del dafio resarcible, mereciendo
por ende idénticas objeciones.

Por ultimo nuestra doctrina y jurisprudencia se ha ido
inclinando a sostener que la calidad de damnificado sélo
podia ser invocada juridicamente, cuando mediaba una le-
si6én, desconocimiento o quebrantamiento de un derecho; es
decir, cuando el dafio importaba la lesién de un interés tu-
telado por la ley o juridicamente protegido. Habria pues
que distinguir entre quienes sufren un perjuicio meramen-
te de hecho y los que experimentan un dafio propiamente
juridico; ya que s6lo estos dltimos y no los primeros ten-
drian accién. Por ello se ha dicho que: '

~ “Damnificados por el acto ilicito son solamente los su-
jetos que han sufrido un dafio juridico: éste existe
cuando han sido lesionados sus' derechos o sus bienes
protegidos por la ley, (salud, libertad, honra, etc.). El
simple perjuicio que resulta de los efectos reflejos del
acto ilicito no basta, porque estos reflejos son comunes
a todo acto dentro de la vida social: son siempre nu-
merosisimas las personas que sufren o se benefician de
hecho por los contragolpes y las irradiaciones de los
sucesos desdichados o afortunados ocurridos a otro, y

22 Cém. Nac. Federal, sala Civ. Com., 7-8-58, “Guissasola Hnos. SR.L. ¢/
Fama”, “G.F.” 224-256.
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ZANINI £l dafio moral, en “L.L.” 1985-A,-p. Ao an Ag,“stin e Ignacia Mo-
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1982-B, p. 176, nota 11

IV, p. 22, nota 11; OSCAR BORGONOVO, El concu
la jurisprudencia, Bs. As., Hammurabi, 1980, p. 15

Por lo demds, dicho diferendo doctrinal ya ha tenido
exteriorizacién en diversos encuentros cientificos. Asi, en las
Jornadas sobre “Temas de responsabilidad civil”. celebra-
das en Rosario en el afio 1979, un sector recomendé que:

“El damnificado mediato debe acreditar la lesién de
un interés legitimo juridicamente protegido”

—Andorno, Brebbia, Barbero, Kemelmajer de Carlucci, Ro-
driguez—, y otro que:

“para que el dafio cierto sea reparable basta la lesién a

un simple interés siempre que no sea ilegitimo, viola-
torio de la moral o del orden publico”

—Mosset Iturraspe, Zannoni y Molinas— %6. En tanto que
mids recientemente, en las “Primeras Jornadas Bonaerenses
del Derecho Civil, Comercial y Procesal”, realizadas en Junin
del 138 al 15 de septiembre de 1984, en la' Comisién 1 que
se ocupara de “El valor de la vida humana”, volvié a darse,
aunque con resultado inverso, similar dualidad de pareceres:

“La accién de indemnizacién podri ser intentada —iure
proprio— por todos aquéllos que acrediten una lesién

patrimonial a un interés legitimo juridicamente pro-
tegido”

—Banchio, Chiapero de Bas, Trigo Represas, Repetti—;
mientras que para otros podia serlo por todos los que:

“acrediten una lesién a un simple interés de hecho, no

ilegitimo, a raiz del cual se determina un menoscabo
patrimonial”’

recto, en Estudios de derecho civil, cit., Pp- 237-241; ACUNA ANZORENA, “adi-
ciones” a SALVAT, Fuentes de las obligaciones,

ABELLEYRA, ob. cit., en “L.L.” 114, p. 962 y s.; BORDA, ob. cit,, t, II, p.418ys,
Ne¢ 1581; REZZONICO, ob. «it., t. II, p- 141
81-7-58, “Aguirre c/Isoldi”, Rep. “L.L.”

cit., t. IV, p. 245; nota 4-c); de

8, nota 7-b); Cam. Nac. Civil, sala D,
» vol. XX, p. 850, No 42, : g
26 MOSSET ITURRASPE, Dasio de hecho y dafio juridico, cit., en “L.L.”

y en Estudios sobre la responsabilidad por dafios, cit., t.

binato en la legislacion y en
8y ss. g
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V. EL CASO DE HOMICIDIO

A) Inexistencia de damnifigado directo
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p. 212, N? 576, PEDRO N. CAZEAUX-F . 4, p. 162

ha de ejercitarse a titulo de herederos o por derecho propio.
Y luego de ello corresponde ocuparse, concretamente; de la
determinacién de las distintas personas legitimadas para

accionar por la muerte de otro. Trataremos sucesivamente
ambas cuestiones.

B) Acciones que pueden nacer del homicidio

Bajo este acapite se trata de establecer en quién nace
originariamente la accién de indemnizacién: si nace propia-
mente en la misma victima del homicidio y por su muerte
se traspasa a sus herederos —accidn jure hereditatis—; o
si por el contrario nace ab initio en cabeza de los mismos
accionantes, en cuanto personalmente damnificados por el
homicidio de otra persona —accién jure proprio—.

Gran parte de la doctrina francesa y algunos autores
italianos ensefiaron que la accién resarcitoria emergente del
homicidio podia ser ejercida por los parientes del muerto
como herederos, o bien, indistintamente; a titulo puramente
personal; en el primer supuesto los herederos ejercerian la
misma accién que correspondia al muerto, la cual les ha-
bria sido trasmitida mortis causa, y en el segundo los accio-
nantes s6lo reclamarfan el dafio que personalmente hubie-
sen sufrido a causa del homicidio, pero ambas acciones serfan
independientes entre si y ejercitables por separado 3,

Cuando la muerte de la victima se produce con cierta

30 AUBRY-RAU, ob. cit., t. VI, p. 361, § 445; RENE SAVATIER, Traité
de la responsabilité civile en droit frangais, 23 ed., Paris, Libr. Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1951, t. II, p. 107, N? 539 y p. 111 y s, N® 543; MARCEL
PLANIOL-GEORGES RIPERT-PAUL ESMEIN, Tratado prdctico de derecho civil
francés, trad. Mario Diaz Cruz, La Habana, ed. Cultural, 1946, t. VI, p. 896 y s.,
N¢ 658; BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, ob. cit., t.. IV, p. 606 y s. N% 2884;
DEMOGUE, ob. cit., t. IV, p. 207 y ss., N? 536; MAZEAUD-TUNG, ob. cit,, t. 2,
vol. I, p. 540y s., N? 1910 y ss.; G. P. CHIRONI, La culpa en el derecho civil
moderno. Culpa extracontractual, trad. C. Bernaldo de Quirds, Madrid, Reus, 1904,
t. II, p. 453 y ss., N° 493; JORGE GIORGI, Teoria de las obligaciones en el
derecho moderno, trad. de la “Rev. Gral. de Legislacién y Jurisprudencia”, Ma-
drid, Reus, 1911, t. 5, p. 800, N° 190; LALOU, ob. cit., p. 430 y ss., N? 654; {dem,
Les ayants droit & indemnité.a la suite d’accidents mortels, en Dalloz Hebdoma-
daire, 1981, crénica, p. 27; MAZEAUD, Lecciones, cit., parte II, t. II, p. 866 y ss.,
N¢ 607; SOURDAT, ob. cit, t. I, ps. 50 y ss., N® 56 bis. -
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fiere la herida y aquél en que se produce la muerte, por
ripido que ésta sobrevenga, forzosamente se requiere un
lapso, que por breve que sea, resulta sin embargo suficiente
para que la victima adquiera el derecho a la indemnizacién,
Y para que sus sucesores lo encuentren, por lo tanto, for-
mando parte del haber trasmitido 3. Con ese entendimien-
to se evita, dicho sea de paso, —se aflade— el contrasentido
que implicarfa liberar al responsable de su obligacién resar-
citoria, precisamente cuando el hecho ilicito ha revestido
mayor gravedad, provocando la muerte en forma inmediata.

'La existencia de esas dos acciones distintas e indepen-
dientgs, presenta por otra parte no sélo un mero interés
doctrinario, sino uno muy considerable desde el punto de
vista prictico. En efecto, el ejercicio de la accién en nombre
de la victima directa, ofrece la ventaja de dispensar al de-
mandante de la prueba del perjuicio personal, ya que accio-
nando en nombre del difunto no tiene mds que probar el
perjuicio sufrido por ‘éste, el’cual resulta notorio por el
hecho mismo de su muerte 3, Mientras que por el contra-
1o, quién actiie en nombre propio puede tener dificulta-
des para demostrar su dafio, ya que éste aparece como in-
directo o incierto. Pero en cambio, en este tltimo supuesto
no serfa necesario justificar la calidad de herederos del de-
mandante 35; lo que si resulta indispensable si la accién

deducida lo ha sido invocdndose la calidad de sucesor mor-
tis causa de la victima 36,

33 MAZEAUD-TUNC, ob. cit,, t. 2, v. II, p. 540 y 5., N¢ 2012; BAUDRY-
‘LACANTINERIE y BARDE, ob. cit., t. 1V, p. 606 y s, No 2884; SAVATIER,
ob. cit., t. IT, p. 112, N9 543; ACDEEL E. SALAS, Acciones de indemwizacion por
la muerte de una persona: la accion directa y la accion como heredero del difunto,
en “Estudios sobre la responsabilidad civil”, Bs. Aires, Valerio Abeledo, 1947,
p- 62 y s, N° 6.

34 REZZONICO, ob. cit.,, t. II, p. 1420, nota 9; Cim. Nac. Civil, Sala D,
24-4-58, “Pelemberg c/Picerno”, “L.L.” 91-456 y “J-A.”" 1958-111-308,

35 Fallos citados en ACDEEL E. SALAS, Cddigo civil y leyes complemen-
tarias anotados, 22 ed., Bs. As., Depalma, 1971, t. I, p. 550, N® 4-A, nota 2, art.
1085; Cidm. Nac. Civil, Sala A, 19-6-63, “Aragno de Vultaggio ¢/Empr. Atldntida Ar«
gentina”, “L.L.” 112427 y “J.A.” 1965-V-417,

36 SALVAT-ACUNA ANZORENA, ob. «it., t. IV, p- 249 y s., N¢ 2029; BOR~
DA, Obligaciones, cit., t. 11, p. 487, N¢ 1589,
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Ademas, en €l caso de dafios ocasionados durante el
{ransporte Oneroso de personas —respecto del cual nuestra
doctrina y jurisprudencia tienen resuelto que existe una
obligacion contractual de seguridad, que releva al pasajero
damnificado de la prueba de la culpa del gransportista >'—.
si el heredero de la victima accionase como tal, podria pre-
valerse de aquel contratoy tampoco tendria que acreditar
la culpa del porteador %%, mientras que accionando jure pro-
prio, por ser entonces un tercero €n cuanto al contrato de
transporte, N0 podria invocar sus cl4usulas —arts. 1195 in-
fine, 1199 y su doctrina del Cédigo Civil—, correspondién-
dole por lo tanto la carga de la prueba. Pero a la inversa,
podria convenir la accién jure proprio si en el contrato du-
rante cuya ejecucic’)h se ocasioné el dafio, se habia pactado
alguna clausula de jrresponsabilidad en favor del contra-
tante que lo caus6; por cuanto al actuar el heredero no en
esta calidad, sino 2 titulo personal como damnificado indi-
recto, por ser un tercero con relacién a dicho contrato, tal
clausula no le serfa oponible. Y si se acciona jure proprio y
no jure hereditaiis, resulta irrelevante la conducta de la vic-

tima, aun cuando hubiese prestado su aquiescencia o cola-
poracién al delito, como puede suceder por ejemplo en el

caso de un aborto, atento que todos los coparticipes Tespon-

den solidariamente y pUede requ rirse de uno solo de ellos

l1a totalidad del resarcimiento —art. 11081 del Codigo Ci-

vil— 3.

Finalmente, cabe sefialar también que la indemniza-
cién concedida por via de la accién jure proprio, N0 se halla
sujeta a las reglas. de la division hereditaria, sino que Su
monto se encuentra determinado ‘por el perjuicio efectivo

37 Sobre este temé. pﬁede .kco‘l‘i;ulta.tée, entré‘ otrés: FELIX A.bT.RIGIO RE-
PRESAS-RUBEN H. COMPAGNUCCL DE CASO, Responsabilidad por acciden-
tes. de automotores, Bs. As.,. Hammurabi, 1986, t. 9-a, p. 90, § 7-h).

. Nac. Civil, Sala A, 7-7-64, “Sosa de Novas ¢/F.CGSM.”, “LL" 115
652, “J.A." 1964-VI-808 y “ED.” 9:32 SPOTA, ob. cit., en “J.A” 1947-IL p- 308

y 8., nota 2, Y ¥ £
39 Cam. 12 San Nicolds, 12-2-74, “R., . D. /M. de B., L., «1, L. 154-433.

90

ue cada u
(tlado- Comona(:idq los actores pueda haber sufrido i
s el dm1_smo que la existencia de descen di};: acredi-
e r, s decir de herederos del primer orden hntes de
iv ita-
del’ derelc)ho a;‘l(a).bat.elos Iiadres —segundo orden hered(;:::.iilta
ner la reparacién del dafi =
te hubie . ; on del dafio que
= heuw sﬁ? sufr:ldo con motivo de tal fallecim(ilent,: eo,: g
tran,sacc iJ(') lsplrub elzlaa francesa incluso ha resuelto g -
n celebrada por la victi o que la
a victima con el
en la que , autor d =
le hu‘EiesCsi)COI-IlPreéldlan todos los perjuicios que :11 chlalﬁ)’
casionado o pudier: i CCIO
a ocasionarl LTI '
no puede : ; e en el
p ser opuesta a su viuda e hijos, si éstos acf(\;(t)uro,
nan

jure proprio por el nuevo dafi ‘e
erior. deceso de aquélla . éno que les ha significado el ul-

Entre nosotr
os la doble accién tambié
or bue ambicn fue d i
Ic)ionar ina: parte de nuestros autores, quienes la ha e,fendlda
Lo in erpretando los arts. 1084 y 1085 d 1 L fun:
vil 42; siendo aceptada asimi €' Cédigo Ci;
R ptada asimismo por nuestra jurisprud
a *%, aunque en muchos fallos las ideas apare -
ih 5t etyinbe , parezcan confun-

. . 40 e 3
w0 Salag ob it cn Fetudios sphre la-rsebucist. St P08
et ses consequences s - ct, t. 11, p. 107 y 5., N° 540; {dem Le dy B NS 7.
trielle de Droit Civil” l;;;ét PR et Sesuinechlive kR e f]:lmage D
No 1589-2), wil”,. , p- 189 y ss;. BORDA, Obligaciones, cit. e:ruIeI Trimes-
42 BALDOMERO J. | : r+ Ly - 456,
argentino, 2 ed I\]@ERIS J. LLERENA, Goncordéncias y'comentari
e e B e s 1900, t. IV, p. 152 y ., art Hegre gl
R B i S 0 2497 5, Nb 2020 5 po gt
obieitien Estud‘io.g tzs obligaciones; cit., t. II, p. 337, N° 1239, ¥ nota 6-ch);
ob. cit, p. 814 y sy N0 & A R e S
Civ. 18 dé Cap. Fed, d 549, ALEJANDRO RAYCES, “noia” al fallo de 1o Gime:
ACUNA ANZORENA eI Vengerow y Gia”, ] go”dfz A
en “Estudi s s con derechos a re J Ha-s AT 42, p. 6045
Ne I\;;tffjo(s; ISI(:SI')I‘IE) 1211\'1 1:sponsab111dad civil”; La Plalt’:fﬁ%lﬁ :;niz lmuerte dg otra,
R S oS ey 119{6110 MORELLO, Separacién de hecho ent'rgﬁ Sinako y 6.
As, Abeledoberro, 196, BE $15-522, Naos. 167 a 170, LUIS D D uges, B
AU, No 5% p 160 O, Tratado de derecho civil, Bs. As TDE GASPERI-
1047.11, p. 07y s, nota 5 NO 1752.2), letra, A-VE; SPOTA, ob, sit, ca’ 7 A
AGUIAR, ob. cit t'-’vn°$a o dt, t. L p. 1419y s, nots &
43 Fall - &V, P Y 85 ¢ 98, K 4. ," 5 y s, nota 9;
N© 2 C gy gt SIALAS, Cisd. civil anot., cits t. T, att, 1085, . 54g o
16558, A 10641V-200; “E.D. 925, 1d. 145 Carcomclibicie iy o Tt
Lago”, “L.L." 127- 2 00;e B 2 s id. 14-3-67, “Orti onas”’, “L.L.”
QUEZ, La accioi;] 11531; J.A.” 1967-V-859 y “E.D.”, 21-228; Z-;JZE‘iiNBregazzi ¢/Val
relacion con la prom n%gzzatana instaurada oy in wctima deJ DR Q- VAZ-
llece a con'secuencia ?li:l t;;ejézr los herederos de la victima des;ZéaCto dhicitonen
0, en “J:A." 1948-I11 S que ésta fa-
, p- 532, N? 2,

91



didas, sin que pueda precis’arse con.clariQad a cual <-1e di-
chas acciones se alude, pareciendo inclusive que la mbt-e}l-
tada es casi siempre la jure proprio 4,4; pese a que tam 1e§
existen pronunciamientos en los cudles s€ <-i1st1nguer; ‘cal:i
dadosamente las dos acciones jure proprio y jure hereditatis
y los efectos propios de cada una de ellas®. oy
Pero en los ultimos tiempos se ha venido insmnuando
una tendencia opuesta a 12 aceptacié_r{ de, la doble acc’lczn,
que afirma la existencia de una accion unica de carac er
personal y hereditaria. Esta postura, a la que adhermll;)r?é rll’lt(;
discute que si la victima del homicido sufrio p;arfior;:Cho b
algin dafio econdmico antes Sie su muerte, € A e il ca
reclamar la reparacion del mismo pase a sus e1_"§. e Om(,)
pero lo que no admite es que ellos Ruedan 1rec1 ;r_ rcn o
bien hereditario, una acci.(’m resarcitoria Por os sufri e
tos soportados por la victima y, menos aun, por si prop

muerte.

“$i la sucesién es la trasmision de los derechos activos
y pasivos que componen la herencia de una persltionct
muerta (art. 3279); si es sucesor universal aquel a
quien pasa todo o una parte alicuota del pa}trnilonx
de otra persona (art. 3263); y si es patrimonio € co g
junto de los bienes de una persona (art. 2?)12)‘i no i:
concibe que pueda trasmiiirse al heredero un eirec (i
0 una accion que no integraba el patrimonto del cau-
sante, cuando éste vivia” 4.

44 ACDEEL E. SALAS, Determinacion del dafio causado @ ’l,a %rsgnqugl)iz
hecho ilicito, en “Revista del Colegio de Abogados de La Plata”, A%
iciembre de 1961, p. 815, N? AL ] A o A
dlcwm4;e(3é:rlara Ngc. Civil, Sala D, 24-4-58,.“Pe1emberg c/I’memt(;i L ”L.I“‘.I,.IT”
456: “T.A> 1958-I11-308; id., 1999-62, “Chiodo - ¢/Mastrohernarcin )
108.200, “E.D.” 8-228; id., 28-10-64, “Bottini degé‘;s{‘,i‘;‘;f’cﬁ’g‘f,’;?i »21&3%_ e
0820, B 86, “Mathei ¢/Jutfre”, “J.A" 1967-VL281 y “ED & O, 7y
;:f(;:.&Fie‘iiefal, 2Sa.la Civ. Com.{l7-3-67, “Aquino c¢/Aerolineas Argentinas”, LL
126- «“ED.” 21-624 y “JA” 1967-1V-324. Y N ¥
i 381’6 gém. Nac. Ci’\,zil,] sala C, 22-7-66, “Fran‘ta c/'Torcolet(;_l ;| I‘:.I:x.ris 13‘,1’
161; C4m. 28 Civ. Com. y Minas San Juan, 8-6-64, «Alaniz ¢/Chediak”, “Jurispr.~
, 19641, p. 125. - = :
“a ]u4a;lBUSTOSPBERRONDO, ob. cit., en el N"-’ 3. df la“ rev. {111; é()gl,) i,
Ne¢ 1; Cam. Nac. Civil, sala A, 9-6-64, “Yafar c/Silveira” , L.L. -603.
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O, a mayor abundamiento, si el dafio patrimonial es
la diferencia que resulta de comparar el patrimonio actual
del damnificado, con el que éste tendria de no haberse pro-
ducido el evento dafoso,

“se advierte que falta el segundo término de la com-
paracion, desde que faltando el sujeto no puede ha-
blarse del valor que tendrfa su patrimonio. Para con-
ceder la accién iure hereditatis habria que suponer
que la vida tiene de por si un valor econ6émico y que
este valor integra el patrimonio del sujeto, premisas,
una y otra, dificiles de admitir” *.

C) Personas legitimadas para accionar por la muerte de otra

Para poder encarar este tema, debemos partir de la con-
frontacién de tres articulos de nuestro Cédigo Civil, apa-
rentemente contradictorios: el 1079, el 1084 y el 1085.

El articulo 1079, ya lo hemos visto, reconoce derecho
a reclamar la indemnizacién no solamente al damnificado

48 SALAS, Detérminacion del dafio causado..., cit. en “Rev. Coleg.
Abog.”, La Plata, N° 7, julio-dic. 1961, p. 810, N¢ V; LLAMBIAS, La vida hu-
mana como valor econdmico, cit. én “J.A.” Doctrina, 1974, p. 626 y. ss, Ne 8;
idem, Obligaciones, cit., t. IV-A, p. 94 y s, NO 2358; VELEZ MARICONDE,
ob. cit., p. 55, N° 7; COLOMBO, ob. cit., p. 816 y ss., N 249, En similar sentido:
ORGAZ, El dafio resarcible, cit., p. 129 y ss., N¢ 33 y nota 18; idem La accion
de indemnizacion en los casos de homicidio, en “Estudios de derecho -civil”,
cit., p. 68 y s.;VBUSTAMANTE.ALSINA, Teoria general..., cit., p. 497, N9 1552;
NUNEZ, ob. cit,, p. 79, N° 2; JULIO DASSEN, Dafios causados por la muerte
de una persona. Quiénes tienen derecho a su reparacién, en “Estudios de dere-
cho privado y procesal civil”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1959, p. 162 y s, N? 3;
p- 182, N° 20; OCTAVIANO FRANCO, Necesidad ‘de .la decldratoria de here-
deros en la accion de-dafios por muerte de una persona. Limites de esta accién,
en “Revista Critica de Jurisprudencia”, Bs. As., N® 3, p. 185; DE ABELLEYRA,
ob. cit., en “L.L.” 114, p. 961 y s.; BORDA, Obligaciones, cit., t. II, p. 433 y ss.,
Ne 1588; Cam. Nac. Civil; Sala A, 24-9-70, “De Zaindenberg c/Transp. Gattarcia”,
“L.L.” 148-555 (26548-S); idem, Sala D, 81-8-86, “Jiménez c¢/Sanzo”, “L.L.” 1987-
C-428 (37.642-8); S.CB.A., 12-3-63, “Nuzzi c/Chelle Argentina S.A.”, “L.L.” 111-
416, “E.D.” 6-274 y “D.J.B.A.” 60-18; {d., 3-12-57, “Ferreyra”, “Ac. y Sent.”, 1957-VI-
189; Cam. 12 Mar del Plata, 26-6-89, “Vazquez c/Molteni”, “L.L.” 136-476; Sup-.
Trib. Santa Fe, Sala I, GCiv. Com., 25-8-59, “Mateo de Machado c/Ferreyra”,
“Juris”, 15-208; S. C. Mendoza, Sala II, 16-9-70, “Urquiza”, “L.L.”, 145-364
(27.897-5); Cédm. 2% Penal Tucumdn, 15-5-73, “Antonio, Ramén J.”, “L.L.”, 153-
402 (30.813-S) .
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: i ubiese su-
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«gi el delito fuere de homicidio, el delm}félf}?;: ;ifnlz
la obligacion de pagar todos los gasicf)s i A
asstencia dell mucrto ¥ ¢ 50 B0 viuda ¢ hijos
necesario para ta SUOSL : : 4
gja?;werto, quejziando ala Prufi’enaa de lo(s1 Olu(;:ge:;ti-
jr el monto de In demmiallon ¥ 0L fraien de
facerla”; y ‘el derecho de exi ' S
imera parte del articulo anterior, comp ]
Eu}i?:rla que r;mbi'ese hecho los gastos de ctluedz%lia :fict\ifo
ta. La indemnizacion de la segu,nda par ebrwwiente ;
s6lo podra ser exigida por el conyuge tso vt
or los herederos necesarios del mum,"_ 0, 1sices e
culpados del delito como autores o complices,

lo impidieron pudiendo hacerlo”.

Estas dos ultimas normas resultan mduldab;eillli(;r:lttee scg;-
tradictorias, pudiendo sefialarse entre ellf.s ‘?\?i 3 (iga” e
cordancias: 1) el art.” 1084 se refiere a la el e
1085 lo hace al “conyuge sobrev1v1¢n,t1e A le i qosa g
tras el primero concede el derecho solo ada se}[:os ’atribu-
segundo no se efecttia ninguna dlstmcggn e i 1; i
yéndoselo indistintamente tanto al marido. comente ar
2) por el art. 1084, aparte de la _\_fmda, umcarrtlo" g
derecho a indemnizacion ‘:los hijos d.el mue:'()do,S Z‘los T
bio por el art. 1085 se extiende el mlsmpda i A
deros necesarios’’, 0 s€a a.los que ,go.zan ete i ; hij’os, ik
cual quedarian comprendidos no Unicamen ,

. & A it 9
todos los ascendientes y descendientes del mue:rto arts. 3592
2 3597 del Codigo Civil—*.

: izaci i e una
49 SALAS, Acciones de im.le_rrfpm_mén 51)(;)7 la muerte d
cit. en “Estudios sobre la resp. civil”, cit. p. 90
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persorta.

Determinacion del dafio causado..., cit. en “Rev. Col

Veamos ahora como resuelven nuestra doctrina y juris-

prudencia los problemas suscitados por esas preceptivas con-
tradictorias,

1) Salas y Acufia Anzorena. Una tendencia opina que
el art. 1079 consagra un precepto de cardcter general, que
se encuentra sujeto a las limitaciones que otras normas pue-
dan establecer en diversos supuestos concretos; y que una
de ellas serfa precisamente la de los arts. 1084 y 1085 del
Cédigo Civil, sin perjuicio de que a su vez el alcance de
estos ultimos se haya visto modificado por lo previsto en el

art. 29 del Cédigo Penal, en lo referente a dafios causados
por delitos criminales.

En sintesis, se afirma lo siguiente:

“1°) En el caso en que la muerte de una persona sea
la consecuencia de un delito del derecho criminal
tritese de un delito o de un cuasidelito civil, todo per-
judicado, sea familiar o extrafio, tiene derecho a recla-
mar la indemnizacién de los dafios patrimoniales que
personalmente haya sufrido; 29) Si no se trata de un
delito del derecho criminal, sea delito o cuasidelito
desde el punto de vista civil, s6lo los herederos necesa-

rios o forzosos de la victima estdn legitimados para
exigir esa reparacién’ 5.

2) Machado. Por su parte Machado expresa que el art.
1079 no debe ser interpretado de manera tan amplia como

la que autorizarfan sus propios términos, porque acordar
derecho indemnizatorio '

“a toda persona que haya sufrido por el delito, es lle-
varlo mis alli de sus limites naturales”; por lo que

“no se debe ir tan lejos, es necesario limitarla a aque-

50 SALAS, ob. cit- en nota anterior, pp. 56 a 58, Nos. 14 y 17; idem,
eg. Abog”, La Plata,

N¢ 7, julio-dic,. 1961, p. 310 a 312, N° III; ACUNA. ANZORENA, Personas con
derecho a reparacién por la muerie de otra, cit. en “Estudios sobre la resp. civil”,
cit., p. 90 a 95, N° IV; S.C.B.A., 3-12-57, “Ferreyra”, “Ac. y Sent.”, 1957-VI-189.
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demnizatoria en caso de homicidio estd abierta a cualquier

Tto | mnifica A A R

llos parientes que tengan derecho a heredar al muerto, d?fn ’ do, sea o no heredero forzo,so de la.V1ct1n:a, opi

0s p : homicidio” **. nién ésta que ya fue lanzada hace mds de treinta afios por
cuando se trata de delito de ho S

Octaviano Franco, quien sostuvo:
. el - L
O sea, que acuerda el de-recho-a toldO&lllZs ({)ea;gsgse;edla “La accién de dafios queda abierta en favor de cual-
muerto hasta el sexto grado 1nc1(11151.ve,h a:)st;l ¢l cuarto grado quier persona que ha sufrido un perjuicio por la muer-
7711 se redujo

reforma de la ley 1 sdigo Civil—, a quiénes llama la te de la victirPa’,’ sea heredero, pariente en grado suce-
_nuevo articulo 3585 del Codigo Cr ; ] e

~ o -
lev a recibir la sucesion €n ausencia de testame

T s oo e Civﬂ"' Sin que pueda fundarse limitacién alguna en el art.

e 1085 del Cédigo Civil, ya que éste impone una sancién es-
: b loni. Otra ; § Tl bl et

8) Segovia, Lafaille, Dassen, De Gdsperi, Bibilom pecial para el caso de homicidio, entendido como delito
del derecho criminal; pero de ninguna forma resuelve que
tal sancién en favor del cényuge e hijos cierre la accién

corriente sostiene que:

“Jos articulos 1079 y 1080, la justicia y los principios

ho, exigen que el delincuente paguc, a falta que pueda corresponder a otros damnificados *. .
del qerec O’h.. 8 la subsistencia de los ascendientes O Sin embargo, aun dentro de este pensamiento existen
de viuda e .1](:5’ ue el finado subvenia” *; o, con variantes y divergencias de importancia, que se diversifican
de otros g"“”ef’.esrspﬁo que 10 € del caso “limitar la en otras tantas corrientes interpretativas, a saber:
un sentido mds a 0, . A .
accién al conyuge y a los herederos necesarios, sIo

e . ;i A iﬁar. La posicién i T iar afi :
todos los alimentarios cugndo recibian alimentos © ) Aguia posicion defendida por Aguiar afirma que

, . {an de i o ) | que

cuando fundadamente €S pesumzé)le‘ que hzb:e trata ‘la indemnizacién del dafio producido por un homi-
1) ' ié e “que N

recibirlos”, y con la aclaracion q

~igicios a falta de cidio, la ha circunscripto el art. 1084 a los tres motivos
dafios y perjut
de acordar la accion de

e re : o de la existencia del dafo, que tanto f;lmeb}i gflp(;clf;ca}gosdy en cu:itntot afleocggn z l,as peri;m,as'
viuda e hijos, sino ae saracién si simultdnea- : n_especificadas en el art. 1085. Asf, cuando se
puede existir y dar lugar a rep B e B ok o

] ientes o cual- € ren e o,
gt o ecibia s A damnificadas, esas personas, la legislacion especial en-

A i opy (Laantl virtud de , , . .
quier otro pariente que recibia alimentos en ‘mudecerfa y recobraria su voz y su imperio la de ca-
la ley” 5. -Tacter. comiin sobre la responsabilidad civil  por las.
Ny - consecuencias de los actos ilicitos”;
4) Postura mayoritaria. Finalmente hoy prevalece en la : 2
on ria. . A , T

a o] cién in 3 . 4L : T e

doctrina y la jurisprudencia el criterio de que Ja ac con lo cual, si bien la interpretacion es amplia respecto de:
los damnificados no incluidos en los arts. 1084 y 1085, a.

: t. 1079. .
51 MACHADO, ob. it, t. IIL, p. 860, nota il &% cuyo respecto se dice que:

vi ina, Su €x-
52 LISANDRO SEGOVIA, El Cédigo Civil deB laAfep.Lir%e;ZT;d’ «
plicacién y critica bajo la forma de notas, 2* ed., Bs. AS.,
t. 1, p. 309, nota 17 a su art. 1085.

o5 de de i al civil”, dit., i o o
i “Estudios de derecho prvadoy B it., t. 11, 54 FRANCO, ob. cit., en” “Rev. Critica de Jurisprudencia”, 1934, p. .185
11825:?1\I°D[2\(§SE}:;N'1'?; O is LAFATLLE, Tratado de las obligaciones, dt. b i Byt “ l

i ; BIBI-
366, N° 1260; DE GASPERI-MORELLO, ob. cit., t. llglg,ﬁp 157, N¢ 1752
I:ONI: Anteproyecto, cit., t. 1L, p. 243, nota al art. .
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. i .
‘ ‘] i . .y ] ] [ ]

atimero de las posibles vi : S
flle un homicidio, ni tampoco el catilogo ddeoios (iaél”
i >

que aquéllos pueden experimentar, origina po
ulta notablemente res-

e PR RO pafdoﬁl’rzzs necesarios aludidos en
icti | bnyuge y herede
trictiva para €l cony

los dichos arts. 1084 y 1085, por ser

de los perjudicados que .pu;—
afios, €cOmo es\ta‘xatwa,‘la e
as. En suma: tales personds

pago de semejantes
clamados por €sas

“taxativa la enumeracion

den reclamar por €sos d
éstos respecto de €sas person ;
'y no otras, solo pueden reclamar €

perjuz'cioj; y éstos solo pueden ser re
personas’.
o sea que se trata de una enumeracu')l}
“ cretada en su TECipro
sonas y a esos dafios: éstos 0O pue;lezue
sino por esas personas; y éstas
sino esos dafios” .

cidad a esas per-
ser demandados
den demandar

“estrictamente COIl

\C L 4 - ‘l e ue-
de admitirse esta solucién, €s c:bv;ou%uel ((1:611-
jor sl 6n los extranos q
dos en mejor situacion L -
o gual resulta inadmisible por opuest

Empero,
darian coloca
yuge y los hijos 56 ]
a los fines de la ley. |

- 1 e Abelleyra. € Ir .
rd HJ Ldiamg:afley ibelleyrayy Llambias, qulgnqs_so:)itlenir;

Inclla It I1084 del C. Civil no tiene otro significa % (31 E

3;1 Ec:lee c:ea;" una presuncion de dafio en favor de l:;z‘e'u:3 e
hijos menores de la victima. La ley supone, po;‘;} el
lo que generalmente acontece —quod 'p(lfmﬁqrecurso; e
la muerte del padre de familia ha dejado s

Otra'i/ariante mas lata es la

. 605 a 608,
55 AGUIAR, ob. cit., t. IV, P 518 a 525, N¢ 652y 3 p: 6

7, B.
Ne 65T B \LOMBO, ob. cit., p- 816 y s, NO 242
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viuda e hijos, y de ah{ que ellos no tengan necesidad de pro-
bar dicho perjuicio, para que el tribunal lo admita, a dife-
rencia de cualquier otro damnificado con la muerte, que
no puede omitir la acreditacién del dafio si pretende que
se le indemnice. Por lo demds se agrega que aunque la ley
no lo diga expresamente, debe entenderse que los hijos de-
ben ser menores, pues ello parece desprenderse del funda-
mento de la norma, que no es otro que el de proteger la
familia que estaba a cargo de la victima. Tal presuncién se-
ria sélo iuris tantum, de modo tal que el demandado podria
probar que la esposa e hijos no han experimentado perjui-
cio alguno, y éstos a su vez podrian realizar la prueba de sus
perjuicios, para evitar que el juez, en defecto de elementos
probatorios suficientes, establezca una indemnizacién infe-
rior a los dafios efectivamente sufridos 5’. En este ultimo
aspecto se aparta en cambio el pensamiento de Llambfas,
quién sefiala que el dafio contemplado en el art. 1084 del
C. Civil es presunto, y consiste por ello solamente “‘en la pri-
vacién de lo que fuere necesario para la subsistencia” de la
viuda e hijos del muerto; lo que lo diferencia sensiblemente
del dafio cierto, probado, resarcible segin la norma gene-
ral del articulo 1069 del mismo Cédigo; los lucros que ha-
bria podido obtener el muerto durante el tiempo probable
de duracién de su vida, por ejemplo, no entran en el pre-
ciso dafio presumido por la ley en el citado art. 1084 8.

-En sentido similar también se ha expresado Bustos Be-
rrondo, aunque sosteniendo el cardcter iuris et de iure de
tal presuncién legal 5°; habiendo sido ademds acogido este
criterio en algunos pronunciamientos judiciales ©,

57 DE ABELLEYRA, ob. cit, en “L.IL.”, 114, p. 962 y ss.; LLAMBIAS,
Personas damnificadas por homicidio, en “E.D.”, 51, p. 891 y ss., Nros. 21 y
22; idem, Tratado... Obligaciones, cit., t. IV-A, p. 55 y ss., N 2349,

" 58 LLAMBIAS, Personas damnificadas por homicidio, cit. en “E.D.”, 51,
p- 898 a 901, N¢ 23; idem, Tratado... Obligaciones, cit., t. IV-A, p. 70 y ss,
N¢ 2351; Cim. Nac. Civil, Sala A, 9-5-72, “Dottori Munin c/Sauniguel”, “L.L.",
149-168 (29.846-S). - » | 8y
S 59 BUSTOS BERRONDO, ob. cit., en ¢l N° 3 de la rev.“Jus”, p. 74 a 76,
60 Cdm. Nac. Civil, Sala A, 3-5-79, “Ferndndez c/Jaluf”, “L.L.”, 1979-C-411;
id., 23-2-77, “Dominguez de Espino c/Transp. ‘Automotor Lujin”, Rep. “L.L.",
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- Andorno, - Borda, Bustamante ./}lsma,\ Cammlgzt;zgi
e ,lma°er de Carlucci, Nunez, Orgaz, e
O K?f)l: ﬁltgmo otra tendencia, a la que,xéqi ko
=R Spo'ta.d e los arts. 1084 y 1085 del G. ;sonas i
g qen de excepcion a favor de las Pf e
e unacl;fegrlcriin la accion indemnizatolrla, 1§eC:al S c]tima
T inculo que los une .
%lli-ca dtadgeflhrcf’lcllllyc; iﬁggonVg::CZSta Cinanem, mientras en 1os
irecta

ivi ién i ue un
nes —art. 1079 del G. C1v’11—— quién invoq
retpe arlo: tratandose del cOnyuge ¥

herederos for-
dafio debe proba

;
Z S ! v

to

1 or, por cuan

la indemnizacion establecida en su gzvciérfo dejando

i 3

ChC{ . resume la existencia de un per]u1f1 gl o =)

1%1 e{igrada a la prudencia de los jueces, S i

S(;;)ticularidades de cada caso, E flllag:lsc:nDemm o

ien! ; de satisfacer ; S s

- T i ncionados %,

s?ilr'c'lmlemub}i]cam los autores antenorme;nte me

sicion se

; : i Etapsa”, “J-A-
XXXVII, p. 452, sum. rEQ?slgr-”: 1849; id., 16-8-67, lcﬁf}o?" C/lgsg-;-?,l; JA7L
“L.L.7, 19757?'453’5a1]a“is 8781, “Lopez c/V;l;%rue,“L A it Jﬁw
;g?g-—';fsz‘;Dilmeixt:;kis i A":"Lalr?l']:d.xlri;i de:y Gonzélez c/Rotl’, L.L.”,

-4.7" A « aio € RiCO”:
Arg.”, 1848; idem, Sal'; Ce’ci:.? ?3;;7 y Com., Sala 1, 19(-;13;79:‘1)2;{?1/[3“31 f&lvarez.
1977-D-558; Cane: Na(:"768$Ps\11:n. 658, {dem, Sala 1L, &5 ri c/Degregori”, Rep
Rep. “LL.7, XL’,, p- 85-1’&-328‘ idem, 30-6-80, ‘Fllomztouzim ers de Aicholzer
c/Paci“";;’u“Li,L' 9’s4lgsum. 815; idem, sals s 72!7)'-73-8“l’iemar£e110", un.]ég.lAl.;,
“LL”, XLL p. 98% 800 oo, “SCB.A”, 12-7-77, “Bermaice oo, ., "1o5.110;
¢/ Martin, “LL”, lfﬁi Dg(szi-m, “Del Carlo ¢/De Dios’,, 133.3.", o8 1579
112:94; Cam. Ap- JUBZ, B Tor 5.1, “Meneghini C/EFRA o), Mugurisp.”,
Cém. Federal e > Sala 1, 7-4-80, “Ancmau c[DIeB0 », *
Sélms Cg i 1\04(,)3!:&01: s Sala 11, “Herréé;“’;;z"‘;w (J:vo% Je Teso c[Meolo”, "g.A.,”’, ;gzg'
HES 4 ’ teri , 9-0-14, 4, o “fur. o »
61 Cam. N"‘?i'ﬁqlfli}.;;r?ac&arunez", “L.L.", 197'8-1: fis;, {;78-0%73, “Yar.
111-95; Sidlemb‘i':}}(l).s.'h “Stemplen de'R(;j,eﬁgfiEI:/l”ucci.” LeLLY, 19'78-A1-g'?;g,,
el Mt = e Ve < inos”, “L.L.7, 1978-
Age?, 07 fdem, 33710, (VA (5 Sopnegant c/Canenosh i G
“Jur. Agr”s 269% 1O S dem, 31577, “Merlo c/MOTENOT, oty Ty 1s.182;
Go73; “Jur AgL B 5 570, “Tecnizyskim. ¢/C0c, il o]
“Jur. Agr.": 2651; ST‘lcum é’n, 4-8-81, “Judrez c/_Luna ,“] -.A." 1979-IV-700 y 88
Cam. 1# Civ. Com-o R.gsponsabi“d-“d civil. ., cit, enN‘? 158é' BUSTAMANTE
62 -ANDORBIM’- asiones, cit., t. IL, p. 423 ¥ s-,40 o 1544; CAMMAROTA,
Ne II; BORDA, zgaz dit., p. 494 y ss., N° 1540 816 a 818, NO 242;
AN 'Tﬁm;a & gas. Ne 511; COLOMBO, ob. cit. -
ob. Cit., t. Y4 o

3 . 1.,,,
id., 6-10-75 «Baccaria de -Rodriguez c/ (}avxcco i
1d., D-1U=iJy
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El primero ha sostenido que:

“no hay colisi('m, por tanto, entre el art. 1079, por una
parte, y los arts. 1084 y 1085 por otra, ni éstos pueden
considerarse como excepciones de aquél en el punto que
examinamos: hay una indemnizacién especial, reservada
s0lo para la viuda, hijos y herederos necesarios del muer-
to, y otra general y comiin que corresponde a cualquier
damnificado, aunque haya sufrido un dafio sélo de una
manera indirecta, como dice el art. 1079. Es claro que
este Gltimo precepto, por amplio que se lo considere,
no autoriza a demandar indemnizacién a todas las per-
sonas que han sufrido un dafio cualquiera con motivo
0 con ocasién del acto ilicito, sino solamente a los que
han sufrido un dafio que pueda considerarse como una
consecuencia necesaria del acto ilicito... El art. 1079
no excluye a priori a nadie que haya sufrido alguna
lesién en sus derechos y, al contrario, comprende a to-
dos los damnificados, como se desprende de sus propios
términos: la exclusién sélo ha de surgir a posteriori,
de la naturaleza del dafio que en cada caso se invoque
y se pruebe. .. De esta exposicién puede extraerse, en
conclusién, la tesis fundamental de que ese art. 1079
no choca ni puede chocar con los arts, 1084 y 1085, los
cuales se hallan situados en planos diferentes. Aquél,
cohtempladd en relacién al caso del homicidio, esta-
blece la indemnizacién comun y ordinaria; estos otros
consagran una indemnizacién especial en un doble sen-
tido: en cuanto al alcance de la indemnizacién, que
comprende los lucros del muerto; y en cuanto a las
personas con derecho a ella, esto es, la viuda, los hijos
y los demds herederos necesarios de la victima” 63,

KEMELMA_]ER DE CARLUCCI, en el C. Civ. anot., de BELLUSCIO-ZANNO-
NI, cit., t. 5, p- 176 y ss., § 5-f); NUNEZ, ob. cit., p- 78 y s, N9 2, art. 1085;
REZZONICO, ob. cit.,, t. II, p- 1412 a 1417, 1422 v 1423, nota 14.

63 ORGAZ, La accion de indemnizacion en los casos de homicidio, cit. en
Estudios de derecho civil, cit., p. 84, 89 y 91
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i i uién
Y la exposicion de esta t€sis culmina con Spota, q
sostiene: ‘

el e
“En caso de homicidio, la indemnizacion pu;cﬁ:btia::egl; '
por todo damnificado, aun por aqu:ell .que‘de st P
decido las consecuencias del acto Ih('f(llto(:ivﬂ) e
nera indirecta’ (art. 1079, in fine, C f: 2 ue o
dad que el art. 1085 del Cod. C%v%l afirm e<11 e
demnizacién ‘s6lo’ podrd ser _ex1g1.da 1;(1); e
supérstite y sus herederos’ le.g1t1mar10(si. S e arse
la comprension de la ley um.c,amente € 11 e
aquilatando la mera expresion gramat1<:ta ,del e
A PTinCiPiq ge:}(:irga;rfclir:tesri;?ofégicas que en

- Cod. Civil, como las cia c: i
2setla.(3no':11teria deben merecer dec1dlda r(if)esp:;(z:.v i(.)sioy
ello debe concluirse expresa}ndo que (’)sito- Rl

1085 del Céd. Civil no»l.)ers1guen el1 pl:ogs 2
blecer quiénes son los titulares €xc 13§1vn Yuiénes e
tes de la indemnizaci6n, sino que 1t 1c=;1_1 A que e oan
sufrido un dafio cierto, sin per]mcm1 e, &ima E on.
—conjuntamente con el conyuge de adecido T

s hijos— otros que ‘tambien Irxar.x pa e

v del fallecimiento de la victima del acto 1l 3 ;

a ca“:a or ausencia o exclusion legitir’na fle a.qulel grsl,-

goguio,s gnicos damnificados. En otros terlrmr::;;. ; ;mc .

los hijos sélo han de acreditar el g g =
y;'g(;?b{e y el ]uzgado ha de observar, comc(;1 11236d ci’.

21 esevre’specto las indicadas en el arti018%8§el % e

vil... En sustancia: los arts. 1084y

i6 5d. Ci-
no. constituyen una excepcion al art. 1079 del Céd

— deter-
vil, ni conllevan —como S€ h_a sustentadode }111:,1; sl
minacién del quantum rqsarc1ble ~en1 casouiénes psio;
s6lo han perseguido el fin de sena ;r que 5
frido un dafio cierto, sin perjuicio eq e s
de ese dafio se establezca recurriendo a 1as C S

alli establecidas” .

, . i itori muerte
64 ALBERTO G. SPOTA, Titulares de la accién resarcitoria por
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La jurisprudencia, después de algunas vacilaciones, se
ha inclinado decididamente en este sentido, reconociendo
el derecho de reclamar la indemnizacién de dafios, a todos
los que demuestren haber sufrido algtin perjuicio, se trate
de familiares o extrafios, por invocacién de lo dispuesto en
el art. 1079 del C. Civil %, y sosteniendo que los arts. 1084
y 1085 del C. Civil establecen una presuncién de que los

“herederos necesarios del difunto han sufrido una lesion
como consecuencia de su muerte’’ 66,

D) Legitimacion activa: enumeracion de casos particulares

A continuacién se pasa a considerar distintos supuestos
en los que, mds comunmente, se ha reconocido legitima-
ci6n activa para demandar por indemnizacién de dafios y
perjuicios provocados por la muerte de otra persona.

de una persona por causa de un acto ilicito, en “J.A.”, 1956-1, p. 54 y 5., N® 5; Idem,
El resarcimiento por dafios a la persona en la responsabilidad por acto ilicito, en
“J.A>, 1953-II, p. 336 a 838, N° 3 y 4; idem, Los titulares del derecho en la
responsabilidad aquiliana, en “J. A.”, 1947-I1, p. 313 a 315, N¢ 6.

) 65 Cdm. Nac. Civil, Sala'B, 4-6-59, “Ferres c/Christensen de Florin”, “L.L.”,
96-713 y “J.A.”, 1959-VI-347; idem, 18-12-59, “Bocaccio «c/Bevilacqua .y Coren-
gia”, “L.I.”, 99-118; idem, Sala E, 23-12-60, “Pérez c/Gob. Nac.”, “L.L.”, 102-
725; idem, 30-9-69, “Veyra de Alvarado c¢/Heinz”, “L.L.”, 188-526; idem, Sala F,
12-5-66, “Fernidndez c/F. C. Estado Argentino”, “E.D.”, 16-165, “L.L.”, 123-418
y “J.A.”, 1966-V-35; id., 10-9-64, “Sendon de Gayoso c/Marcigonas”, “L.L.”, 116-
538, “J.A’, 1964-VI-200 y “E. D.”, 9-25; idem, 14-3-67, “Ortiz de Bregazzi c/Val
Lago”, “L.L.”, 127-151, “J.A.”, 1967-V-539 y “E.D.”, 21-228; C4m. Nac. Fed., Sala
Civ. Com., 7-8-58, “Guissasola Hnos. S.R.L. c/Fama”, “G.F.”, 224-256; S.C.B.A.,
14-4-59, “Pérez, Angel”, “]J.A.”, 1959-V-176 'y “Ac. y Sent.”, 1959-1-540; Cam. Civ.
Com. Rosario, Sala II, 7-4-59, “Gudei c¢/Empr. Transp. Rosario”, “Juris”, 14-248;
idem, Sala I, 2-4-59, “Forconi c/Carriego”, “Juris”, 14-139. "~ - d

66 Cdm. Nac. Civil, Sala A, 22-8-59, “Miguens de Otero c/Fereseni”, “L.L.”,
94-247 y “J.A.”, 1959-11-81; idem, Sala C, 5-12-77, “Re c/Gémez”, “L.L.”, 1978-
C-679, “Jur. Agr.”, 8271; idem, 19-4-77, “Lamadrid de Gonzilez c/Roth”, “L.L.”,
1977-D-553; idem, 20-7-67, “Bavacqua c¢/Micromar”, “J.A.”, 1967-V-107, idem,-
Sala D, 27-12-78, “Gayoso de Riquelme c/Lombardo”, “L.L.”, 1979-B-353, “J.A.",
1979-111-36 y “E.D.”, 82-254; idem, 13-8-76, “Paladin c/Pereira”, “L.L.”, 1977-A-148;
idem, Sala E, 22-8-77, “Dominek c/Guarnieri”, “L.L.”, 1978-A-25% y “E.D.”, 78-
174; idem, Sala F, 11-9-64, “Soldavini c/F. C. Argentinos”, “L.L.”, 117-807 (11.359-
S); S.CB.A,, 10-8-64, “Ardaist ¢/Cia. Omnibus 1° de Mayo”, “E.D.”, 14-16; C4m.
2% Civ. Com., La Plata, Sala II, 18-4-67, “Herndndez de San Romdén c/Tarsa”,
“L.L.”, 129-925; Cim. 2% Civ. Com. y Minas San Juan, 23-12-64, “Palacio c/L6-
pez Alvarez”, “Jurispr., San Juan”, 1964-I1, p. 67. |
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1) Gonyuge. A tenor de lo expuesto, pe;l;alrgg)sd ;ﬁ‘:)i
la primera persona _legitirr%at.ia. para acc1on';1rS lf  sgtlelp
a ella resultantes del homicidio de otra,£ ;rzoso Dm0
pérstite; quién ademas de ser herederoc_ o hpMirian
y ss., 3592, 3595 y concordantes del C. lvciiciz')n g S
bién expresamente menciogac_lo en tal con
del articulo 1085 del C. Civil. i -

Ya se sefialé que frente 2 las -dlscrep(a)lgzlzsel g
entre dicho precepto y el precedente art. 1 e ortan:ce Hi
que s6lo alude a la “viuda”, s€ prodt.llo u? d i{()’) R
rendo doctrinario. Asi, una tendencia erfl enr 1aqresunci(’)n
rido no puede pretender invocar €n su av(;)' 2 g) e
de dafios del art. ,‘10-84, por cuanto d’e1 or 1:11un e
no subviene a las necesidades de aque éy g g AW
importantes funciones en el hogar, esto ei giud(j i
suficiente para tener por a\ce.ptaQO que € Lo e
frir por el deceso de su mujer iguales t{())eigl B
niales a los que se suscitan € el sup;les Bt S
contrario la Dra. K emelmajer de Carlucc £

1 j uda per-
“Yn la sociedad de nuestros dias la mujer ay 4 nﬁ'm
manentemente en la formacion del pat.n‘mo_nloe1 deseni
al menos, disminuyendo la carga marital en

volvimiento del hogar,

a que la direccion del hogar'y las multiples tgreasdgiiee h:;};
z.lesgmpeﬁa la mujer casada, tienen, apreciadas

4 ol .
n i mico que:
punto de vista material, un indudable valor econo q

. .

so ordinario de la vida y porque. la famm

i 0-C);

; . . ¢ IV-A, p- 64, N° 235

tado. .., Obligaciones, it © s Gk s p.

' 611116‘)1411&\41\,(1)1?5%%‘ {";%‘;KRASPE, RespOnsab.t‘lzdaci P°174 dam&, 4’-0;5’U5T05 B]I;.
Ven" No 920-a); DE ABELLEYRA, ob. cit, cn LI L P A

ivi A
“Jus” ; Cam. Nac. Civil, Sala A,
RRONDO, ob. cit., en €l Ne 3, de la rev. “Jus’, P- 15 i e,

la S.A.” (vo )
% i Transp. Automotor La Estrel Yo O e C/Mi.
:9"-]?.17)6”’ %e;1;11’z al():zlmf/N‘;Z. gspecial Civ. y Com., Sal: V,,’ 230 ?,;,;.B’ /
cl‘(;él;lr’libus Norte S.R.L.”, “L.L.” 1989-B-622, “Jur. Agr..
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concebida como una comunidad plena en la que todos
colaboran material y espiritualmente” .

Y este ultimo es asimismo el criterio inspirador de nues-
tra jurisprudencia mayoritaria, que confiere la facultad de
accionar tanto a la viuda como al viudo, atendiendo a la
circunstancia de que la pérdida de una esposa, aunque solo
se dedicase a los quehaceres domésticos, importa la priva-
ci6n de su aporte en las multiples tareas de colaboracién
que puede prestar y que se traduce en sensibles economias .
A lo que puede agregarse que, a partir de la vigencia de la
ley 28.515, ambos esposos se deben mutuamente alimentos
—art, 198 del C. Civil reformado por dicha ley—.

" Con relacién a la esposa divorciada o separada de he-
cho, existia entre nosotros uniformidad de pareceres hasta
la sancién de la ley 23.515."Asf se entendia que si la esposa
recibia una pensién alimentaria de su marido, aunque estt-
viera divorciada o separada de hecho por su propia culpa,
tenfa derecho a accionar por dafios y perjuicios contra el
responsable del homicidio; ya que de todas maneras su de-
recho a los alimentos tenfa fundamento legal en lo dispuesto
en los arts. 79 y 80 de la Ley de Matrimonio Civil 2393,
hoy derogada ™. Pero las discrepancias aparecian cuando la

68 KEMELMAJER DE CARLUCCI, en el C. Giv. anot., de BELLUSCIO-
ZANNONI, cit., t. 5, p. 181, § ‘6-b). - - '

69 Cam. Nac. Civil, Sala G, 1-6-79, “Costa ¢/Munic. Bs. As.”, “L.L.’, 1979-
C-545 y “ED.”, 84-334; idem, Sala D, 26-2-82, “Crespi ¢/Romero”, “ED.”, 101-
567; {dem, 18-8-76, “Paladin c/Pereira”, “L.L.”, 1977-A-148; idem, Sala E, 22-8-
77, “Dominick ¢/Guarnieri”, “E.D.”, 78-174 y “L.L.”, 1978-A-253; Cam. Nac. Esp.
Civ. Com., Sala II, 7-10-81, “Lescano c/Becerra”, “E.D.”, 97-443; idem, Sala IV,
11-9-80 “Fuxan c/Pasquinelli”, Rep. “L.L.”, XLII, p. 763, sum. 2573; idem, 20-8-81,
“Correa c/Acufia”, “J.A.”, 1982-111-489; C4m. 1* C.C., La Plata, Sala II, 20-5-76,
“Rago c/Frino”, “J.A.”, 1977-11-852, sum. 17; idem, Sala III, 9-4-81, “Correa
¢/Vence”, “D.J.B.A.”, 121-327. :

70 SALVAT-ACUNA ANZORENA, ob. cit., t. IV, p. 113, nota 9-a) ; BORDA,
Obligaciones, cit., t. 1I, p. 425 y ss, N? 1583-a); CAMMAROTA, ob. cit., t. 1L,
p- 684 y 5., N9 508; MORELLO, Separacion de hecho.. ., cit., p. 316 y s., N¢ 167;.
ENRIQUE DfAZ DE GUIJARRO, La separacion de hecho'y la indemnizacion
de daiios y perjuicios por accidentes sufridos por uno de los cdnyuges,.en “J.A”, 48,
p- 119, N¢ 3; BUSTOS BERRONDO, ob. cit., en el N° $ de la rev. “Jus”, p. 76,
N¢ 5; MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, cit,, t. 1I-B, p. 164,
N¢ 229-a3) y nota 77; BUSTAMANTE ALSINA, Teorta general..., cit.,, p. 498,
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mujer separada de hecho o'divo'rciada no recibia a::il?gtczlsé
Entonces para unos la mujer solo co_nser\_raba su i
dafios, si habia sido inocente en el divorcio o no eio ergia
ble de la separacién de hecho; pues de lo co_nt’rarr n?e 5
su vocacién hereditaria y si, Z.Id?II.IaS, no rec1711)1;} ali A ma:
el o L nin%ﬁr'l pFr]ul?:nE;: s::rt:idéral(:;qque, en
voria de la doctrina y la jurispru ia co . e, ¢
Z(c))c]i? ciso, el autor le homicidio venia a 1mp¢d11*i, ;agllefsozrsz
irreparable, la eventualidad de los alimentos e)tiog s e
mediando culpa en la separacion, €n los supues CalegE
ma necesidad —art. 80 dedla ley %?1937;-, lo cual imp

r si un perjuicio indemnizablé . i ;
@ P(E)‘,l fiictadg di la ley 28.515 ha vem.do a.mociﬂf}catritfllﬁ
tancialmente nuestro régimen del matrimonio, al 1n?da er,l
ante todo, una nueva forma de conc¥us1or_1 1de a Z %58
comun sin disolucion del vinculo matr1m<.)r’1’1a , que 2 (s)1 o
minada ‘‘separacion personal por sentencia -—gft;. ¥ , 2 :
y concordantes del C. Civil, r;:)f-o’rmag;)sv i};oerd il:::iazll 5 g éféc-
: arte el “divorcio” tampien po ial, _
(tl:sorgzcgo mas drasticos, desde que .dl.suelvfe el ;ag(a)t-r_r-lenhr::e
¢rimonial —art. 213 inc. 8 del C. (_]1v11, Te ox:nll ;-nuezo 3%
recuperar a ambos cényuges su aPutud nupcia g
917, segundo parrafo del C. Civil—.

; e deguy c/Hierromat S.A”,
2 | 8-4-43, “‘Serrano de Oblandeguy erron e
1:10 IE?FS-I)lschm' API'OIQ)OI]%;cscontra; LLAMBIAS, Tyatado'_. R Oblzg:c;lo:"i;,ci dcilo,
: J'ﬁ} A Y 5-7 ,N§.2350-.A y nota 105; idem, Personas damnificadas po
b D e 892 y 5, NO 22) y MO BE oy pONARDO A.
.71. ﬁORDA, e dc i¢ti" t';lan’ptfr. ?25’nmjer se;par’ada. ‘de hecho en
ién de dafios deduct » ! i
fa(s)} 231 rﬁgértgcsﬁnmari'do, en “L.L.7, 103, p. 1060, 1\(11‘; 9.e Séle(;. cgn Eeizms::o;, A
uesto de divorcio: KEMELMAJER DE CARLUC "énnentiende g
%ELLUSCIO-ZANNONI, dt., ‘t. 5, p- 183, § 6-b);, quién el e ia
bio en el de separacion de hecho no hay pronuncxamlenton) el s
culpa, ni podria promoverse acci(én sobfieirel ir;igs::qg:rlauesposa C e
{ ilicito, aunque. éste podria 8 ue la il
fl(i):l‘:a?:rd:t hxzcat;(i)dt)l (en .igu‘;}l sentido: ZANNONI, El‘ darno "en la resp- ¢
i » . . - s . ¥ el 2 .6 .
P GAROTa, o i I S 080 . dE e
.., cit., p. 317 y s, N° H > :
'gfo gefﬁaola ées.lt"pﬂ", P 7%, Ne 5; BUSTAMANTE Alﬂf?g T"‘i’ﬂseg;'f"c“/‘w,:
cit., ’p 498, No 1553-1); Cam. Nacional Civil, Sala D, 3-4:59, “A.
“L,L.", 94-303 y “J.A., 1959-111-539.
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Ahora bien, aunque la vocacién hereditaria de los es-
posos entre si se pierde en el caso de divorcio vincular
—arts. 217 in fine y 3574 in fine del C. Civil reformados por
la ley 23.5615—, no ocurre lo mismo con el derecho a alimen-
tos. En efecto, tanto en los supuestos de sentencia de sepa-
racién personal como de divorcio, siempre que medie de-
claracién de culpabilidad de uno de los cényuges, €l esposo
inocente conserva su derecho a recibir ‘““alimentos” del otro,
que le permitan mantener “el nivel econémico de que go-
zaron durante su convivencia’, teniendo en cuenta los re-
cursos de ambos y otras circunstancias que se precisan —arts.
207 y 217 del C. Civil, reformados por ley 23.516—; tam-
bién lo tiene el cdnyuge enfermo por alteraciones mentales
del nuevo art. 203 del C. Civil —art. 208 del mismo Cédigo,
reformado‘—“’; y por ultimo, exista o no declaraciéon de cul-
pabilidad en la separacién personal o el divorcio yincular,
cualquiera de los esposos que carezca de recursos propios
puede reclamar del otro los “alimentos necesarios para su
subsistencia”’, siempre que este dltimo tuviese a su vez re-
cursos para satisfacerlos —nuevos articulos 209 y 217 del C.
Civil-. Atento lo cual parece claro que puede continuar
teniendo. vigencia después de la ley 23.515 la doctrina ya
merituada que afirma que el autor del homicidio de un
esposo, en todo caso frustra de manera definitiva la posibi-
lidad de reclamar esos alimentos de extrema necesidad, lo
que constituye un perjuicio que torna viable el ejercicio de
la accién resarcitoria 2 . g L

2). Descendientes. La ley presume que la muerte del
padre o de la madre le significa un dafio cierto a todo hijo;
en el caso del primero, por cuanto es de ordinario quién
aporta los recursos necesarios para el desenvolvimiento del
hogar y manutencién de los miembros de la familia, y con
relacién a la madre, dado que su sola presencia fisica tiene
también un valor para el hijo, resultante del estimulo que
para él representa conservarla a su lado, como compafifa

7215 ZANNONI, El dafio en la resp. civil, cit, p. 204 y ss, § 55-6).
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indispensablemente necesaria para su felicidad personal y
la de toda su familia ™. E
Asimismo se ha sostenido que no interesa que ell hl](;
sea legitimo o extramatrimc_)nial o lo cual es tar%t;) mii al.fa
después de la entrada en vigencia 96 la }ey_ '23.2 1 (Iln S
equiparado en cuanto a sus efectos “‘la fll}acmn ma}"crl ot
y la extramatrimonial, asi como la adoptiva pl.et}il -—1 .
texto del art.’ 240, segundo pzirrafo' del C .CIVI —, lo gsos
descarta para el porvenir todo posible distingo (:ntrecosas.
distintos tipos de filiacip_nqs, a los f1n§§, entre o rlaies On:
de la legitimacién para accionar del }.n]o contra € X fe'c'o-
sable de la muerte de sus padres. E 1gu‘a‘1lment.e, cabe o
nocer tal legitimacién al adopta.d(.), por a.d.oplcm’IE. rsrig},pcor;
ya que €l mismo reviste “la posicién de h1]'o eigl :1 i
respecto a su adoptante, pese a carecer de vinculo de gll)r i
tesco con el resto de la familia de sangre del mismo —art.

de la ley 19.134—. = © chrart

TarZLbiéﬁ se considera que la p]_r.esur%a'on de dario C)(;i;

te, independientemente de que el 111]9 V1v1e(sle cotlrlae e};:(ma
fallecido, o que hubiese estado al culdado’1 7;3 otra p

al tiempo ‘de producirse el deceso de aq'ue . it

Por lo demas, no existen discggzagciasc ere ic;lizllngzna:: f(i]cia

uncién de dafios del art. 1 el C. : -

ia tzfie(;c)s los hijos menores dfa edad; estando exlll"(:amlt;ll: ;?CI;

trovertido si alcanza o no igualmente a los hijos Zonsi:
Esto ultimo lo rechaza una tendencia negativa, que

N 32 &6 ’” -1-
73 Cam. Nac. Civil, Sala B, 6-5-76, “Sansonetti c/Salr_l'Eos“,J }19 .,19}7%’{'1711-
599; idem, Sala D, 29-4-78, “Pefia Rodriguez _c/99seereil,,: Lo, “Jur.
oi% idem. Sala F, 161177, “Persegani 1c/Cancinos”, “L.L." , “Ju
Agr.”, 3309, (SET ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, dt, t LBk
165, N¢ 229 y nota 79;- LLAMBIAS, Tratado..:, Oblzgaczo;w;.(.i.,la ;ev.- b
e po BERROI?E% %‘Zﬁ‘ﬁﬁi‘ofrlAN ob cit. st. IT p. 690,
3 6NICO, ob. cit., t. I1, p- 5 ; , ob. cit., €. 1%, e
%07’75’1(¥E%}€m. Civ. 1?2 Cap. Fed., 25-8-47, “Hernandez ciM}‘lglacr.r igla;[;; 127111“_
“J.A” 1047-TI-534; Sup. Trib. Santa Cruz Sala 1, 6-9-74,
T " 14, sum. 463. :
B s i A C. Civ. anot., de BELLUS-
AJER DE CARLUCCI, en el C. Civ. d
CIO-Z,:;ﬁg?‘gELtl:\iit.,Jt. 5, p. 178, § 6-a); MOSSET I'TURRASPE, Responsabili

dad por daiios, cit., t. II-B, p. 166, N¢ 229, nota 81,
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dera que sélo los hijos incapaces son subvenidos en sus nece-
sidades por sus padres’®. En tanto que otra corriente inclu-
ye también a los hijos mayores én el régimen de la presun-
cién de dafios, no sélo porque la ley no efectiia distingos
al respecto, ya que el art. 1084 del C. Civil habla so-
lamente de “hijos”, sino ademds por cuanto es asimismo
normal que el padre acuda en ayuda de todos sus hijos nece-
sitados, lo que es comun y corriente en la comunidad fami-
liar 77; todo lo cual no empece a que tal presuncién pueda’
ser destruida por el accionado, acreditando, verbigracia, que
el hijo mayor habfa constituido su propia familia y se de-
senvolvia en forma independiente 8, o que vivia alejado,

2
quizd ademds en algtn lugar distante, y sin mayor contacto
con su progenitor, etc.

Otra cuestidn que no es pacifica es la relativa a la situa-
cién del hijo casado, al que algunos excluyen de la presun-
cién de dafios, en razén de que ese estado permite suponer

76 LLAMBIAS, Tratado. .., Obligaciones, cit., t. IV-A, p- 59 y s., N° 2350-b);
DE ABELLEYRA, ob. cit, en “L.L.”, 114, p. 95%; BUSTOS BERRONDO, ob.
cit,, en el N® 3 de la rev. “Jus”, p. 77 y ss; CAMMAROTA, ob. cit., t. II,
p 691, N? 510; MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, cit., t. 1I-B,
p- 166 y s, N° 229-a) y nota 72; idem, El dafio presumido y los hijos mayo-
res de edad jviolacion de la ley o doctrina legal? en “J.A.°, 1982-1-703 y en
Estudios sobre responsabilidad por dafios, «cit., t. IV, p. 53 y ss; ZANNONI,
El dafio en la responsabilidad civil, cit., p. 200 y s., § 55-a); Cdm, Nac. Civil,
Sala G, 27-4-84, “Rodriguez Iglesias c/Cinepa Excavaciones S.A.”, “E.D.”, 110-
288; Cdm. Nac. Especial Civ. Com., Sala V, 24-3-88, “Moser c/Microémnibus
Norte S.R.L.”, “L.L.”, 1989-B-622, “Jur. Agr.”, 6033.

" 77 KEMELMAJER DE CARLUCCI, en el C. Giv. anot., de BELLUSCIO-
ZANNONIL, cit, t. 5, p. 179, § 6-a); BORDA, Obligaciones, cit.,, t. II, p. 426,
Ne¢ 1583-b); BUSTAMANTE ALSINA, E! dafic que causa la muerte de una
persona, en “Zeus”, v. 26, “Doctr.”, p. 85 y en Responsabilidad civil y otros
estudios, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1984, p. 273 y ss.; Cam. Nac. Civil, Sala B,
6-5-76, “Sansonetti c/Pérez Santos”, “J.A.”, 1977-1-522; idem, Sala C, 7-12-65,
“Simondegni c/Leonardo”, “J.A.”, 1966-I1-42 y “L.L.”, 121-61; idem, Sala D,
30-8-77, “‘Stemple de -Rojet Wanda c/EFEA”, “E.D.”, 75-306; idem, Sala E,
27-6-77, “Praluc c¢/F. C. Argentinos”, “E.D.”, 75-463; id., 22-8-77; “Dominick
c/Guarnieri”, “E.D.”, 78-174; Cédm. Nac. Especial Civ. Com., Sala. IV,. 21-11-
80, *“Antonovosky c/Canizzaro”, “J.A.”, 1980-11-247; idem, 13-9-78, “Lhffrata
c/Legnazzi”, Rep. “L.L.”, XXXIX, p. 646, sum. 646; Cim. Civ. Com., Rosario,
Sala III, 12-10-81, “Galliano ¢/Conde” “J.A.”, 1982-1-694;- Sup. Trib. La Pampa;
17-6-801, “Hernandez c/Luduefias”, “L.L.”, 1981-D-592 (85.987-S); Cam. 1* Crim.
15-5-59, “Grimalt Ballesteros”, “J.A.”, 1959-111-696, q

78 Cdm. Nac. Civil, Sala F, 5-12-78, “Ramponi c/Semiba”, “E.D.” 82-489.

109



: = re
muy por €l contrario que nada recﬂ()ila ya de1 suatp;ail?n Oni(;
{, dado que el m :

i ue para otros no es asi, da U ;
g S ST la intensidad del vinculo

. 7 s inct

del hijo no rompe ni disminu e

de pall*entesco con sus progemtorc:ls, comc(){ ta.rilslzoc:nnﬁ)};ma

i uedan traducirse,

ue las ganancias del padre puec cirs =

?nés o megnos inmediata, en beneficio para sus hijos casa(i.oh' s

1 9

Y parecida polémica se ha pla.lflteado en forﬁl% ﬁitan!(e-

menor de edad que ejerce su pro£e31gn" conltltu (1) . :}Laﬁa -
' ‘ trato de trabajo; el cual es

o que ha celebrado con : raba i

pa(rlado por la presuncion de dafio para Zannoni™, y‘

: 82 .

lo estaria para Mosset Iturraspe = . o hay

Finalmente si el hijo mayor de edad’ es }ncalzaz,los o

dudas de que estd comprendido en los te}rfmréosd % e e
1084 y 1085 del C. Civil y en su “presuncion de da

Todo lo dicho resulta prima facie aplicable a otros des-

i icualmente here-
cendientes, como ser nietos, €tc., que son igualm _

deros forzosos, conforme a lo dispuesto enéoscag,tisl.. ?;?:r?dz
ss., 3566, 3592, 3593 y concorflante:s' del C. L ,a A
pr,ecisamente por esto que su situacion se ase tu;rse ke
descendiente de grado directo. Pero debe exce{w s S
de “adopcién simple”, atento que entonce.s.le. * S}; oty
adquiere vinculos de parentesco con la far;n ia R
su padre adoptivo —art. 20 de la ley 1.9.13 t——,igs prespecto 3
no es heredero, ni tiene ds?rechos alimentar PR
los padres del adoptante, € 1gua.1me.r'1te car(eicef e dioe
cién para accionar por indemnizacion de dafios y p 2
por la muerte de aquéllov‘s.v

il fios, ci -B, p. 165,
70 MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad zmr dazn(;li?, CI::, é ;Is-b).P
o 999-a); ZANNONI, El dafio en la resp. civil, <it., p- OZ " BELLUSCIO-
S S KEMELMAJER DE CARLI;C%Z\ o X; o Sala 19, Civ. Com.,
i 6-a); m, . , Ju 2o
ZANNONI, cit., t. 5, p. 180, § 3 o n
-4- i “La Ley”, t. III, p. 881, sum. 80. , i =
g 59’8?1%?&?&(%‘;1 eE’I,l dafio en la resp. civil, cit., p. 202, § .25 (;) 1B, p. 165,
2 MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad por dafios, dit., t.
juil, cl -e); KEMEL-
g1 zzx‘:?:azggiNONI, El dafic en la resp. civil, dit., p. 2;)03i 0§Z§A5 1:1)\301;11, el
MAJER DE CARLUCCI en el C. Civ. anot., de BELLU
t. 5, p. 180, § 6-a), in fine.
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3) Ascendientes. Los padres también se encuentran le-
gitimados activamente para demandar la reparacién de los
perjuicios que les ocasione el fallecimiento de sus hijos.

Asimismo se los tiene como beneficiarios de la presun-
cién de dafios, por parte de quiénes dan preeminencia al
art. 1085 sobre el 1084 del Céd. Civil . ]

La accién se les reconoce tanto a los padres legftimos
como a los extramatrimoniales #4; lo cual resulta por otra
parte indiscutible en la actualidad, desde la reforma de lz
ley 23.264, que ha igualado en sus consecuencias las filia-
ciones matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivas ple-
nas —art. 240, segundo pérrafo del C. Civil, reformado por
dicha ley—. Y lo dicho puede incluso extenderse al adop-
tante por adopcién simple, ya que con relacién a él su adop-
tado reviste igualmente la condicién de hijo legitimo —art.
20 de la ley 19.184—%5, '

‘Desde otro punto de vista, no se efectiian distingos entre
la muerte de hijos mayores o menores de edad %6, que tra-
bajan y efectivamente contribufan al mantenimiento de la
familia ¥ o no ®8, por cuanto siempre el deceso de un hijo
importa la frustracién de la legitima esperanza de ayuda y-

83 Cim. Nac. Civil, Sala B, 10-11-77, “Molina c/Canella”, “E.D.”, 78-676;
idem, Sala C, 5-12-77, “Re ¢/Gémez”, “L.L.”, 1978-C-679, “Jur. Agr.” 3271; Sup.
Trib. La Pampa, 17-6-80, “Herndndez c/Luduefia”, “L.L.”, 1981-D-591 (35.987-S).

&4 Cim. Nac. Civil, Sala C, 5-12-77, “Re c¢/Gémez”, “L.L.”, 1978-C-679,
“Jur. Agr.”, 3271; Cdm. Civ. 2%, Cap. Fed., 19-7-37, “Cuffaro c/Di Yorio”, “J.AY,
59-189. < o wm g P P ' Il =

85 Con anterioridad, en cambio, se rechazé la accién de padres adulteri-
nos que no probaron el dafio sufrido: Trib. Sup. Cérdoba, Sala Penal, 23-12-76,
“Minetti”, “J.A.”, 1977-IV-164, con nota aprobatoria' de ROBERTO M. TERAN
LOMAS, Integracién de la legislacion civil'y penal. Situacion de los padres ex-
tramatrimoniales, p. 172 y s. :

86 Cim. Nac. Civil, Sala B, 30-10-79, “De Lasalleta c¢/Lobo”, “L.L.”, 1980-
A-205; “S.C.B.A.", 13-5-80, “Garcia de Ruiz ¢/Braverman”, “D.J.B.A.”,  119-467;.
Cém. Civ. Com. San Martin, Sala I, 28-9-79, “S., J. A. ¢/T. L. M.”, “L.L.”, 1980-
A-413, “ED.”, 87-385 y “D.J.B.A.", 118-70; C4m. Crim. y Correcc. San Fran-
cisco, 2-5-79, “Di Giulio”, “L.L.”, 1980-B-272. b i i

87 Cim. Nac. Givil, Sala D, 6-6-78, “Quevedo c/Bonet”, “L.L.”, 1979-C-
620, "Jur. Agr.",' 3271. : S S S Free o Sl

88 CAm. Nac. Civil, Sala A, 17-5-79, “Kmet ¢/Garcia, “L.L.”, 1979-D-271.
En contra, exigiendo la prueba del dafio efectivo: Cdm. Nac. Civil, Sala B, 8:7-81,
“Lépez c/Villaruel”, “J.A.", 1982-1-31; “S.C.B.A.”, 7-2-78, “Labora Fernindez
c/Corcelli o Corcilli de Iovaro”, Supl. Pcial., “L.L."; 1979-502 (185-SP).
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A-638, “Jur. Agr. , 2657; id1t37m1’2-80 «Barrientos de Avalos ¢/EmpT. Mn. N. s
Agr, 2659; idem, Sala G, T &7 - Muag; Cém. Nac, Especial Civ. Comy 955,
as”, “LL?, i,gsicélaég}rajdetti’l’\,gliep- “«L L7, XXXVII, p 6§§'Asgm1979-1v-253;
18'8'77: 'Pac ecc e Sala V, 28'2'78’ “Vcra de GTOIEO 2 "-1‘ i_"" 1981-1)-592
P g (;frnil a, 17-6-80, “Hernandez ¢/Ludueiias’, b .tél, ¢/ Cor Joba”,
St;g-gggt{. cIZlam e Mendoza, 18:3776, “Caja Nac. Ahorro POstal €/
S 976-D130. ifacio. Hnos, Ty LL%y 1977.D-435,
s C.B.A. 20-10-76, “Brandan ¢/Bonifaci ; 4. La Plata, Sala I,
/190 ‘S-C‘B;,A'A’ » 1977-1.211 y “D.JB.A.", 110-5; Cam. Fed. sata I, 21-4-81,
“ED., 72129, “TL. -+ ey L, 1988-B-74; Cam. Nac. Trabalo, B o Cagpy.
1(;6-82, B eﬁggarcni/;aegc/El;E »«j.A7, 1982-1-108; idem, Sala Lo :
“Rivas 2

' i - , Sala VL, 93-10-81,
ghione de Iglesias c/Gas del Estado”, “L.L.", 1982-C-449, idem

Donlﬁl I“Sli S.A. l A 82'1 V- . Nac. CI 1m. y CorreccC.s
guez C / a A. » 19 223 » Cém 4
C >

2 ; Nac.
& 083, sum. 809; Cam.
«Bustos”, Rep. “LL" XLIL, p. 983, 8L %p ;5" 1979-D-
Sala .V’ 3(.)'11-80, ];:IS:O; 30-4-1';9, “PBarrera Val_verfle c/BamhoI:uirI;" “D.].B.A.",
5?1’“&11 O o om, La Plata, Sala 111, 10-11-81, “Marquez ¢/Luin”,
B m. . . " i . Y JeL r b iy’ i
] ba”, “L.L.7s
A 4m. Fed. Mendoza, 18-3-76, “Caja Nac. Ahorto Po%ﬁa:il_ ;S/C?Edo T
o C.m-' .Civ‘ Com’., Concepcion del Uruguay, 23-6- c’tativ; e
1976-9-}‘30’ (’]'m;ls'-]ur :349. En contra, sosteniendo que esa exg:l i
A. C. ;,inz(‘,e.‘:;sle,ramenté eventual e hipotética, y que 2%0;;;: e Rep-. o
bl C iib. Sup. ‘Cordoba, Sala Crim. 'y Correcc., 80, “Caparros
zabl;.v-gn 4 45p2- sum. 596; Cam. 12 Civ. Com., S’gucuma 3 Drn y SRR
XXV, P owpl. Peial, “LL." 1981205 (4SP). .\ o c/sgalip-
Gomer /e N, Especial Civ. Com., Sala IV, 28882, “2iLH
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Para otra tendencia, en cambio, los padres tienen accién

indemnizatoria, pero deben acreditar el dafio sufrido por

la muerte del hijo °%; en razén de que en su entender no

entrafia un perjuicio cierto el solo hecho de haber efectuado
gastos en la educacién y alimentacién del hijo, lo que, amén
de importar una obligacién legal a cargo de los progenito-
res —arts. 264, 265, 267, 272 y concordantes del C. Civil—,
constituye asimismo un deber humano *, que los mismos
cumplen habitualmente, sin tener para nada en cuenta las
posibles ventajas futuras que pudieran depararles sus vis-
tagos; habiéndose entendido inclusive que tal eventual apoyo
econémico y espiritual no configura un dafio material y
s6lo podria ser tenido en cuenta como dafio moral %,

Por ultimo, para una tercera postura, a los padres se los
presume dafiados, tinicamente, cuando el hijo fallecido no
tuviese conyuge y/o hijos .

En cuanto a los abuelos, puesto que también son here-
deros forzosos —arts. 3569, 3592, 3594 y concordantes del

3
Y

pa”, “J.A.", 1983-I-691; idem, 20-8-81, “Correa c/Acuiia”, “J.A.”, 1982-111-489;
idem, 30-3-79, “Ruiz Azcona de. Lacasia c/Asti”, “E.D.”, 85-779.
93. LLAMBIAS, Tratado..,, Obligaciones, cit., t.. IV-A, p. 64, No 2350-c);
DE ABELLEYRA; ob. cit., en “L.L.”, 114, p- 964; BUSTOS BERRONDO, ob.
cit,,cen’el N¢ 3 de la rév. “Jus”, p. 79; MOSSET ITURRASPE, Responsabili-
dad. por - dafios, citi, t. 1I-B, p. 166, N? 220-b); AUGUSTO C. BELLUSCIO;
(vec KEMELMAJER DE CARLUCCI en el C. Civ. anot., de BELLUSCIO-ZAN-
NONI, ‘cit., t. 5, p. 186, § 6-c);" Cdm. Nac. Civil, Sala A, 14-12-78, “H. M. c/A.
de M., B.. D.”, “ED.”, 80-446; idem, 18-8-76, “De Salvo c/Fernindez’, “E.D.”,
72-135; Cam. 1? Civ. Com. San Isidro, Sala I, 25-11-86, “Olguin ¢/Club Sportivo
Balcarce”, “Doctrina Judicial”, 1987-1, p. 436; C4m. Civ. Com. Mercedes, Sala II,
22-5-79, “Fotea de Latina ¢/De la Rosa”, “E.D.”, 84-629. [T

94 BUSTOS BERRONDO, ob. cit., en el N? 3 de la rev. “Jus”, p. 8.

95 Voto del Dr. Pefia Guzmin en fallo S.C.B.A., 20-10-76, “Brandan c/Bo-
nifacio Hnos.”, “L.L.”, 1977-D-485, “J.A.", 1977-1-221 y “E.D.”, 72-129; Cam.
Nac. Civil, Sala B, 8-7-81, “Lépez c/Villaruel”, “J.A.”, 1982-1-31; voto Dr. Mar-
tinez Gavier en plenario Cim. Civ. Com. Cérdoba, 19-12-69, “Zitelli c/Lowe”,
“J.A.”, 6-1970-687; Despacho B’ de las Jornadas sobre responsabilidad. civil por
muerte o lesibn de personas (Rosario, 1979), suscripto por la Dra. Matilde Za-
vala de Gonzilez ' (ver KEMELMAJER DE CARLUCCI en el C. Civ. anot.,
de BELLUSCIO-ZANNONI, cit., t. 5, p. 185, nota 80).

96 BORDA, Obligaciones, «cit., t. II, p. 438, N? 1591; ORGAZ, La accién
de indemnizacion en ‘los casos de homicidio, cit. en Estudios de derecho civil,
cit, p. 80; KEMELMAJER DE CARLUCCI en el C. Civ. anot., de BELLUSCIO-
ZANNONI, cit., t. 5, p. 185, § 6-c); CAm. Penal -Rosario, Sala II, 30-4-86; “Blua”,
“J.A, 1986-I11-673 y “L.L.”, 1987-C-425 (87.633-S). i
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constituye la admisién de su condicién de heredera legiti-
maria por derecho propio, atento que en nuestro ordena-
miento no existen legitimarios no herederos y que la nuera
figura entre los herederos que conforme al art. 3592 del
C. Civil gozan de legitima, por estar mencionada dentro de
“los cinco primeros capitulos del titulo anterior”’, es decir,
mds concretamente, en el Capiftulo III del Titulo IX de Ia
Seccién 12 del Libro IV del C. Civil %. Y aunque sostenien-
do que la nuera viuda y sin hijos es heredera por una suerte
de representacién anémala de su esposo premuerto, Acdeel

E. Salas le reconoce igualmente su condicién de heredera
forzosa en la sucesién de su suegro 9,

~ Ahora bien, ello aceptado y siempre que asimismo se
dé prevalencia al art. 1085 sobre el 1084 del C. Civil, la
nuera viuda y sin hijos resultaria incluida entre los damnifi-
cados indirectos por la muerte de su suegro y gozaria de la

presuncién de dafios establecida en el premencionado art.
1085 del C. Civil. Bl ¥

'5) Colaterales consanguineos. Los parientes colatera-
les por consanguinidad hasta el cuarto- grado, pueden ser
sucesores universales ab intestato de quién carecia de cén-
yuge, descendientes y ascendientes; pero sin embargo ellos
no son herederos forzosos o necesarios, por no estar men-
cionados dentro de los cinco primeros capitulos del Titu-

98 ELIAS P. GUASTAVINO, Derecho sucesorio de la nuera, en’ “L.L.”,
134, p. 1343 y ss.; idem, Interpretacion del art. 3576 bis del C. Civil, en “L.L."”
140, p. 536 y ss; ALBERTO G. SPOTA, Sobre las reformas al Cddigo Civil,
Bs. As., Depalma, 1969, p- 184 y ss, N¢ 22; GUILLERMO A. BORDA, La refor-
ma de 1968 al Cédigo Civil, Bs. As., Perrot,, 1971, pp. 530 a 532, N9 879-c);
JULIO J. LOPEZ DEL CARRIL, Derecho sucesorio, Bs. As., Abeledo-Perrot,
1970, pp. 129 a 131; EDUARDO E. MORENO DUBOIS-WENCESLAO  TEJE-
RINA, Derecho conferido a la nuera viuda sin_ hijos en lo sucesiont de su sue-

&0, en “Examen y critica de la reforma del Cédigo Civil”, La Plata, ed. Pla-

tense, 1973, t. 4, vol. I, p- 645 y ss., N VII; “Cuarto Congreso Nacional de

Derecho Civil”, Cérdoba, 1969, “Actas”, Cérdoba, Univ. Nac. de Cérdoba, 1971,
t. II: pP- 826. iy W | . |

99 ACDEEL E. SALAS, La sucesin de la nuera (art, 3576 bis del C. Ci-

vil), en “J.A.”, 1968-1V-831 y ss, NO 7 y en Obligaciones, contratos y otros
enseyos, Bs. As., Depalma, 1982, p. 536, Ne 7, '
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—art. 240, 2° pdrrafo del C. Civil reformado por dicha ley—;
y ha extendido el deber de prestacién de alimentos entre to-
dos los hermanos y medio hermanos, sin distinciones de nin-
guna especie, en el nuevo texto del art. 367, inc. 2, del

C. Civil, derogando simultineamente el prealudido art. 369
del mismo Cédigo.

. °6) Concubinos., Con fundamentos diversos se ha ne-
gado a la concubina legitimacién activa para demandar por
dafios derivados de la muerte de su compafiero.

En nuestro derecho, en lo esencial, se ha sostenido que
el concubinato constituye un hecho ilicito, o al menos con-
trario a la moral y buenas costumbres, razén por la cual no
puede erigirse en fuente de derecho 2. Para otros, cuya po-
sicibn compartimos, la razén estriba en que la'concubina
no puede invocar un interés juridicamente protegido 102,
Pero otra postura de tendencia opuesta a la anterior,
acuerda a la concubina el derecho a la indemnizacién, siem-
pre que ella pruebe el dafio sufrido, resultante de la priva-
cién del auxilio o recursos que la victima del homicidio le
suministraba 1¢; lo cual encuentra su fundamento en la

102 MOSSET ITURRASPE, Resp. por dafios, cit., t. 1, p- 46, N¢ 59; MA-
ZEAUD-TUNG, 6b. cit.,.t. 1, vol. I, p. 408 y ss, N? 279. 8
103 BORDA, Obligaciones, cit, t. 1I, p. 429 'y s, N¢ 1584; LLAMBIAS,
Tratado. .. Obligaciones, cit., t. IV-A, p-86, N¢ 2856; ORGAZ, El dafio resarcible,
cit,, p. 133, N? 33; KEMELMAJER DE CARLUCCI, en el G. Civ. anoi., de BE-
LLUSCIO-ZANNONI, cit., t..5, p. 191, § 6-h-4; idem, Faita de legitimacion' de
la concubina y del concubino para reclamar los dafios y perjuicios derivados de
la muerte del compafiero o compaiiera, en “J.A.”, 1979-111, p. 6 y ss.; ANDORNO,

Responsabilidad civil. . ., cit. en “J.A.”, 1979-1V, p: 705 y ss., N® V; BUSTAMAN-
TE ALSINA, Teoria general. .., cit.,

p- 500 y.ss., N° 1560; JUAN MANUEL
APARICIO, Responsabilidad del tercero por lesidn ¢l derecho de crédito, Bs. As.,
Plus-Ultra, 1974, p. 96; Dictamen “D” en las “Jornadas sobre responsabilidad
civil en caso de muerte o lesién de personas” {Rosario, 1979), ver KEMELMA-
JER DE CARLUCCI en €l C. Civil anot., de BELLUSCIO-ZANNON]J, cit., t. 5,
p- 191, nota 108 y en ANDORNO, Resp. civil..., cit. en “J-A.; 19791V, p. 707,
N? V; S.C.B.A., 27-12-88, “M. de G., N. ¢/P., R.”, “D.J.B.A,, 136-1675; Cam.
Nac. Fed. Civ. Com., Sala II, 12-4-83,

“Bustos c¢/La. Primera de Grand Bourg
S.A, “L.L.", 1983-D-156. Ver supra nuestra nota 25. . :

104 Cdm. Nac. Civil, Sala A, 31-3-87, “B., M. E. c/Sindicato U’nicb de Se-
renos de Prefectura Naval Arg.”, “L. L.”, 1987-D-518; idem, Sala C, 4-6-77,
“Chaparro c/Adamo”, “L.L.”, 1977-D-487 'y “ED.” 75-844; Cim, Nac. Especial

N Sp
Civ. Com., Sala V, 9-11-78, “Fuentes c/Martinez”, “J.A.”, 1979-1I1-8; C4m. Civ.

oA
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yocar la disolucion de la sociedad, tiene derecho a la co-
rrespondiente indemnizacién **.

- 10) Acreedores. Con fundamento en ‘el art. 1079 del
C. Civil, se ha entendido que se¢ encuentra legitimado acti-
vamente €l acreedor del difunto a quién no se le paga su
acreencia por falta de bienes, en tanto demuestre que €l
mismo habria verosimilmente cumplido su obligacién de
haber continuado vivo "%

111 Ciam. Nac. Federal, Sala Civ. Com., 6-8-58, «Guissasola Fnos. S.R.L.
¢/Fama”, “GF.”, 994-256; KEMELMAJER DE CARLUCCI en el C. Civ. anot.,
de BELLUSCIO-ZANNON]I, cit., t. 5, p- 194, § 61); LLAMBIAS, Tratado.. .
Obligaciones, cit., t. 1V-A, p. 84 No 2854; BUSTAMANTE ALSINA, El dafio que
causs la muerte de una persond, en “Zeus’, 26, Doctr., P- 35 y en Responsabi-
lidad civil y otros estudios, cit. p. 277; idem, Teoria general..., cits P- 499,
N¢? 1.555. En contra: DASSEN, Dafios causados por la muerte de una persong- .-
cit. en Estudios de derecho privado y procesal. civil, cit., p. 183

112 MOSSET ITURRASPE, Resp- por daiios, dt., t. 1I-B, p. 171, Ne 229-d)
y nota 98; BORDA, Obligaciones, ct., ¢ II, p. 427 y s No 1583-f); LLAM-
BIAS, Tratado..., Obligaciones, cit.,, t. IV-A, p. 84, N° 2854-1) ; BUSTAMANTE
ALSINA, Teoria general..., cit., p.. 499, N° i355; KEMELMAJER DE CAR-
LUCCI, en C. Giv. anot., de BELLUSCIO-ZANNONI, ct., t. 5, p- 187, § 6-d).
Confr. lo resuelto por la Corte: de Casacion francesa en casos en que los here-
deros necesarios renunciaron 2 la herencia, en ANDORNO, Responsabilidad
civil..., cit., en “J.A, 1979-1V, p. 708, Ne II1-2) y nota 24.
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INTRODUCCION

El método de mvestlgacmn que se utiliza para dilu-
cidar un conflicto puntual de derecho civil, parte de los
principios generales para descender a las reglas particula-
res. En realidad, en la prictica se da un caso singular, con
caracteristicas propias, el cual primero requiere un ajustado
encuadre, para luego buscar la solucién normativa. Sobre la
base de un comple]o mecanismo que relaciona diversas dis-
p081c1ones entre si, desechando las que no se amoldan al
conflicto, es posible armar una construccion ]urldlca para
resolver el problema planteado dentro de los términos de
la justicia conmutativa.

La doctrina no pretende solucionar un caso en espe-
cial, sino que su aporte consiste en brindar los elementos
necesarios para una busqueda satisfactoria de la solucién.
En el tema que nos ocupa se ird desgranando todo el mate-
rial de que se dispone a la luz de los preceptos V1gentes para
exponer un cuadro lo mis amplio posible sobre el e]erc1c1o
de la accién de responsabilidad en cuanto al dafio ocasio-
nado a las cosas, determinando quiénes son titulares de la
accién. rescarcitoria; Aqui se torna patente la corresponden-
cia que existe entre derecho y accién, a tal punto que el
tema cae dentro de la 6rbita de la legislacién de fondo.

Se trata, pues, de analizar la legitimacidn activa respec-
to del resarcimiento de dafios causados a las cosas, andlisis
que se hard de seguido.
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1. PRINCIPIO GENERAL Y REGLAS
PARTICULARES

Todo sujeto que ha sufrido un perjuicio por causa d?
la lesién a un derecho que tiene respectg'de una cosa, estd
Jegitimado para ejercer la pertinente accién resarcitoria. E’Ll
dafio tiene que ser personal y cierto, afectando un interes.
juridicamente protegido. Fllo comprende tanto al damni-
ficado directo, cuanto al indirecto, los que en f.orm.at sepa-
rada e independiente podrin reclamar la 1nd’emn1.zac1on que
les corresponde; quedan excluidos quienes solo disfrutan de
algin beneficio o cgmodidad.;. . : -

El princ-ipid general sobre resarcimiento esta enuncia-
do en el art. 1079 del Céd. Civ., donde se recoge la distincion
entre dafio directo e indirecto, también sen.tada en el art.
1068. Es una directiva muy amplia que exige aguda,l per-
cepcién del conflicto para ser aplicada, por lo cual el legis-
lador ha considerado conveniente complementarla con algu-
hés reglas particulares para precisar mejor su campo. ﬁ%&
reglas especificas estdn consagradas en los arts. 1995 y1 0

En virtud de lo dispuesto por estos dos {ltimos articu-
los, la ley confiere la accién de responsabilidad al_prol_net
tario de la cosa afectada y, por ende, a los copropietarios;
también la otorga a los poseedores y a los tenedores; para;‘-
luego, en ciertos casos especificos, vadm1§1r su ejercicio por e
locatario, el depositarip, el comodatario, €l acreedm: hlpoi
tecario, prendario y anticresista, mds el uvsufructuario y ¢
usuario. Cada uno de ellos podrd ejercer la accion en la
medida del menoscabo que ha sufrido en su patrimonio.

De lo expuesto se infiere que, de acuerdo con la rela~

’ .
cién real que el damnificado mantenga con la cosa, tendrd la

posibilidad de reclamar en justicia una indemnizacion dlel.
dafio sufrido. Ese resarcimiento €s exg:lus.wo de qulgn. o
padece en la medida de su propio interes, sin que pucca su-~
perponerse con el menoscabo de otra persona, desde que no

es admisible una doble indemnizacién por el mismo perjul~
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cio. Ello impone delimitar los margenes de accién de cada
damnificado.

Vale decir, con motivo de un acto ilicito el responsa-
ble podrd ser demandado por una pluralidad de interesados,
pero cada uno de éstos lo hard en funcién de su interés.

II. ALGUNOS ANTECEDENTES HISTORICOS

Estos problemas ya se suscitaban en el derecho romano.
Los delitos privados comprendfan, entre otras especies, el
furtum que consistia en apoderarse de una cosa ajena —la
cual era una figura muy amplia que abarcaba varios supues-
tos—, y el damnum iniuria datum o dafio en las cosas .

En materia delictual, el dafio sufrido en un bien daba
lugar al ejercicio de una accién penal mixta que cumplia
una funcion reipersecutoria, satisfaciéndose el perjuicio con
el pago de una multa 2. Asi, quien habia sido victima de un
hurto podia ejercer la actio furti nec manifesti a fin de per-
cibir el doble del valor de la cosa sustraida; y si ejercia la
conditio ex causa furtiva o la reivindicatio podia recupe-
rar la cosa hurtada o el importe de su valor en calidad de
indemnizacidén 3; en ambos casos, la accién era ejercida por
el propietario 4, aunque Gayo admiti6 también su proce-
dencia para el acreedor prendario y el comodatario .

En materia aquiliana por dafios en las cosas, luego de
una- evolucién que marc6é una tendencia amplia en conce-
der la accién no sélo al duefio de la cosa, la actio legis aqui-
liae fue concedida al usufructuario cuanto al usuario y, al

1 ALFREDO DI PIETRO, sus. notas a Gaius, Institutas, Edit. Libreria
Juridica, La Plata, 1967, N° 189, p.:256 y N9, 202, p. 261.

2 MAX KASER, Derecho romano. privado, Edit. Reus, Madrid, 1968, 50-
1-3, p. 225. I :

3 MAX KASER, op. cit., 50-I1-3, p. 226. | i

4 MAX KASER, op. cit.,, 51-11-2, p. 231. .. T o

5 GAIUS, Institutas, I11-203 dice: “El ejercicio de la actio furti compete
2 aquél que atin no siendo duefio de la cosa, le interesa que ésta esté intacta.
Y por ello, no le es dada al mismo duefio mds que si a él le interesa que la
cosa no perezca”; ver I11-204/05.
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parecer, se extendi6 también al comodatario, al gcx;eedqr
prendario, al poseedor de buena fe, y al arrendatano_ .

En las Partidas de Alfonso El Sabio existep previsiones
sobre el tema, donde con bastante minuciosidad se deta-
llan las personas que pueden accionar para obtener el dresalr-
cimiento de un dafio hecho a una cosa, a sabe}": a) el dueno
y, €n su €aso, sus herederos y €l legatario del bien; b) el us111-
fructuario; c) el poseedor de buena fe; .d)‘ quien t1.1V1eSCrea:
guarda de la cosa, cuando_su propiefario 1o estuviese p
sente; €) el acreedor prendario ’. -

Sirvan estos antecedentes para resolver algunas cggs-
tiones que pueden llegar a plantearse en la 1nte1{priil§;0§
de los textos de nuestro Coédigo, pues, a no dudarlo, g
tenidos en cuenta por el codificador. 'En efecto; enNes .
temas, Vélez no sigui6 al modelo frances del C’oq,lgo_raz%)én
leén, ni a sus comentaristas. En cambio, buscé 1nS};(;‘1e e
en Bello® y en Freitas ®, autores que ¢ ocupaltron s

roblemas contribuyendo de algun modo a esclarecer asp

tos de nuestra legislacion. _ ‘_ _

En virtud de estos antecedentes, resullta'qu_e los arts.
1095 y 1110 del Cod. Civ. distingueq dos hipotesis, aunc%luc
en el fondo traten sobre el perjuicio irrogado a los derechos

6 MAX KASER, op. cit, SLTI2, p. 281
: ida VII, titulo XV, ley IL o : 3l
;1(,:2?;;: de Chile, art. 2315: “Puede pedir esta mdeg_nmzac;ﬁnh;x;d .::g:
el .lie es duefio o poseedor de la cosa que ha syfndo fl dafio, o Rl
sing ¢l usufructuario, el habitador o el usuario, si el danob'xzrog;ed ]_:;:ﬁ el
derecho de usufructo o de habitacion 0 uso. Puede tamdl nlla- i8, ooy o
casos €l que tiene la cosa con obligacién de rt_espondet e 'fi ,e np o ant, 1110
ausencia del duefio.” (con ligeras variantes ha sido reproducido
e (;IY:i‘isbozo”: art. 828: “Habra daiio... directamentet en las cosas del domi-
i i ia del perjudicado, o indirectamente’.
a3 pﬁ:‘zdgﬁé:te‘r‘lgc:i‘zre:hopdg exigir la indemnizacion t!el dafio gglfsgdo por
-deli 1a propiedad corresponde: 2 )
demoslf?ltri;u: gfer[:: dueiio de l;a cosa, tuviere d'erecho‘de poses16n o estu
i osesion de la misma. A s O e )
-t e2n Xlo ss‘;sx;ple tenedor de ella en nombre de la é)ersona por quien la pose
1 locatario, el comodatario y el depositado. : e
e c??.le eacrzg?ic?: hipotecario, atn contra el duefio de la cosa hlpoteqada,
si este fuere el autor del dafio”. .
(Su texto fue adaptado al art. 1095 Cod. Civ),
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que se tienen respecto de una cosa. Mientras el art. 1095
contempla cualquier delito cometido contra la propiedad
de un bien determinado, el art. 1110 se refiere a un cuasi-
delito que ha causado un dafio fisico a una cosa particular.
Como el régimen de los cuasidelitos es al mismo tiempo el
de los delitos civiles en general, en la medida que resulte
procedente lo dispuesto por el art. 1095, éste también serd
aplicable al dltimo caso.

De seguido se hard un andlisis de cada caso particular
de posibles damnificados titulares de una accién resarcitoria.

III. PROPIETARIOS

Una eficaz proteccién es conferida al ejercicio del de-
recho de propiedad, declarado inviolable por el art. 17 de
la Constitucién Nacional. Es un valor supremo, al que se
le brindan las mayores seguridades a fin de que sea respe-
tado por los terceros, para que éstos no se apropien de la
cosa ajena, ni le causen deterioros o la destruyan. Sin las
seguridades acordadas por el legislador, este derecho podria
quedar en desamparo, de modo que su tutela es rigurosa
con la finalidad de que en la practica funcione adecuada-

mente como el poder que una persona ejerce sobre una
cosa (art. 2516 del Cod. Civ.). I P T

El titular de la accién resarcitora por lesién a la pro-
piedad, desde el punto de vista juridico y material, es el due-
fio °, En este sentido es necesario probar el dominio, segiin se
trate de un inmueble, un mueble registrable, o un mueble
sin registro. Asimismo, la accién le cabe a quien tiene un
derecho de dominio menos pleno o imperfecto (art. 2772
del C4d. Civ.). -~ . :

Si el problema consiste en el desapoderamiento de la
cosa por un tercero, el duefio dispone ademds de una accion
real para recuperarla, a la que va anexa otra accesoria de

10 JORGE BUSTAMANTE ALSINA, Tet;}ia general de la responsabili-
dad civil, 62 ed., Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1989, N¢ 1583, p. 508.
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resarcimiento (art. 2756 del Céd. Civ.). Puede s-ucedéer q;)f;}z
accién real se detenga frente a terceros adqulre'ndes(,: s
se da en las hipdtesis de los arts. 1057 y 241’2 del go . I:Ci., -
cuyo caso la indemnizacién toma el (-:zlirglcter e pri e{;so,_
se trata de un supuesto en el que la accion real dex.f:)eine Ee'er.
nal (art. 2806 del Céd. Civ.). Pero, ade¥nas, es posible ; g gde-
cicio como subsidiaria, contra el enajenante y su;wg) o
ros, con causa en la enajenac-1611' de 1%1 cosa (artci um. B
decir, cuando la acci6n reivindicatoria no pl’lg E c s[:') "
con sus efectos (arts. 2758, 2765 y 2766 del C(Z1 { N.Z':;dida
cabe reclamar los dafios e intereses derivados de la p
ropiedad sobre la cosa. . ' y
P lalg,eséoe otra perspectiva, cabe anahzarv la 51tuac1cr>lrtxod(;:é
duefio que no tiene la posesién de la cosa al momed e
ocurrir el acto ilicito. Ello puede suceder a causallien A
desposesion anteriordprOQucida gord;n:l r:e;c}::xrlze lgile) y: gor
ia’ r usucapiendo, si se trata . i
3§1ciitizoluntarri)o, como un boleto ,de compraventa (ersl I::;-
teria de automotores, como Se€ Vera, la snuacmr; eiséreI para
fica). Entonces es indispensable que tenga la(l1 po clzsautof e
poder accionar, salvo que se trate de demandar a
" delflgoz;stll(l):' la accién resarcitoyi,a no sélq ex-'lgf tter(lleor t;i
tulo, sino adem4s estar en posesion del bien alectado,
tiempo de la demanda y al tiempo de la senfenc;a..hde o
Va de suyo que esta acclon también correspo
herederos y legatarios. del dueno 'de la cosa.

IV. ‘COPROPIETARIOS fire

. : N
Cuando varias personas son cotitulares de un Hllsl:n(li >
bien por haber constituido un condominio; o por (52;(1) .
una indivisién. posthereditarm, el problema es analog
del propietario exclusivo. 4 .
Pero la hipdtesis presenta su complejidad, sobre la (l));:r
del principio de que el dafio debe ser personal para p
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accionar. En ese sentido, en caso de que los copropietarios no
inicien la accién de responsabilidad conjuntamente, cada
comunero podrd promover su demanda en forma individual
en la medida de su interés y en la proporcién de su porcen-
taje en el dominio. Esta solucién tiene su fundamento en
lo dispuesto en el art. 2676 del Céd. Civ.

Mas arduo es el problema del ejercicio de la accién
reivindicatoria, tema que se ha prestado al debate . La
tesis prevaleciente hoy en dia es que cualquier condémino
puede intentar esta accién respecto de un tercero que de-
tenta la cosa sin derecho, en cuyo caso reivindica la totali-
dad, y no solamente su cuota parte; esta tesis sustentada en
Alemania por autores del prestigio de ‘Savigny y Wind-
scheid, fue defendida en nuestro medio por Bibiloni, La-
faille, Fornieles y Argafiards, entre otros juristas, con fun-
damento en el art. 2679 del Céd. Civ. Pero, cuando se trata de
los herederos, el art. 3450 del Céd. Civ. parece limitar el ejer-
cicio de la accién de reivindicacién “hasta la concurrencia
de su parte”, texto que no impide a un sector de la doc-
trina entender que aun en este caso el coheredero reivin-
dica por el todo, y no solo por su porcién indivisa.

De todas maneras, si la acci6n se ejerce junto a una
pretensién resarcitoria, no parece razonable admitir que el
comunero individual est4 gestionando también los derechos
de los demis, de quienes carece de representaciéon. El resar-
cimiento s6lo podri otorgarse en la medida de su interés,
personal y exclusivo, porque se tratard de un crédito de
objeto divisible (arts. 667, 669 y 1083 del Céd. Civ.). Claro
que esta solucién no serd simétrica con la tesis amplia pre-
gonada por quienes defienden la reivindicacién del todo,
pero cabe tener presente que la accién resarcitoria es per-
sonal y no real, como la reivindicatoria, . ;

. En cuanto al régimen de propiedad horizontal se re-
fiere, el problema se plantea respecto del dafio causado a
las cosas de uso comiin del edificio o indispensables para

‘ i'_ 11 ROBERTO ERNESTO VGRECO, El condémino y la accion de reivin-
dicacidn, en “La Ley”, t. 118, pp. 941/95 wIF

129



mantener su seguridad (art. 2 de la ley 13.512). En esa hipéte-
sis, los copropietarios deberdn decidir en asamblea si- léui
ciardn accién de responsabilidad contra los causantes de1
perjuicio y, en caso afirmativo, serd c?l.admm}strador e
consorcio quien deberd promover el juicio pertinente (grts
9 y 11 de la ley 13.512). Un copropictario a titulo indivi-
dual no estarfa legitimado para accionar.

V. POSEEDORES

‘Salta a la vista la legitimacion conferida también al po-
seedor de la cosa, aunque no sea el titular del dominio, qil
el sentido asignado por nuestro sistema a la posesion civil.
La ley da preponderancia al poder de hecho que se tiene
sobre el bien afectado, en cuanto a la privacion de su uso
o goce, y a los deterioros que plf.d.iera padecer. Es ntece;:i
rio, pues, detenerse a examinar basicamente el sqpues 02 e

seedor, segun éste sea de buena o de mala fe (art.

5d. Civ.). .

- %oc?n refezencia al poseedor de buena fe, éste se encuen-
tra asimilado al propietario, confiriéndole la accion de res-
ponsabilidad sobre la base del titulo del cual nace su pose-
si6n. Esto se ve claro en el supuesto del adqulre?te de un
inmueble mediante boleto de compraventa (art. 2355 flel
Céd. Civ.), haya o no pagado la totalidad del precio, 2 quufln
se le hizo tradicién del bien, aunque quede pendlented(;
otorgamiento la escritura piiblica y su registro _(art. 2505t ;a
Céd. Civ.). Cualquiera que sea la tesis juridica susten ata
respecto de la naturaleza juridica del boleto de con_lp}"avgn 1,
resulta evidente que quien tiene derecho a-l domlmod ¢la
cosa —jus ad rem-—, estd legitimado como si fuera el \ieno-
(arts. 3263, 3265 y 3267 del Céd. Civ.) para reclamar el re-
arcimiento y ejercer acciones posesorias. ) )
I Las accg:)ngs-posesorias, que tienen por objeto la rest;—
tucién de la cosa o su manutencién, son conferidas a cual-
quier poseedor. La accién de despojo, en caso de prosperar,
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importard la restitucién del bien desposeido, y la condena
incluird €l pago de los perjuicios ocasionados (art. 2494 del
Céd. Civ.). En cuanto a la turbacion, si los hechos que la ori-
ginan carecieran de entidad suficiente como para desposeer,
Ia accién serd considerada personal con la finalidad de obte-
ner el resarcimiento del dafio ocasionado (art. 2497 del Céd.
Civ.).

El caso del poseedor de mala fe requiere un mayor anali-
sis. Se distingue entre la simple mala fe y la mala fe viciosa;
los vicios que pueden afectar a la posesién estdn clasificados
de la siguiente manera: a) sobre cosas muebles: adquiridas
por hurto, robo o defraudacién; b) sobre cosas inmuebles:
1) violencia: tanto material como por intimidacién, o cual-
quier medio de fuerza dirigido contra una persona, ya sea
fisico o psiquico; 2) clandestinidad: actuando en forma ocul-
ta para que el poseedor no se entere; otro vicio, que abarca
muebles e inmuebles, es el abuso de confianza, cuando el te-
nedor no restituye a su debido tiempo la cosa recibida y pre-
tende erigirse como su poseedor. La mala fe consiste en el
conocimiento de la ausencia de todo derecho para poseer
la cosa, no se presume en principio y, por lo demis, la ley
exime de todo deber de exhibir el titulo (arts. 2362 y 2363
del Céd. Civ.); sin embargo, la ley presume la mala fe cuando
se adquiere una cosa hurtada a persona sospechosa y cuan-
do el titulo del transmitente tiene un vicio de forma (arts.
2711 y 4009 del Céd. Civ.).

Este introito permite encuadrar mejor el problema, por-
que el poseedor de mala fe tiene una proteccién juridica
frente a hechos de terceros que puedan hacer peligrar su re-
lacién real o dafiar la cosa poseida; es decir, la ley le reco-
noce derechos ante la intromisién arbitraria de la que puede
ser victima. Si bien la buena fe no es requerida para el ejer-
cicio de las acciones posesorias —incluida la indemnizacién
del dafio—, en cambio se exige cuando menos un afio de po-
sesién, y que ésta no tenga “los vicios de ser precaria, vio-
lenta o clandestina” (art. 2473 del Céd. Civ.); en materia de
accion de despojo, ésta es conferida aunque la posesién sea
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ié | i la posi-
viciosa. Va de suyo, también, que el poseelc)ior ter;;itraémp o
bilidad de deducir el interdicto de recobrar (art.
5d. Proc.). : y i
= En de)finitiva, el ejercicio de la accion res.argztr(l)g: e
rresi)onde en principio al poseedor, con prescin

titulo de su posesién.

Vi. TENEDORES

Ia situacion de los tenedores merece pr;rlr;g:tour;l 3::10
plia consideracion, para luego agahza_r en1 l(lzde S
del locatario. El art. 1095 deél1 2(llrczd.l ﬁlg.da; uds o e Tt
1()10?35132 ‘;iréﬁi: tf; ecrtl)cslzj1 co}171 la- obligacién de r;:sgqrédeéiva
eﬁa”q“. Los casos enumerados en el art. 2462 dfi % : q.ue i
comprenden a su vez dos especies de tenenc1a.com0 e 2
funda en una obligacién que le sirve de cgiusa;,t Sy
casos alli enumerados en los incisos 1y2, Ssc e ,Ia Lt s
tario, depositario y mandatario, en cx(J.iyc.) ; Iia pRargerens
cia puede ser interesada o desm:cere'sa. a; g‘ d&eﬁo e
en el hecho de tener 1a.‘cosa, sin animo V?Stas - ’105 EEH
do pendiente su restitucion, hlpotesm pre

sos 3 a 6. S v b
- La proteccién de que goza ¢l tenedor es similar a la

i itraria-
poseedor, ya que la tenencia no puede ser turbada arb

56d. Ci la ac-

. 9469 del Céd. Civ.), estan(}o amparada por la
f;gﬁtge(ill:spijo (art. 2490 del Céd. Civ.) y por el zrrl;cil;;l;;tz
de recobrar (art. 614 del Cod. Proc.). Slfl emli)argoédida i
a la accién resarcitoria, ésta prosperara en1 auI:], -l
lesién sufrida a sus derechos por 'el ten(,edor, o c1 rt, LT
ara a la posesion, ni al dominio. Mais aun, e 3' '1 Ll
I()]()d Civ. indica que el tenedor sélo podrd pedir a tep s

cién del dafio sufrido en la cosa si el duefio estd ausente, p

ivi ino. Fuen
12 RAYMUNDO J. SALVAT, Tratado de Derecho Civil Argentino

bligaciones, 2* ed., actu a :
flfzad‘;}é::m: Atlgraei 1950, tomo Hechos Ilicitos, N¢ 2779, p. 214
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alizada por A. ACUNA ANZORENA, ed.

que en realidad la accién le corresponde a este wltimo y el
primero s6lo actuarfa como gestor del propietario; pero esto
habria que coordinarlo con el derecho de retencion, si se da
el supuesto, ya que entonces el dafio seria personal del te-
nedor y éste estarfa legitimado a reclamar por si mismo el
resarcimiento (art. 3944 del Céd. Civ.). 5 ]

En esta materia, hay que proceder por exclusién, ya
que si el dafio por la afrenta a los derechos inherentes al do-
minio.y a la posesién, fue objeto de la accién de responsa-
bilidad por parte del duefio o del poseedor, el tenedor carece
de legitimacién. En cambio, el tenedor est4 legitimado para
accionar cuando sufre un dafio a titulo personal, y en la
medida del menoscabo sufrido, por el interés que tiene en
la conservacién de la cosa (art. 2468 del Céd. Civ.)3,

VII. LOCATARIOS

La situacién del locatario ha merecido un tratamiento
especial por el legislador, en un contrato donde se ha prodi-
gado en regularlo detalladamente. La idea central consiste en
que el inquilino tiene el uso y goce de la cosa locada, el cual
estd garantizado suficientemente frente a hechos de terceros
(arts. 1526 y 1527 del Céd. Civ.), ya que el locador debers
ejercer las acciones pertinentes (art. 1515) y, ademds, tiene la
obligacién de conservar la cosa en buen estado (art.” 1556
del Céd. Civ.). ” . .

El locatario est4 obligado a su vez a notificar al locador
con cardcter urgente sobre cualquier circunstancia que pu-
diera comprometer el dominio de éste y sus consiguientes
atribuciones, cuanto la turbacién a sus derechos posesorios.
Ello indica que debe avisar sobre toda usurpacién, “nove-

dad dafiosa a su derecho”, y respecto de toda accién donde
s¢ comprometa el derecho de propiedad o el ejercicio del
uso y goce de la cosa (art. 1530 del Céd. Civ.). Est4 legiti-

13 Cdmara

: Nacional Especial en lo Civil y Comercial, setiembre 23-1985,
en “La Ley”

1986-C-179, con cita expresa de' Llambias.
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'rn
!

ado también a actuar por su cuenta ante las arigst :(;ohs;gg
?ile terceros y exigir a €stos la indemnizacion de
sufn%l(; aesttiftuclgnlz:::g,nz}. caso fortuito juega de una maﬁloetr;
singular, a los fines de la carga (_1e la pru.eba ;egu;: sf;m it

io (art. 1571 del C6d. Civ.) o sin notorieda (aal'}l .
1é(’)d Ci‘v.). Asi se considera Toto el nexo de caus 1na e
o él o de}dhscll:ociieer?m;ﬁiﬁg, :elll'vgiumbre
haya obrado por animosidad ha . :ma b i
(art. 1495 del Céd. Civ.), o al uso y goce de frenes
gti:aclién no esti comprendida dentro de la gz&;‘)aer;;ia;1 ci?ér::r
cador, de manera que entonces, el locatarllo)t eer S
a titulo personal contra el autor para lgzsetéel b
miento de los dafios que padeciere (art.

VIII. TITULARES DE DERECHOS
REALES DESMEMBRADOS

En esta hipotesis se agrupan tres supuestos SIT;:-?;I';;Su Id:-
titulares de los derechos reales de. usufructo, u;v;(:1 5; ratrr
bre que estin legitimados para ejercer la ?.3;: o fereduia
en caso de sufrir dafio en l.as cosas s%me’fl A
igee i co?m(sl?om:ll:r(lit: stoaat: 12: laoccione.s inherentes

1 usufructuario dispo ’ nes I &
ala Ilj:ealizaci(’)n del usufructo, mas las posﬁsorgitpazr;?gafl G
Bt ejerl(;i'c’io k pzidf'le:c(:oon%eces}lleg%:irx;ac?én pa;‘a accionar
iv.); tambicn se le ra acCl
ccfl‘lit.rg 11‘;2 ’usurpadores, no s6lo en bertefllcu':’ gztz);:g,l:url::) ;
favor del nudo propietario, como lo sefiala phr it
al art. 2880, porque este 1{1t1m0 dlsgi)gedel ot Gl
ciones pertenecientes al duefio (art. 2 o Eited it
ley prevé, ademis, c6mo han de soportars A g-fatuito
dicas, cuando el usufructo se constituyo a Ut _

(art. 2909 del Céd. Civ.). _ . ) 3
( De manera explicita el usuario esta investido de las
i it. Abe-
14 GUILLERMO L. ALLENDE, Tratado de las semtdumbres,_edxF
ledo Perrot, Buenos Aires, 1963, p. 207 y ss.
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mas acciones posesorias que tiene el usufructuario (art. 2950
del Coéd. Civ.). De modo andlogo, se lo tiene por legitimado
para ejercer toda accién resarcitoria respecto del dafio que
sufra en la cosa de su uso y goce, y cualquier menoscabo a
sus derechos. Serdn siempre situaciones donde se lo agravia
econémicamente en forma personal. n
~ En materia de servidumbre, los titulares de las hereda-
des dominantes ejercen todas las acciones inherentes al do-
minio, incluidas las posesorias (art. 3084 del Céd. Civ.). Ello
indica que disponen de legitimacién suficiente para recla-
mar el resarcimiento de los dafios sufridos en la cosa. En
el caso de la accién confesoria, cuando fueren varios los titu-
lares, éstos no podrén prevalerse del efecto de la cosa juz-
gada, ni les podri ser opuesta con referencia a la indemni-
zacién que pudiera corresponderles (art. 2799 del Céd. Civ.).

IX. TITULARES DE DERECHOS
REALES DE GARANTIA

Tanto el acreedor hipotecario, como €l prendario y el
anticresista, pueden demandar los dafios causados a la cosa
de la garantia del cobro de su crédito. Ello es una conse-
cuencia légica de sus derechos creditorios que estin asegu-
rados con un bien especifico, sin mengua de los otros bie-
nes que integran el patrimonio del deudor. La desaparicién
de la cosa afectada especialmente al cobro, o la disminucién
de su valor material, causardn perjuicio al acreedor, y éste
tiene derecho a ser resarcido de esos dafios.

En cuanto al acreedor hipotecario se refiere, su legiti-
maci6n para accionar resulta de los arts. 3157 y 3159 del Céd.
Civ. Asimismo, estd prevista la situacién de la doble hipo-
teca constituida con fraude por el deudor (art. 3142), la
cual obviamente permite reclamar los dafios irrogados.

La hipétesis del acreedor prendario —se trata de la
prenda con desplazamiento— no ofrece duda alguna, ya que
¢ste responde por la pérdida o deterioro de la cosa pren-
dada, teniendo a su cargo su conservacién (arts. 3225 y 3228
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del C6d. Civ.). Est4 legitimado, pues, a ejercer toda accion
que tienda a resguardar el bien en su poder, asiento de su
garantia real. Del mismo modo, el anticresista, quien tiene
derecho de retencién (art. 3245), es responsable del "culdad(;
y conservacién del inmueble (arts. 3258 y 3260), con lo cua
debe necesariamente disponer d.e tqdas lg§ mecl:ldas adecp’a-
das para poder cumplir sus obligaciones, incluida la accion
de indemnizacién.

X. OTROS ACREEDORES

En cuanto los mencionados acreedores al' mismo 'tiempp
son privilegiados, cabe preguntar si estos ultimos estan _36%1-
timados para ejercer la accion resarcitoria. La respuesta debe
ser afirmativa, en tanto el menoscabo haya afectado a'la
cosa asiento de la preferencia de cobro 15, Es la manera de
asegurar la efectividad del privilegio. " .
En otro orden de ideas, el titular de un derecho de
retencién también se encuentra legitimado para demz}ndar
la indemnizacién de los dafios que sufra la cosa bajo su
oder. En ese sentido, las normas previspras de los: Iarts. 3944
y 8945 del Cod. Civ., dan sustento a dlc’ha_l solucion. Quleln
retiene un bien para seguridad de su credito, cuenta conZ 2
debida proteccién juridica para que su garantia permanezc
incélume ante actos ilicitos que pge-dan ocasionarse a su

Tespecto.

XI. EL. PROBLEMA DE LOS AUTOMOTORES

Una consideracién especial merece el caso del dafio

causado al automotor, el que es un bien .reglstrable. Prfdoi-
mina en nuestra jurisprudencia un criterio .ampho que legt-

‘MO juilegi ho civil ar-

15 ALBERTO D. MOLINARIO, Los privilegios en el derec 5
gentino, ed. V. Abeledo, Buenos. Aires, 1941,. Ne 128, pp- 196/27, tsz; (tilgre(:ﬁbzi (lit!il;_
tad de camino, por cuanto se limité a propiciar que s¢ debe ex';d il o
riamente el asiento de las causas legales de preferencia a las i im - :
que deben satisfacer terceros por la destruccion total o parcial Qe a co engtre?’
vada o afectada hasta la concurrencia de la- reparacién del dafio emerg -
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tima a reclamar el resarcimiento tanto al duefio, al posee-
dor, al tenedor, al usuario en general, cuanto a quien
hubiese sufragado los gastos de la reparacién. Esta postura
debe concordar con cuanto se ha dicho sobre la posesién
de buena y mala fe. '

Con frecuencia se suscitan debates en torno a este tema,
el cual reviste particularismo dada la condicién juridica del
automotor y su régimen especifico sobre cémo se transmite
su dominio %, La inscripcién del bien en el Registro de la
Propiedad respectivo es de cardcter constitutivo, de modo
que siempre se plantean problemas para el adquirente de
un auto por medio de un boleto de compraventa que ha
recibido la posesién, aunque todavia no tenga el dominio
registrado a su nombre. Pero esta situacién no ofrece difi-
cultad a poco que se repare en que se trata de un poseedor
de buena fe, quien con ello s6lo se encuentra suficiente-
mente legitimado. e

~ Sin embargo, se discute enla jurisprudencia si el usua-
rio (y aun el mero poseedor) puede demandar entre otros
rubros resarcitorios, el dafio relativo al menor valor del auto-
mévil chocado. Las dos tesis enfrentadas parecen ser irrecon-
ciliables 7. La cuestién depende siempre de determinar si
ese dafio lesiona algun interés personal, porque si ése es
€l caso el resarcimiento corresponde no sélo al propietario,
sino también a cualquier interesado 8.

Del mismo modo ocurre con la privacién del uso del
automotor; toda persona que sea perjudicada por esa pri-
vacion, esti legitimada para reclamar la reparacién de ese
perjuicio, aunque no sea el duefio.

16 ROBERTO H. BREBBIA, Problemdtica juridica de los automotores,
ed. Astrea, Buenos Aires, 1982; FELIX A. TRIGO REPRESAS y RUBEN H.
COMPAGNUCCI de CASO, Responsabilidad civil por accidentes de automotor,
ed. Hamurabi, 1986.

17 Por la afirmativa: plenario de la Cdmara Primera de Apelacién en
lo Civil y Comercial de San Isidro, junio 19-1986, en “El Derecho”, t. 121, p.
240 y ss. Por la negativa: fallo de la Suprema Corte de Mendoza, agosto 13-1986,
en “La Ley” 1987-A-604/10, con una nota adversa de ROBERTO H. BREBBIA;
JUAN JOSE AZPELICUETA, Legitimacion para reclamar dafios causados al
automotor, en “El Derecho”, t. 117, pp. 874/76.

18 CS.J.N., “Fallos” 305-605.
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CONCLUSION

El precedente anilisis ha sido un ejercicio para deter-
minar en multiples problemas la titularidad de la accién
resarcitoria respecto del dafio causado a una cosa y a los
derechos relativos 2 un bien corporal. En esta tarea se ha
seguido un método racionalista. Ese método permite bus-
car con légica juridica las soluciones concretas para cada
hipétesis particular.

Hoy, se tornan necesarias respuestas precisas a los con-
flictos cotidianos que permiten atender satisfactoriamente
a los interrogantes suscitados en torno al ejercicio de la
accién resarcitoria, todo ello en homenaje a la seguridad
juridica. En la busqueda de esas respuestas no deben per-
derse de vista los principios generalizadores de la responsa-
bilidad civil, porque no son férmulas abstractas carentes de
contenido, sino que siguen siendo las pautas orientadoras.
Esta advertencia es vilida en el sentido de que en esa bus-
queda se va descendiendo de la pura abstraccién al mundo
de los hechos reales, donde palpita la angustia del hombre
por encima de toda pretensién metafisica.
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INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL POR LOS DANOS
CAUSADOS POR PRODUCTOS ELABORADOS

Por Maria Luisa Casas de Chamorro Vanasco



[. INTRODUCCION

Dentro del tema general de la responsabilidad civil,
cuya Importancia es obvio destacar y que constituye una de
las cuestiones que en la actualidad mds atraen la atencién
de los estudiosos del Derecho Privado, el resarcimiento de
los dafios originados por productos elaborados conforma
un sector con perfiles novedosos y t1p1camente relac1onado
con la vida de Ia sociedad contemporénea. '

Los cambios estructurales producidos a partir del na-
cimiento de un proceso de industrializacién y comerciali-
zacién masiva de las mercaderfas, han determinado la ne-
cesidad de un tratamiento espec1f1co que contemple las ca-
racteristicas del nuevo fenémeno. :

No sorprende, por ello, que las primeras decisiones
judiciales y la sancién de normas vinculadas con el tema
que tratamos se hayan registrado en los paises que ostentan
un mayor grado de desarrollo,

Asi lo destaca Kelly, en una obra recientemente publi-
cada en nuestro pais, donde textualmente dice: “FEste tema
ha tenido un espectacular desarrollo en los Estados Unidos
de' América. En menor medida lo mismo ha sucedido en
las naciones industrializadas de Europa, si bien, como surge
de la lectura de cualquier libro u obra europea sobre el
tema, alli de algin modo se siguen las innovaciones y solu-
ciones que se producen en el derecho americano” 1.’

1 JULIO ALBERTO KELLY, Responsabilidad del fabricante, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 1987, pag 9.
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Por los caracteres propios del derecho ap'glos?aj('?n, se
elaboré, a lo largo del tiempo, una construccion jurispru-
dencial, que ha llegado a concretarse en el tratamfent_o .1nte--
gral y orgdnico de la cuestién como un tema con individua-
lidad en si mismo ?, sin que se plantearan :jllgunos proble-
mas de teorizacién que preocupan en los sistemas romano
y germadnico. . .

No obstante, es notorio el volumen del trabajo reali-
zado en paises de esta corriente conocida como de derecho
continental y merece sefialarse que se ’h'a llegado a solucio-
nes que exceden las fronteras de los paises para extenderse
-a Ambitos mas dilatados, como ocurre, por ejemplo, con la
Comunidad Econémica Europea 3. .

No debe entenderse' que se trata de una cuestién ex-
clusiva de los paises de mayor desarrollo_ industrial, s1lno que,
as{ como la produccién en serie se extiende en los dmbitos
geogrificos mds diversos, también crece la necesidad de re-
glar la responsabilidad civil por los dafios.causados por los
productos elaborados. '

En general, cabe destacar que el tema ha surgido en
buena medida como consecuencia de soluciones dadas por
los Tribunales ante distintos casos planteados. Asi oturrié-
en los Estados Unidos, donde el proceso continué h?sta de-
sembocar en la elaboracién de una verdadera doc.:trma, na}u
cida de sentencias reiteradas y extendida a situaciones ana-
logas a las anteriormente resueltas. )

Esto explica la flexibilidad con que el tema ha sido y
es tratado en el pais del Norte, donde la secuencia de. ’las
decisiones judiciales conforma una adec1_1ada .elaboracmn.
que permite contemplar las mds variadas situaciones y adap-

2 JONATHAN MILLER, Products liability in Argentina, “The American
Journal of Comparative Law”, Vol. XXXIII, Fall 1985 N¢ 4, p. 612..

3 M. CERVINO GARCIA, La regulacién de dafios 6 cqr'lsumzdons en la
Comunidad Econémica Europea, en “Seguridad y responsabilidad de progug:
tos”, Editorial Mapfre, Madrid 1986, p. 13; Rechercheg I’fmthéon-Sort?om.xe, ni:
versité de Paris, La respon'sabilité des fabricanis et distributeurs, Editorial Eco-
némica, Paris, 1975.
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tar a cada una de ellas las bases establecidas para otros su-
puestos ya juzgados.

También merece sefialarse que el derecho norteame-
ricano, por via de su elasticidad, ha permitido aplicar a
situaciones de orden extracontractual principios originados
€n casos en que se persegufa la reparacién de dafios deriva-
dos de incumplimientos contractuales 4.

A pesar del diferente origen de la mayorfa de las legis-
laciones de los pafses integrados en la Comunidad Econé-
mica Europea, también en ella se ha desarrollado el tema
y se ha procurado extender la proteccién de los damnifica-
dos mediante interpretaciones extensivas favorables al reco-
nocimiento de sus derechos.

En este 4mbito geogrifico se ha concretado la promul-
gacién en 1985 de la Directiva de la Comunidad referida
a la responsabilidad por productos elaborados 5.

Esta coincidencia es efecto de los cambios que se han
producido en la actividad industrial de todos los pafses del
mundo y especialmente de los que se encuentran en mds
avanzado grado de desarrollo, donde los productos quimi-
cos, por ejemplo, han visto aumentada su produccién 'y su
empleo en la elaboracién de mercaderias de consumo
general.

Se han convertido, asf, en elementos necesarios para el
desenvolvimiento de la vida en la sociedad contemporinea,
con una notable transformacién de las circunstancias de
orden técnico y econémico.

Para apreciar esta transformacién, basta reflexionar so-
bre lo que sucede en una actividad tan tradicional como la
agricultura, por ejemplo, donde se ha hecho casi impres-
cindible la utilizacién de herbicidas, pesticidas y otros pro-
ductos en la composicién de algunos de los cuales se en-
cuentran elementos téxicos, que crean riesgos de dafiar a
personas y haciendas.

4 J. A. KELLY, op. dit., p. 11.
5 M. CERVINO GARCIA, op. dt., p. 19.
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Otro caso digno de mencion es el relacionado con los
medicamentos, aptos para curar dolencias y enfrentar enfer-
medades de toda indole, pero que, al mismo tiempo, s?n
susceptibles de producir males de menor o mayor cuantia.

Algunos acontecimientos .OFuITIdOS poco tiempo at;as,
como escapes de gases perjudiciales para la salud o la for-
macién de nubes radioactivas, han puesto de manifiesto !os
elevados indices de riesgo que nacen de un desarfollo in-
dustrial cada vez mds acentuado, pero que no esta exento
de ‘peligros dignos de ser controlafios y que exigen al orden
juridico la instauracién de un sistema de a(.iecuado resar-
cimiento de los perjuicios sufridos por quienes resul_ten
victimas de estas consecuencias no deseadas. st

Inclusive, cabe sefialar que los dafios no sélo se. originan
con motivo del consumo del producto, sino ta.mblen en 1-a
etapa de su elaboracion, traslado, almacenamlento, distri-
bucién, etc, o

Esta realidad pone de manifiesto que el campo de la
responsabilidad que tratamos es sumamente amplio y excede
lo especificamente referido a la proteccion de los consumi-
dores, no obstante lo cual es evidente que es en este terreno
donde mis se ha intensificado el estudio y d‘Ol.’ldC se han
registrado la mayor cantidad (?.e sentencias j,u.dfaales con el
consiguiente desarrollo preeminente del andlisis ‘Se la cues-

i Rr !

it Precisamente, la situacién de los consun}idores frente
a los riesgos implicitos en la produccién masiva de merca-
derfas los ha llevado a agruparse y formar asociaciones ten-
dientes a lograr una mejor proteccién, mediante d1v.ersos‘
medios, desde los controles de calidad hasta el ase‘soram1e.nto
a quienes lo requieran y la promocién de estudios destina-
dos a la elaboracién de normas legales que los defiendan.

También en nuestro pais se han presengado las mis-
mas manifestaciones que hemos puesto de relleve: ek

Desde el punto de vista de la accién de las institucio-

j i 1 } ion de las
6 Nuestro trabajo Lineamientos fundamentales para la prolt'eccz
victimas de dafios causados por productos elaborados, “El Derecho”, 121, p. 923.
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nes mencionadas, son varias las que existen entre nosotros
y desarrollan una funcién efectiva, inclusive mediante la
publicacién periédica de informacién de utilidad para la
comunidad y especialmente para los consumidores 7y

En el aspecto estrictamente juridico,. el tema ha sido
objeto de particular consideracién. Cabe, al respecto, men-
cionar que las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
que tuvieron lugar en la Ciudad de La Plata en 1981, lo
incluyeron en su temario y elaboraron importantes conclu-
siones® . R - ,

- En nuestras consideraciones sobre los aspectos generales
de esta especie de la responsabilidad civil, hemos de refe-
rirnos a esas conclusiones, al tratar de los temas de la legis-
lacién nacional con ella relacionada y su interpretacién, an-
tes de comentar lo atinente a los sujetos responsables y los
eventuales damnificados, para finalmente hacer referencia
a las situaciones que pueden presentarse en la realidad con-
creta, segin que haya una relacién juridica directa entre

fabricante y consumidor o indirecta entre aquel y la victima
del dafio.

IL' LA INTERPRETACION DE LA
LEGISLACION NACIONAL .,

Por el momento en que fue sancionado nuestro Cédigo
Civil, no existen en. su articulado normas relativas a este
supuesto especifico de responsabilidad. atws In]

. Ello obliga a desarrollar una labor constructiva de in-
terpretacion para enmarcarlo dentro de disposiciones de or-
den general, que sirvan de base a soluciones adecuadas,

Es necesario tener siempre en vista que todo el traba-

g, e L L, T S 5t o 3

7 Por_ejemplo, “El -ojo del consumidor”, 6rgano de ADELCO.

8 VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Ponencias. Publicacién del
Instituto de Derecho CGivil de la Ficultad de Ciencias Juridicas y 'Sociales de la
Universidad Nacional de La Plata, Fundacién Editora Notarial, La Plata, 1981;

Recomendaciones de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1987, p. 70. '
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jo que se realiza en este campo tiene una finalidad bien de:?-
nida, la de proteger a los damnificados por causa de la utili-
zaci6n o consumo de productos elaborados. ,

En cierta medida, puede afirmarsé que, a raiz de las
condiciones sociales nacidas del fenémeno de la 1nd'u_sfr1a11-
zacién, los adquirentes de productos ocupan la posicion d(i
parte débil en la relaci6n juridica, pauta que ha de guiar a
intérprete en la aplicacién de los preceptos generales 1in-
cluidos en el Cédigo.. |

Con este criterio, recordamos algunas de las disposicio-
nes basicas de nuestro Cédigo Civil, referidas al problema.

En primer término, es sabido que el Codigo trata de
la indemnizacién de los dafios e intereses y dete_r’mma en
qué han de consistir, con la pertinente consideracion de las
cldsicas expresiones del dafio emergente y del lucro cesante.

Fsta norma genérica es desarrollada posteriormente a
través del tratamiento de las obligaciones resarcitorias €mer-
gentes, tanto de la realizacién de hechos _illic1tos ‘com'o'de
los incumplimientos contractuales, distincién que sera tra-
tada en un item posterior. :

La sabia disposicién del articulo 512, que define a la
culpa, es también un precepto clave, que cubre la solucién
de la mayorfa de las situaciones en que deben repararase
los perjuicios que se ocasionan. Rl

No es necesario destacar que tiene aplicacion tanto en
el 4mbito contractual como en el extracontractual y puede
decirse que ocupa el lugar medular en todo lo atinente al
tema del resarcimiento. . d

Por algo, desde la antigiiedad, es el clasico factor de
atribucién de responsabilidad, al que, en tiempos modernos

se han sumado otros, sin que su preeminencia se haya con-

ido por ello. '
=3 Estg)s'distir)ltos factores aparecen en el Tftulo IX de la
Seccién Segunda del Libro Segundo del Codigo, en sus ar-
ticulos 1109 y 11183, adaptado el tltimo a las corrientes mas
novedosas por la reforma introducida en la ley 17.711. .

El articulo 1109 se refiere, en efecto, a la responsabi-
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lidad que pesa sobre quien acttia con culpa y por esa razén
ocasiona un dafio a otra persona, mientras que el 1113 obli-
ga a responder por los dafios originados por las cosas de que
alguien se sirve o que tiene a su cuidado, as{ como al duefio
o guardidn cuando tales cosas son causa de perjuicio para
otro.

Estos dos preceptos legales son los bastiones desde los
cuales se produce una controversia entre los estudiosos, sin
que. ello afecte la voluntad de proteger debidamente a los
damnificados °.

. Si bien cabria reducir el anlisis de la legislacién a las
disposiciones mds generales, parece conveniente sefialar al-
gunas normas contenidas en la regulacién de ciertos con-
tratos en particular.

Fundamentalmente, se trata de la compra y venta y de
la locacién de obra, especialmente de la primera y tnica-
mente s€ encuentran algunos articulos que pueden servir
de base para una construccién, pero requieren una inter-
pretacién que complemente sus textos.

Por ejemplo, en materia de compra y venta, cabe uti-
lizar los preceptos dedicados a los vicios redhibitorios, pero
es necesario suplir su insuficiencia por el modo como est4
tratado el resarcimiento de los dafios, que tinicamente co-
rresponde pagar al enajenante de mala fe,’y a quien conoce
o debe conocer la existencia del defecto 1°

. Resulta_obvio destacar que la simple aplicacién de
esas reglas es insuficiente y llevarfa a soluciones injustas, en
que no se acordarfa indemnizacién a quienes, sin embargo,
hubieran resultado perjudicados aun sin mediar culpa de
su parte. =

‘Todo ello conduce a utilizar como base para el resar-
cimiento las disposiciones genéricas del Cédigo Civil antes
sefialadas, pero adecudndolas a las exigencias de este nuevo
problema mediante una interpretacién que permita superar

9 Mds adelante, hemos de referirnos a esta cuestién,
10 Cédigo Civil, art. 2176.

147



las deficiencias propias de normas dictadas en tiempos pre-

téritos. _ ‘ o
A tal fin, nos parece oportuno formular algunas

ves reflexiones sobre ciertos aspectos de la responsablhda(al;
civil en general, cuya relacién con el tema que nos ocup
consideraremos mds adelante. iy
Para ello, cabe tomar como base a la mayorfa de la.s
conclusiones aprobadas por las V Jornadas de Dell*echlq Ci-
vil, celebradas en Rosario en 1971, al tratar d'el'doil 3 1?55-
mientos generales del sistema de la ‘resp.orlx‘sabl idad c d.
 La primera de ellas establece que “para un enfoque rf-:
la materia, debe partirse de la qnlmd}a(.i del ,fe_nomeno r,es:ao :
citorio que requiere un tratamiento sistematico y gfertler‘llil ;
que contemple todas las situaciones en las Fua}e§ existe U -
atribucién del dafio por el ordenamiento juridico que im
pone el deber de resarcirlo” ™. Wi e
' Fsa conclusién es complementada por la siguiente que

se refiere a la necesidad de unificar la responsabilidad civil

por el incumplimiento de obligaciPch contractuales y por
la realizaci6n de actos ilegitimos 2. *, )
Preéigémente, la responsabilidad pf)'r los dqnos_ ’causa-
dos por los productos elaborados constituye un feriomem;
unitario, dentro del cual se presentan hipotesis e(;x i\s gué -
corresponde el resarcimiento como consecuencia de ':nltrrlas
jecucién de deberes asumidos convenc191’1a1ment(?, (rlm T
que en otras no existe tal tipo de relacién y la in eminz
cién se origina por perjuicios de indol.e extracontractual.

. Cabe anotar aqui lo dicho anteriormente con referen-
cia al modo como la cuestién es tratada en los Estados I{in:i
dos de América, donde ‘se la contempla como una in}l a
temdtica, sin distinguir los supuestos que cabria Jncluir en
una u otra categorfa 13.

De ese modo se favorece la obtencién de una solucién

11 Recomendaciones de las Jorrtadas Nacionales de Derecho Civil. .., p. 50.
12 Recomendacién 29, loc. cit. o2
13 KELLY, op. cit., p. 1L
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integral ajustada a las finalidades especificas de las normas
resarcitorias a que nos referimos en este trabajo.

~ Las Jornadas, en su conclusién tercera, determinaron
que: “La obligacién de resarcir reconoce como regla los si-
guientes presupuestos: I. Antijuridicidad. II. Dafio. I1I. Cau-
salidad y IV. Factores de atribucién”.

. Todos estos requisitos se manifiestan, légicamente, co-
mo exigencias ordinarias en la responsabilidad por los pro-
ductos elaborados. S SRR

En este supuesto, la antijuridicidad fue definida en
Rosario como la transgresién normativa lato sensu, que
comprende cualquier obrar contra derecho, a lo que se
agregb una frase referida al ejercicio abusivo de los dere-
chos 4" . = ! X o
En el caso que estudiamos, la antijurid_icidaid se poné
de relieve en la. fabricacién defectuosa de un producto o
en circunstancias sobrevivientes que lo tornan susceptible
de causar dafios o que lo privan del efecto beneficioso para
el que fue fabricado. '

Por ello, hemos afirmado anteriormente que esta Tes-
ponsabilidad se engendra no sélo con motivo de la elabora-
cién sino también de la distribucién,’ el almacenamiento, el
transporte, etc. de los productos. =) a ' '

- Cuando existe relacién directa entre el fabricante y el
damnificado, el caso se enmarca en el 4mbito contractual,
mientras que en las demds situaciones, en que no media
vinculacién convencional, el conflicto queda situado en el
extracontractual.

El principio general requiere, por consiguiente, la an-
tijuridicidad y ésta aparece en cualquiera de los sectores que
integran este sistema particular de las obligaciones resarci-
torias, pero en el derecho moderno se acenttia una corrien-
te por la cual en ciertas situaciones especiales puede origi-
narse responsabilidad no obstante que el sujeto imputado
haya actuado licitamente, reflexién que estd vinculada con

14 Recomendacidn 49, loc. cit.
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el requisito de los factores de atribucién del deber de
resar(lz\?(')' parece menester abundar en comentarios'respectz
a la necesidad de la presencia flel dafio, dado que ’elste C(::(li 1
tituye, sin duda, un recaudo ineludible yavqu.(e1 solo %I;ﬁo
nacer responsabilidaéi cuando se haya producido un ;
r reparado. ' .
e dCilzoseexprre)sa en una certera apreciacion Llopez O;Sacllz;
regui: “La idea basica, expuesta en pocos rengf‘gn;s,l St
siguiente: la teorfa del responder no es en realda e
ria del acto ilicito, sino la del acto dafioso, o —si se qu
{ dafio civil” 5. ‘
* te%ﬁ)ﬁ Zlgregar algunas expresiones de Mosset I(;ur;asg:;i
Quien afirma: “El dafio es el presupuesto 'cengral eb'it o
ponsabilidad civil; ...La acc;(')r} ;2,nlt61]11rldlca imputable
i i no ocasiona un dano °. 3

# Pu’?‘:)tzllg S(:SE)O se atina para la correcta interpretacion (%g
nuestra legislacién, donde no cabe olvll_dar que el alslcittl)le
1067 comienza con esta frase: “No habra acto 11~ic1to P r& 5
a los efectos de este Codigo si no hublese”dano causado ’
otro acto exterior que fo pueda causar...", a lo q111e s::gnlie
una mencién a que también debe haber obrado e ;;gmién
con dolo o culpa, periodo que comentaremos €n r.torias
con los factores de atribucién de obligaciones resarci 2

En cuanto al requisito de la causal}dad, §e_co‘r11cen =
en nuestro caso en que los dafios hayan sido or1dg1ffzac tg: pue
los productos claborados, sean cuales fuesen los de q
i afF?;tiI;aa incide, respecto al derecho de la V1ct1.maoa; iz
reparacién de sus perjuicios, que la causa d.ellosomlsz)r; oy
haya originado directamente €n la elaboracion o P

. ; i A
de algunas de las etapas posteriores de comercializacion qu
antes mencionamos.

i damento de la responsa-
15 T. M. LOPEZ OLACIREGUI, Est::'ncm y fun nto : ’
bilidad ci{u'l, «Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones,, Depalma,

ires, 1978, afio XI, p. 94L. } _
BuenoslGAJl.resMOSSETa ITURRI:\SPE, Responsabilidad por dadios, Ediar, Buenos

Aires, 1971, T. I, p. 139.
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Especial relacién con este aspecto reviste la conside-
racién de los sujetos responsables y de las acciones de repe-
ticibn que puedan trabarse entre ellos, tema sobre el cual
efectuaremos algunos comentarios al analizarlo especifica-
mente 7,

- Esto permite apreciar una vez mis el contenido unita-
rio del tema.

El ultimo de los presupuestos establecidos en las Jor-
nadas de Rosario es que haya un factor de atribucién de
responsabilidad.

En este sector se plantean algunos de los debates mds
intensos en la doctrina nacional y extranjera.

Como es sabido, la culpa, tomada en un sentido amplio
que incluye el dolo, ha sido el factor de atribucién cldsico
y frente a él, para resolver situaciones donde la exclusiva
presencia de aquélla conducirfa a soluciones injustas, se han
formado nuevas corrientes que han abierto campo a la con-
sideracién de otros factores como el riesgo y la garantia.

Se ha englobado a estos casos en que, sin culpa, se im-
ponen obligaciones resarcitorias, en la denominacién gené-
rica de sistema de responsabilidad objetiva.

No es del caso analizar si la opcién por el riesgo con-
vierte en objetiva la responsabilidad, ya que, en definitiva,
se ha dicho, que hay una ponderacion de la conducta del
sujeto a cuyo cargo se impone el deber de reparar 8,

Estimamos, por el contrario, que es pertinente sefialar
la idea esencial en que se basa cada una de las corrientes
enfrentadas. _

El sistema fundado en la culpa centra la atencion, subs-
tancialmente, en el obrar del sujeto responsable y, debido
a su dolo, negligencia o imprudencia, le exige que repare
los dafios que ocasione a otra persona. Ty

El opuesto enfoca particularmente la sitl_laci(')n de la

. 17 Mds adelante, acdpite IV de este trabajo. o
18 J. MOSSET ITURRASPE, op. cit., T. I, p. 123; F. VIDELA ESCA-
LADA, La responsabilidad por el riesgo creado ent Derecho Aerondutico, “Re-
vista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires”, 1962, N° 2, p. 15.
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victima y procura facilitarle en la mayor medida posible la
indemnizacién del dafio efectlvamente experimentado.

* Este modo de pensar explica que, en determinadas cir-
cunstancias, se considere procedente el resarcimiento aun-
que no haya existido conducta reprochable de quien debe
dicha indemnizacién.

El punto 5¢ de las Recomendaciones aprobadas en Ro-
sario constituye un elemento muy valioso de interpreta-
cién, que puede tener aplicacién en el caso de los productos
elaborados.

En efecto, dicha recomendacién expresa que “La le-
si6n a un interés ajeno, en ejercicio de una actividad licita
puede, excepcionalmente, engendrar responsabilidades”.

El texto es sumamente orlentador y permlte mterpre—

~ tar constructivamente la linea de pensamiento de esta im-

portante manifestacién doctrinaria, linea de pensamiento
que aparece confirmada por algunas de las concluswnes pos-
teriores de las mismas Jornadas °.

" Se mantiene vigente la posicién cldsica en materia de
responsabllldad civil, pero, “por claras razones de justicia,
se prevé que, en c1rcunstanc1as especiales, se reparen los
dafios aunque deba recurrirse, para ello, a otro factor de
atribucién de la obligacién de resarcir.  *

Esta amplia comprensmn de la necesaria elaborac1on
de un sistema equitativo, que no deje sin proteccién a vic-
timas a quienes tampoco pueden formularse reproches en
cuanto a su modo de obrar, es elemento clave para una
correcta aplicacién de la ley debidamente interpretada.

La confirmacion del espiritu que informa la labor de
los juristas que arribaron a estas conclusiones aparece re-
flejada en los puntos 8%, 99 y 109 de las recomendaciones.

El 8° reitera que: “El factor de atribucién subjetiva, la
culpabilidad, constituye la regla general de la responsabi-
lidad civil”. ' _

El 99 que: “Existen ademds factores de atribucién de

19 Recomendaciones. . . p. 50.
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responsabilidad ob]etlva (sin culpa). Estin espec1a1mente
previstos, dentro del sistema general el riesgo y la garantia”.

Y el 10° que: “En los hechos involuntarios, la atribu-
cién de la responsabilidad se funda en razones de equidad
y solidaridad socal”. = = " =i

' Naturalmente, estas conclusiones abren un ancho cam-
po favorable para la proteccién de los damnificados ‘por
causa de los productos elaborados. Merece destacarse la im-
portanc1a ‘que pueden revestir las figuras del riesgo y la ga-
rantfa, que han sido utilizadas en numerosas oportunida-
des para resolver situaciones donde la p051c1on cldsica no-
hubiera sido apta para alcanzar una solucién justa.

Cabe sefialar que las ]ornadas Nacionales de 1981, cele-
bradas en La Plata, mantuvieron 51m11ar orientacion 2. :

Lo manifestaron claramente al tratar de la responsabi-
lidad del fabricante frente al damnificado no contratante.
El texto aprobado dice lo siguiente: “La responsabilidad
del elaborador es extracontractual y se funda en el articulo
1109 del Cédigo Civil. La culpa del elaborador surge in re
ipsa de la existencia del vicio”

Pero, por otra parte, las mismas ]ornadas de La Plata
abrieron amplias posibilidades para la realizacién de una
interpretacién que tuviese en cuenta a los diversos factores.
de imputaciéon de responsabilidad, al tratar de las obliga-
ciones resarcitorias del vendedor fabricante frente al com-
prador perjudicado.

En este tema, se decidié que: “El fabricante asume
frente al adquirente un deber de seguridad por los dafios.
que el producto pueda causar. Esta obligacién de garantia
emana de los articulos 1198, 512 y 901 del Cdédigo Civil.
En consecuencia puede optar por la via extracontractual,
en el caso en que, por el articulo 1107, del Codigo Givil,
se abra tal via”.

En sintesis, estimamos, como resumen de lo expuesto,
que aun cuando en nuestra leglslaaon positiva no se en-~

20 Recomen’daciones..., PpP- 70/71.

153



cuentren preceptos que conformen una solucién orgdnica
para el problema que especificamente consideramos, la in-
terpretacién amplia y constructiva de sus disposiciones per-
mite encontrar soluciones adecuadas, que satisfagan las exi-
gencias de justicia y otorguen la debida proteccién a quienes
resulten victimas de dafios originados por los productos
elaborados.

Merece destacarse que la labor cientifica de nuestros
juristas, concretada tanto en fallos jurisprudenciales como
en trabajos doctrinarios y especialmente en las conclusiones
y .re:-comendaciones de las Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, constituye una base muy s6lida para apoyar en ella el
trabajo de tipo hermenéutico apto para aplicar disposicio-
nes generales a un fendmeno tan particular y propio del
tiempo actual como la reparacién de perjuicios originados
en nuevos sistemas de produccién y circulacién masiva de
mercaderias. -

Esto no significa que consideremos suficiente este modo
de resolver las situaciones que se plantean en este dmbito.
De ahi que juzguemos conveniente sancionar una legisla-
ci6n especifica destinada a reglar este tipo de responsabilidad.

III. LA NOCION DEL PRODUCTO
ELABORADO

En la consideracién de algunos aspectos generales, que
es imprescindible precisar, estimamos que la nocién misma
del producto elaborado debe ser tratada en primer término,
ya que, en definitiva, fija el marco dentro del cual queda
situado nuestro tema.

Por razones ldgicas, resulta de utilidad comenzar por
un concepto genérico de “producto”, al cual se le debe agre-
gar, posteriormente, la diferencia especifica correspondiente
al calificativo ‘“‘elaborado”. 5

Utilizamos, a tal fin, el contenido del articulo segundo
de la Directiva de la Comunidad Econémica Europea, que
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tiene como antecedente valioso el Proyecto de Convencion
Europea sobre ‘‘Responsabilidad por causa de productos en
caso de muerte o lesiones corporales”. _

En este ultimo, se lo describié del modo siguiente:
a) el término producto designa a todo mueble, natural o
industrial, sea bruto o manufacturado, aun si estd incor-
porado a otro mueble o aun inmueble 2.

La Directiva de 1985, en su versién definitiva, incluye
en el concepto a cualquier cosa mueble, comprendida la
electricidad, y s6lo excluye a las materias primas agricolas y
los frutos de la pesca y de la caza, salvo que hayan sido ma-
nufacturados para su comercializacién .

En cuanto al producto elaborado, que constituye la ma-
teria de esta investigacién, optamos por reproducir textual-
mente la definicién del jurista argentino ]uah José Casiello,
quien expresa que: “Entendemos por ‘producto elaborado’
un sinfin de cosas (en el sentido del articulo 2311 del Céd. Gi-
vil) de la mas variada indole o naturaleza, con la dnica
caracteristica comun de que son el resultado de un proceso
fabril, realizado, por lo general, bajo la forma de empresa.
Son los productos que salen de las fibricas destinados ya a
ser consumidos en forma directa por el publico, ya a servir
de instrumento para la fabricacién de otros bienes, pues
también las miquinas o herramientas en general deben ser
consideradas como productos elaborados a los fines de este
discurrir sobre la responsabilidad civil” *. .

Interesa, desde el punto de vista de la proteccion del
publico consumidor, también el concepto genérico de pro-
ducto, cuya consideracién hemos tomado como punto de
partida, pero debemos cefiirnos al referido a los ya elabo-
rados, por cuanto la responsabilidad que estudiamos se refie-
re especificamente a ellos.

Precisamente, por tratarse de un tema de responsabili—

21 Recherches... p. 427.

22 M. CERVINO GARCIA, op. cit., p. 23.

23 J. J. CASIELLO, Responsabilidad civil por los productos elaborados,
“La Ley”, 1981-D, p. 1192.
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dad, creemos conveniente recoger algunas de las expresio-
nes de los juristas que participaron en el Coloquio celebrado
en Paris en 1975, que se concretaron en el ‘antes mencio-
nado proyecto. Al

Dejamos de lado el inciso b), que hemos de tomar en
consideracién al referirnos a los sujetos responsables y nos
concretamos a aquéllos directamente vinculados con a{s’pec-
tos relativos. al resarcimiento de los dafios. f

En ese texto, el inciso c) refleja una nota fundamental:
el producto puede causar dafios cuando presenta un defecto
Y, por ello, se precisa en qué condiciones se debe entender
que resulta “defectuoso”, |

Dice el citado inciso: “El producto presenta un ‘defec-
to’ cuando no ofrece la seguridad que legitimamente puede
esperarse, habida cuenta de las circunstancias, inclusive la
presentacién del producto” 24, | : :

Es muy explicable que se haya incluido uny’i)'recepto
de esta indole, ya que la indemnizacién sélo puede darse
f:u.ar_ldo el producto tiene fallas susceptibles de causar per-
juicio, bien sea por tener cardcter dafioso o bien por no
cumplir un efecto benéfico que cabfa esperar conforme a las
especificaciones del mismo.

‘También merece sefialarse que sélo puede haber res-
p.o’nsab.lhdad cuando el producto ha sido puesto en circula-
cion, circunstancia que el Proyecto estableci6 que tiene lu-
gar cuapdo el fabricante lo ha entregado a otra persona,
consqmldor o infermediar‘io, distribuidor, transportista, co-
merciante mayorista o minorista, etc, 25,

Es evidente que nuestra legislacién pgéitiva no contie-
ne conceptos como los que antes glosamos, pero también es
cierto que éstos caben perfectamente en las normas vigentes.

24 Recherches. . ., p. 427,
25 Recherches. .., p. 427, inc. d).
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IV. LOS SUJETOS DE LA RELACION
RESARCITORIA

Aclarada la nocién de producto elaborado, es decir, fi-
jado €l contenido del objeto potencialmente susceptible de
causar dafio, creemos oportuno tratar de los sujetos de la
relacién resarcitoria, tanto los que deben asumir la respon-
sabilidad, como los damnificados, que deben ser indemni-
zados por los perjuicios experimentados.

Naturalmente, el sujeto ordinariamente responsable es
€l fabricante, y a él hemos de referirnos en particular, pero,
como antes lo sefialamos, hay otras personas que desarro-
1llan su actividad dentro del trifico industrial y comercial,
que pueden ser deudores de indemnizaciones por dafios ori-
ginados por productos elaborados. ' it

"Entre ellos, se puede mencionar a los proveedores de
materias primas y de maquinarias y herramientas que han
de ser empleadas por el fabricante, a los distribuidorgs, a
quienes se encargan del almacenaje de la produccion, a los
transportistas y a los comerciantes, tanto al por mayor como
minoristas. '

Antes de analizar brevemente la situacién y las carac-

teristicas de la responsabilidad que, por su posicién en la
cadena de produccién y distribuciéon puede corresponder-
1és, es interesante sefialar la nocién de productor que se dio
en el Proyecto de Convencién para la Comunidad Econ6-
mica Europea en 1975, que resulta, en buena medida, de-
masiado restrictiva. ; ol
"Dice el inciso b) del articulo 2 del Proyecto: “el tér-
mino ‘productor’ designa a los  fabricantes de productos
terminados o de partes componentes y a los productores de
productos naturales” *°. 5 gk

Liake- !

: 7 iy S TRG ™ b o 8 TRNTE
~ Si excluimos a estos 1iltimos, ya que no proveen produc-
tos elaborados segtin el concepto antes enunciado, es ficil ad-
vertir que hay pricticamente una sinonimia entre los ter-

26 Recherches. .., p. 4217.
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minos productor y fabricante, ya que se comprende en éste,
tanto a quien elabora el todo como a quien lo hace sélo
en una parte.

El modo de pensar que informa a este texto ha dado
lugar a que, inclusive, se establezca una especie de acerca-
miento entre la responsabilidad del fabricante y la que nace
de los dafios provocados por los productos elaborados.

Hemos expresado que no hay paridad entre ambos cam-
pos del fenémeno resarcitorio, pero es evidente que el fa-
bricante es la figura central en el conjunto de los sujetos
eventualmente responsables.

Procedemos, por consiguiente, a determinar qué debe
entenderse por fabricante,

La Directiva de 1985 para la misma Comunidad ex-
presa que fabricante es quien elabora un producto y lo con-
sidera tal desde el momento en que lo coloca en los canales
de distribucién ?’. . .

, De este modo, €l producto se encuentra en condiciones
de llegar al mercado y ser adquirido por los consumidores,

con la eventualidad potencial de producir un dafio de cual-.

quier indole.

Merece comentarse que si bien es cierto que la Direc-
tiva ha tenido en mira fundamentalmente a las grandes em-
presas con capacidad para la produccién en serie, sus dis-
posiciones, de acuerdo con lo antes expresado, no excluyen
a productores de menor volumen.

Inclusive, de ese precepto resulta, de acuerdo con una
interpretacién razonable, que también el creador o elabora-
dor de un producto artesanal o artistico, que légicamente no
se realiza en grandes cantidades, cuando éste causa perjuicio
estd comprendido en el sistema de la responsabilidad que
tratamos 28,

Entre _nosotros, Kelly, para definir al fabricante, dice
que lo es: “quien elabora un producto, es decir, quien par-
tiendo de materia prima o componentes que adquiere, trans-

27 M. CERVINO GARCIA, op. «it., pp. 20/21.
28 M. CERVINO GARCIA, op. dit., p. 21.
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forma dicha materia, o arma los componentes, o los trans-
forma, de modo tal que dicha actividad resulta un producto
que puede ser puesto en el comercio” *°,

De estas expresiones, coincidentes en sus lineamientos
bdsicos, se puedeh extraer algunos elementos esenciales.

Caben en efecto, en la nocién de fabricante, las gran-
des industrias, en las que intervienen cantidades importan-
tes de personal, en sectores técnicamente organizados con
un elevado indice de racionalizacién, con importantes eqqi-
pamientos técnicos y mecinicos para transformar diversas
materias primas y también caben quienes en reducidos gru-

os humanos y aun individualmente elaboran, sobre la base
de su habilidad personal, cualesquiera clases de productos
que llegarfan a consumidores y por los cuales, en caso de que
éstos. sufran dafios, aquéllos deberin responder.

Sin duda los problemas mds agudos se plantean en re-
lacién con la fabricacién en gran escala, donde se manifies-
tan principalmente los aspectos sociales vinculados con la
proteccién del consumidor, pero ello no significa negar que
también la produccién individual puede dar lugar a resar-
cimiento de dafios susceptibles de revestir importancia y cuya
reparacién, por otra parte, cualquiera sea su envergadura,
resulta una exigencia de justicia. ‘

El fabricante es por ello, en definitiva, una figura de
particular relevancia en la consideracién de un enfoque ju-
ridico, ya que siempre tiene la participacién que deriva de
ser quien pone en el comercio, y por lo tanto, al alcance
del publico, un producto que puede ser dafioso.

En caso de abonar indemnizaciones con motivo del per-
juicio ocasionado por causas ajenas a su actividad propia y
derivadas de las de otras personas, tendri derecho a repetir
de éstas lo que hubiera debido pagar al damnificado.

De los demds sujetos responsables, quien mas se le
aproxima en cuanto a su situacién juridica frente a los con-

29 J. A. KELLY, op. cit., p. 148.
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sumidores es €l proveedor de partes o componentes, que
aquél emplea para la elaboracién de su producto *°.

En rigor, también estamos aqui en presencia de un fa-
bricante: en lugar de elaborar un producto terminado, que
llegard a manos de los consumidores, fabrica elementos que
se integran en un todo, distinto de cada una de sus piezas
y que es, precisamente, el producto concluido.

El tema de su responsabilidad se plantea cuando, a raiz
de un defecto de uno de los componentes que integran el

producto definitivo, éste mismo resulta defectuoso y no cum-

ple la finalidad para la cual estaba destinado.

El damnificado cuenta, en este caso, con dos acciones,
cualquiera de las cuales puede ser 1ntentada pero lo ordi-
nario es que la dirija contra el fabricante del producto final,
ya que dificilmente pueda conocer dénde se originé el de-
fecto y, aun conociéndolo, no le ser4 facil demostrar que la
falla del todo prov1ene de una parte individualizable.

Pero esto no restringe su facultad de demandar si estd
en condiciones de demostrar la realidad de las circunstancias.

‘Ordinariamente, se parte de la base de que el fabricante
€s mds solvente y, sin duda, es mucho mds simple dirigirse
contra €l, ya que el producto refleja su actividad y al haber-
lo puesto al alcance del publlco en general, aparece como
el responsable directo. : :

De ahi la importancia de las acciones de repeticién a
que antes hicimos referencia.”

En un terreno cercano se encuentra la situacion de los

proveedores de maquinarias y herramientas que el fabrican-

te utiliza para la elaboracién del producto y que, por pre-
sentar deficiencias, lo hacen susceptible de causar dafios por

fallas que son consecuencia de las que afectan al buen fun-_

cionamiento de dichas maquinarias o herramientas. .

Por su actividad especifica, el fabricante estd, general—
mente, en condiciones de apreciar la calidad del equipa-
miento técnico que emplea y si no aprecia sus condiciones

30 J. A. KELLY, op, cit., p. 158,

160

negativas puede ser acusado de impericia o negligencia con
las naturales consecuencias que de ello se derivan y hacen
nacer sus obligaciones resarcitorias hacia las victimas.

La aplicacién de este razonamiento facilita, sin duda,
la promocién de acciones de responsabilidad de los consu-
midores contra el fabricante, pero no te quita a éste el de-
recho de repetir los pagos efectuados en concepto de indem-
nizacién si demuestra el funcionamiento defectuoso o la
mala calidad de los elementos técnicos que utilizé confian-
do en la bondad de los mismos y la garantfa que pudo ra-
zonablemente suponer que ofrecian quienes se los entrega-
ron 31,

Los proveedores de materias primas tienen, en general,
una situacién distinta de las que precedentemente hemos
analizado, ya que, en pr1nc1p10, s6lo deben responder si ha
existido culpa de su parte. - ST

Esto deriva de entenderse que el productor de’ mate-
rias primas no estd obligado ‘a‘'dar seguridad sobre su cali-
dad por las dificultades que se le plantean para conocer las
fallas ‘de aquéllas que sélo se hacen presentes cuando son
sometidas a'la actividad que las transforma mediante su ela-
boracién industrial. :

 Sin embargo, en algunos casos es justo que asuman:
obligaciones resarcitorias. Ello ocurre, por -¢jemplo,: .cuando

‘han utilizado elementos quimicos o de otra indole: en su

explotacién y comio resultado de ese-empleo sus productos
han’ quedado contammados 7 ‘son susceptlbles de provocar
dafios.: o ¢ S

* Por: e]emplo quien ha empleado herbicidas o pestici-
das para mejorar el rendimiento de produccién‘de cereales
destinados a convertirse en substancias alimenticias y'de ello
deriva la circunstancia antes sefialada, debe responder hacia
los  damnificados, o hacia el fabricante que replte una in-
demnizacién abonada a las victimas.

Este .es uno de los supuestos en que interesa: la sim-

;

ey

31 JI-A.-KELLY, op: cit; p..162..~ ~: : g 1-'
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ple nocién de producto, que anteriormente hemos formu-

lado como antecedente y término de comparacién con la

de producto elaborado.
La situacién de los distribuidores merece un breve co-
mentario. '

En principio, no participan en la elaboracién, y por’

consiguiente, su situacién difiere de la de los fabricantes,
pero su tarea debe contribuir a mantener el producto en
las mismas condiciones en que sali6 de la fibrica ya que
sl no la realiza debidamente puede producir un deterioro
de aquél por su obrar negligente o inadecuado.

En esta hipétesis, es evidente que debe responder, pero
también lo. es que el consumidor damnificado dificilmente
puede conocer las modalidades de su intervencion, las fun-
clones concretas que se: comprometié a realizar y el modo
en que efectivamente las ejecuté. De ahi que no sea pro-
bable que responda directamente sino que, en su caso, lo
hard por la via indirecta de una accién de repeticién.

No se puede excluir de esta némina de ‘eventuales res-
ponsables a quienes reciben productos elaborados y los al-
macenan durante cierto lapso hasta que son entregados a.
distribuidores o comerciantes para su posterior consumo por
el publico. 6

Estas personas revisten calidad de depositarios, que con-
tratan con los productores o distribuidores y asumen frente
a ellos las obligaciones propias de ese caricter. .-

Desde este punto de vista, se trata.de una relacién con
tractual a la que son ajenos los consumidores y las obliga:
ciones y responsabilidades se traban exclusivamente entre
las partes contratantes,

Pero, por lo demis, si no cumplen adecuadamente su
funcién de guardar las mercaderfas en buenas condiciones
pueden producirse deterioros en ellas que afecten su calidad
para el consumo o les hagan perder sus propiedades espe-
cificas. '

Es~ evidente que, en tales casos, si por ello se produje-
ren dafios a quienes adquieran los productos para darles la

162

finalidad para la cual fueron elaborados, los titulares de los
locales donde: fueron almacenados tienen responsabilidad
por el perjuicio causado.

Sin embargo, también en este supuesto, es normal que
los damnificados no accionen contra ellos, por la dificultad
que se les presenta para determinar en qué circunstancias
se origind el defecto que produjo el dafio e, inclusive, en
algunos casos, para individualizarlos. De ahi que el reclamo
generalmente se haga a los fabricantes y que éstos accionen
posteriormente contra los titulares de los locales de alma-
cenamiento. -, ’

Muy semejante es la situacién de los transportistas,
vinculados a los fabricantes o distribuidores por una rela-
ci6én contractual que desde la antigiiedad fue regulada jun-
tamente .con el depésito, cuyas reglas- sirvieron de ;base:
para las disposiciones referidas a los porteadores e, inclusive,
a los: capitanes de buques. -

. También ellos pueden ser responsables ante los damni-
ficados si las mercaderias que trasladan resultan afectadas
durante el desarrollo del transporte, pero las mismas cir-
cunstancias antes resefiadas tornan . de dificultoso éxito el
reclamo de aquellos, que han de preferir demandar a quie-
nes elaboraron los productos. ho

- En general, por consiguiente, sélo resultardn ordinaria-
mente alcanzados por las acciones de repeticion.

Respecto a los comerciantes; es necesario distinguir en-
tre:los mayoristas y los minoristas. Estos son los que, en de-
finitiva, venden los productos a los consumidores damnifi-
cados y, por consiguiente, tienen con ellos una relacién di-
recta nacida del contrato de compra y venta celebrado, que
no existe en el caso de quienes operan al por mayor.

* En realidad, la situacién de los ultimos es muy similar
a la de los distribuidores, ya que, como éstos, reciben pro-
ductos en cuya elaboracién no han intervenido y los hacen
llegar posteriormente a los comercios encargados de vender-
los a los consumidores.
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Debido a que los adquirentes no conocen, ordinaria-
mente, a los mayoristas, acudirdn con sus reclamos al comer-
ciante a quien compraron la mercaderia, o, en su defecto,
al fabricante, cuyas sefias aparecen en los envases de esos
objetos.

Por mo haber relacién directa con el elaborador, en
éste ultimo caso, la victima deberfa invocar la responsabi-
lidad extracontractual, mientras que, por el contrario, si se
dirigiera contra el comerciante, lo haria sobre Ia base del
contrato celebrado con él.

_ El funcionamiento de las responsabilidades diferir4 sen-
siblemente en uno y otro supuesto.

~ Siel consumidor damnificado opta por la via contrac-
tual y el minorista debe indemnizarlo, éste podr4 repetir
del comerciante al por mayor que le provey6 la mercancia,
fundado en el contrato celebrado entre ellos, si puede pro-
bar su culpa, o bien del fabricante que, en ultimo término,
aparece COmo quien asume una garantfa por el producto
que elaboré y puso en circulacién. .- Zhl dx acshrag

A su vez, si la victima decidiera demandar directamen-
te al elabo‘rador-.del producto, éste contarfa con la: p’bsibi-
lidad de resarcirse 'de lo que deba pagarle mediante las
pertinentes acciones de repeticién contra cualquiera de los
intervinientes en el proceso de comercializacién que :haya
incurrido en ¢onducta culposa'y haya sido. causante del de-
fecto. que ‘afectd: al. producto fabricado por aquél. . ., ..

El otro sujeto de la relacién resarcitoria seri en todos
los casos un consumidor que haya experimentado dafios potr
la falla de.]a mercancia que los causd. ...j;.: .. Hary

- 'También: puede suceder que, en ciertas situaciones, ter-
Ceros que:no sean usuarios ni consumidores experimenten
perjuicios debidos al defecto de fabricacién de un productd.

Tales son los ejemplos que recoge-Kelly de un peatén
atropellado por-un automévil cuya direccién experimenta
un desperfecto motivado ‘por su deficiente fabricacién o el
de un invitado a presenciar una operacién_que sufre heri-
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das debido a la rotura de un instrumento de cirugfa defec-
tuoso 32, .

Es evidente que si esas victimas -estin en condiciones
de probar la falla del elaborador tienen accién para deman-
darlo, sin que ello signifique que no puedan hacerlo con-
tra el conductor (guardidn) del vehiculo o contra el médico
que utilizaba el instrumento o el establecimiento asisten-
cial donde se practicaba la intervencién quirtrgica.

Son supuestos excepcionales, pero que resulta conve-
niente : tomar en consideracion, ;ya que, en definitiva, se
trata de dafios causados por productos elaborados y, por con-
siguiente, entran en el dmbito de esta investigacion.

Pero, reiteramos que son casos poco frecuentes y que
por regla general la victima es un usuario o consumidor..

Por cierto que dada la gran cantidad de personas que
revisten estas calidades, el 4mbito de los damnificados nor-
males es sumamente amplio y se hace dificil procurar efec-
tuar algtén tipo de calificacién entre ellos.

Precisamente, por las reiteradas ocasiones en que resul-
tan damnificados, los usuarios y consumidores, englobados
generalmente en esta ultima denominacién, se han agrupa-
do y formado instituciones destinadas a otorgarles una mejor
proteccién 3. et

Inclusive, por la posicién que revisten de partes débi-
les en las relaciones con los fabricantes y demas integrantes
de la cadena de comercializacién, han impulsado, muchas
veces a través de esas organizaciones, la sancién en diversos
paises'de normas que han llegado a constituir un sistema
orgénico de proteccién del consumidor y hasta hay quien
directamente lo califica como un verdadero derecho del

consumidor.

32 J. A. KELLY, op. cit., p. 196. sole
33 En ¢l punto I, Introduccién, de este trabajo hay comentarios referidos

a este tema.
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V. ESPECIES DE RESPONSABILIDAD

Disefiado el concepto de producto elaborado y deter-
minado el espectro de los sujetos intervinientes en la rela-
cién resarcitoria, tanto responsables como titulares de las
acciones de indemnizacién, nos referiremos brevemente a
diversas especies de responsabilidad civil que surgen, segiin
la situacién de hecho y la vinculacién juridica que les co-
rresponda a aquéllos. |

Sin perjuicio de nuestra opinién favorable a la unidad
del fenémeno resarcitorio, para una sistematizacion mds ade-
cuada, resulta conveniente separar, por una parte los supues-
tos de responsabilidad contractual y extracontractual y, por
otra, considerar lo atinente a los factores de atribucién de
Ia obligagi(’)n de indemnizar, tanto en uno cOomo en Otro
SUpUESLO.

a) Responsabilidad contractual

Esta responsabilidad tiene lugar cuando se establece
una relacién directa entre el elaborador y el damnificado,
que adquiere el producto sin la intervencién de otros sujetos.

A esta hipotesis, sumamente clara, corresponde agregar
otra, que ha sido mencionada por quienes sostienen que la
garantia que debe el fabricante vendedor al adquirente del
producto dafioso, que lo ha comprado a un comerciante de
plaza, reviste también calidad contractual.

Para los partidarios de esta corriente, ese comprador
est4 facultado para demandar directamente al fabricante so-

bre la base de una relacién convencional, que se mantendria ~

a través de los sucesivos contratos que se juzgarian celebra-

dps entre todos los integrantes de la cadena de comercializa-
cién hasta llegar a la victima.

Hemos de volver mds adelante sobre este supuesto, pero
desde ahora deseamos recordar que el criterio fue aplicado
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en un interesante fallo jurisprudencial dictado por la Ca-
mara Comercial de la Capital .

Formulado este comentario, trataremos del caso tipico
de responsabilidad contractual.

Las dos figuras que pueden ser utilizadas en la adqui-
sicién directa del damnificado al elaborador son la compra
y venta y la locacion de obra.

Esta tltima se presenta en el caso en que la victima
encomienda la fabricacién de determinado producto a una
persona que acepta realizar la obra encomendada,

Mis frecuente es el caso de la compra y venta, razén
por la cual es légico centrar la atencién sobre esta especie
contractual de tan amplio campo en toda comunidad orga-
nizada, aun en los regimenes socialistas. ‘

En general, es dificil encontrar en los Cédigos Civiles
preceptos especificamente referidos al tema que nos ocupa,
como lo anticipamos al comentar la legislacién sobre la res-
ponsabilidad civil.

Esto es valido para el nuestro como para todos aque-
llos que, por la época en que fueron sancionados, no pu-
dieron tomar en consideracién el problema de los daifios
causados por los productos elaborados, especialmente, los
fabricados en serie y destinados al consumo masivo.

En el Titulo III de la Seccién Tercera del Libro Se-
gundo de la obra de Vélez Sarsfield, en el que trata de la
compra y venta, encontramos dos vias aptas para enmarcar
esta situacién: las normas sobre vicios redhibitorios y el
articulo 1426, referido a la facultad que tiene el adquirente
de negarse a recibir la cosa comprada cuando ésta no se
adecua a lo convenido.

Comenzamos por el andlisis de la norma citada en ul-
timo término, que dice: “El comprador puede rehusar el
pago del precio si el vendedor no le entregase exactamente
lo que expresa el contrato. Puede también rehusar el pago
del precio si el vendedor quisiese entregar la cosa vendida

34 “Rincon. de Avila S.C.A., c/Cooper. Argentina S.A., “La Ley”,
1986-C, p- 2. i
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sin sus dependencias o accesorios, o cosas de especie o cali-
dad diversa de la del contrato; o si quisiese entregar la can-
tidad de cosas vendidas por partes,’y no por junto como se
hubiese contratado”, &f o :

La terminologfa del precepto transcripto es muy clara
en el sentido de mostrar que nos hallamos frente a una nor-
ma de cardcter preventivo, pero que no cubre lo atinente
al resarcimiento de los perjuicios que se produjeren luego
de la entrega de la cosa.” it ‘

Y ésta es, precisamente, la’ situacién que corresponde
remediar cuando el producto elaborado ha sido recibido
por el comprador y le ha causado dafios por ‘haber resul-
tado defectuoso y no cumplir las finalidades tenidas en mira
en la celebracién del contrato, AL

Es evidente, por lo tanto, que la aplicacién del articu-
lo 1426 no aporta solucién alguna en este tema, ya que no
complementa las disposiciones incluidas en materia de res-
ponsabilidad en general. NS ARGTRVR L)

’Descartada esta posibilidad, corresponde €studiar Ia ga-
rantia por vicios redhibitorios, ‘ B, ek A

Desde. ahora,’ se debe sefialar que la falla de- los pro-
ductos elaborados que ocasionan dafios cabe en la definicién
del articulo 2164." | |

En .e’:fect_o, se trata de vicios ocultos, anteriores a la

‘adquisicién por titulo oneroso, que los tornan imprbpios
para su destino. = ' T sl i SR e

Sin embargo, a pesar de tratarse de la misma situacién
que padece quien sufre un dafio causado por una merca-
d'erla de esa especie, las reglas relativas a Ia garantia por este
tipo de. defectos no resultan satisfactorias para resolver la
reparacion de los perjuicios que experimenta el comprador.
__ En efecto, de las disposiciones del Cédigo surge defi-
nidamente que el vendedor en principio sélo deber4 resti-
tuir el precio recibido cuando se lo demande por una accién
re(.1h1b_1tor1a 0 una parte del mismo si se utiliza la qudnti
minoris.

Unicamente ‘deberd indemnizar los perjuicios ocasio-

‘,’h_

i
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nados en dos situaciones especiales, previstas en los térmi-
nos del articulo 2176. ,

Este precepto expresa: “Si el vendedor conoce o debia
conocer, por razén de su oficio o arte, los vicios o defectos
ocultos de la cosa vendida, y no los manifest6 al comprador,
tendrs éste a mas de las acciones de los articulos anteriores,
el derecho a ser indemnizado de los dafios y perjuicios su-
fridos si optare por la rescisién del contrato”.

. De su contenido resulta que el enajenante deberd repa-
rar los perjuicios sufridos por el adquirente cuando haya
obrado de mala fe y cuando por su profesion debi6 conocer
el defecto de la cosa. = 0 sidl =

~ Esta tltima: situacién es aplicable al fabricante ya que
cabe presumir el debido conocimiento de las condiciones
en que entrega los : articulos producidos. i

Sin embargo, en nuestra opinién, el régimen de la ga-
rantia por vicios redhibitorios no contempla adecuadamen-
te la cuestién relativa a la responsabilidad del" fabricante

iy YRS

vendedor. ,

Esto no significa que las disposiciones legales que re-
gulan'este tema deban ser descartadas, ya que, sin duda,
son de aplicaci6n, como bien lo sefialaron las VIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil #*. . il

En el punto I, 29) sobre aplicacién de las normas rela-
tivas a los vicios redhibitorios expresaron: “En el caso que
el damnificado ha optado por la resolucién del contrato y
el elaborador conocia o debfa conocer en razén de su oficio
o arte los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no
los manifesté al comprador, debe reparar los dafios intrin-
secos y extrinsecos que son consecuencia inmediata del de-
fecto por aplicacién del articulo 2176 del Cédigo Civil”,

Admitida la vigencia y aplicabilidad de la norma citada,
resulta necesario hacer algunas reflexiones preliminares
antes de considerar los argumentos que sustentan dos posi-

35 Recomendacionies. .. p. .
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ciones opuestas en cuanto a la utilidad de recurrir a las
normas sobre la garantia de redhibicién.

En primer lugar, merece sefialarse que sélo en el caso
de haberse elegido promover una accién redhibitoria, es de-
cir, intentar la resolucién del contrato, que el Cédigo deno-
mina rescisién, podrd el damnificado obtener la reparacion
de los dafios experimentados. ,

En segundo término, debe determinarse si la garantia
comentada implica el resarcimiento integral de los dafios o
unicamente apunta a un restablecimiento en el equilibrio
de las prestaciones, conforme a las caracteristicas propias de
los contratos onerosos.

Este ultimo punto marca, precisamente, uno de los mo-
tivos substanciales de la controversia- doctrinaria planteada.

Omitimos, por consiguiente, todo comentario sobre los
casos en que se intenta la accién quanti minoris, ya que
estd expresamente excluida la posibilidad de obtener por

-ese medio una indemnizacién de los ddfios sufridos por el
comprador. - '

En el otro supuesto, cuando se ha optado por la accion
redhibitoria, es donde corresponde analizar el problema.

Autores muy valiosos piensan que, a través de esta via
y con la debida consideracién de los preceptos que rigen
la responsabilidad civil en general, resulta factible alcanzar
ese resultado. b

~ Por ejemplo, el maestro Llambias dice que: “el articu-
lo 2176 aunque sefiala la rescisién como un presupuesto de
la accién resarcitoria, no obliga a prescindir de los efectivos-
dafios que hubiese sufrido el comprador, los que deberin
serle resarcidos. . .”, conforme a los términos del citado pre-
cepto legal %6,

Agrega mids adelante,- que: “Cuando por un vicio de
fabrica el comprador se perjudica, surge la responsabilidad
del fabricante-vendedor, por la infraccién a la obligacién
de resultado incumplida”. '

36 J. J. LLAMBIAS, Dafios causados por productos elaborados, “La Ley”,
1079-B, 1096, nota 18.
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Y finaliza su comentario con estas expresiones: “Son
las disposiciones de la respor}sabjlidad ordinaria. . . las que
obligan al deudor de esa obligacién de resulta'do a 1ndem'n1-
zar al acreedor los dafios que el vicio de fibrica caus6 a
éste” ¥, . | s

- En la misma linea de pensamiento, Casiello afirma que
estd claro que el fabricante del producto e_lgborado debe
‘conocer por razén de su oficio o arte, los vicios o dfffectos
ocultos de la cosa vendida’. .. operando respecto de ¢l ple-
namente, la presuncién de mala fe que in,cluye‘ el alud}(}o
precepto, y que es juris et de jure.: .. Y asf, por invocacion
del vicio redhibitorio, quien sufrié un dafio por razén del
uso del producto elaborado —aun en su persona o en sus
otros bienes— podrd volverse contra el.fabrlca.nte-_v'endedor
reclamando la rescisién de la venta y la indemnizacion plena
de los perjuicios sufridos” %, . .

- Coincidimos enteramente con estas expresiones siem-
pre y cuando sea posible proceder a la resolucién d(_a} con-
trato, finalidad esencialmente perseguida por la accién re-
dhibitoria, pero estimamos que hay casos en los cuales la
solucién carece de posibilidades de ser aplicada. :

Creemos que si ocurre cuando el prod1~1cto e.l?borado
ha sido consumido por el comprador y el dafio recien se ha
manifestado, precisamente, después de dicho consumo. -

En tal supuesto, no serfa factible el efecto propio de
la resolucién, consistente en dejar sin efecto el contrato y
volver las cosas al estado que tenian antes de la celebraciéon
del acuerdo. ,

El caso de jurisprudencia antes mencionado, “Rincon d,e
Avila SCA c/Cooper. Argentina S.A.”, fal.lado por la Ca-
mara Comercial de la Capital 3° puede servir de ejemplo en
que se presenté la situacién antes descripta. :

En ese caso, la compra no fue directa al fabricante,

. 37 J. J. LLAMBIAS, op. cit,, p. 1096, nota 19.
38 } } CASIELLO, Responsabilidad civil por los productos elaborados,
“La Ley”, 1981-D, p. 1196.
39 “La Ley”, 1986-C, p. 2.
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sin'o que se efectué a una veterinaria, pero, de haberse ad-
quirido la vacuna antiaftosa al elaborador, dado que la mor-
tandad de vacunos que fueron inoculados con ella se pro-
dujo con posterioridad a la aplicacién del producto, cuyos
defectos determinaron que la hacienda no quedara inmuni-
zada, no hubiese resultado viable la promocién de la accién
redhibitoria.

Lo mismo  ocurre siempre que se- haya consumido la
mercaderfa comprada y los dafios s6lo puedan apreciarse a
posteriori. Esti 6] & Y AE Gl

~-Ello nos conduce a juzgar insuficiente el régimen refe-
rido a la garantia por vicios redhibitorios para satisfacer los
justos reclamos de quienes han resultado damnificados vy tie-
nen derecho al resarcimiento. '

Por esta razén juzgamos acertada la posicién asumida
por el Proyecto de Ley de Unificacién de 1a Legislacién Civil
y Comercial al agregar al articulo 2176 un pirrafo referido a
esta responsabilidad, sin que este elogio signifique abrir jui-
cio sobre 1a procedencia de la aplicacién del articulo 1118 %,

Cabe recordar que, en Francia, cuyos articulos 1645
y 1646 son fuente del nuestro 2176, atin cuando no incluyen
las expresiones de este ultimo sobre el caso en que el ven-
dedor en razén de su oficio o profesién debia conocer los
vicios de la cosa, expresiones ponderables de nuestro codi-

,flcador,,. se plantean serias cuestiones de interpretacién, que
promovieron, inclusive, decisiones de la Corte de Casa’ci(’)n
recordadas por Henri Mazeaud en el relato introductorio
de un importante coloquio sobre responsabilidad de los
fabricantes y distribuidores realizado en Parfs en 19754

En el mismo coloquio, Ghestin analizé las disposiciones
de lft legislacién de su pafs y sefialé c6mo la jurisprudencia
habfa debido, con el fin de otorgar una reparacién equi-

N
| SRS

40 Dice el agreé;dotal articulo 2176: “Cu ] !
] ¢ 1 : “Cuando se trate de productos d
f{);surﬂgér? aplicard la imputacién objetiva de résponsabilidad del ap;‘ticulo 13113?
= (1)): & mgygggg:rrentﬁxir:en;f €l vendedor, el productor o fabricante, €l impor-
T e ’ng:-leso’f.l aya puesto su marca- en f’l producto, sin perjuicio
41 Recherches. .., p. 5. ‘ |
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tativa a los compradores, asimilar la posicién de los fabri-
cantes a los vendedores de mala fe, arribando a una solu-
cién muy . similar a la que Vélez Sarsfield plasmo6 en el
articulo 2176 *2.

No hay duda, por consiguiente, de que el régimen de la
garantfa por vicios redhibitorios instituido por nuestro Co-
digo Civil muestra claras ventajas sobre el estructurado por
su citada fuente, pero, no obstante, no alcanza a satisfacer
todos los supuestos en que deben indemnizarse dafios oca-
sionados por productos elaborados.

E, inclusive, quedan dudas respecto a cuales serian los
dafios que deberfan ser indemnizados, ya que, en si misma,
la garantfa por los vicios redhibitorios tiene una finalidad
muy especifica consistente en mantener el equilibrio entre
las prestaciones reciprocamente prometidas por las partes
€n un contrato Ooneroso.

" Diversas consideraciones de esta indole han motivado
que en la doctrina nacional se hayan marcado posiciones
tendientes a reforzar la 'proteccién'de los damnificados me-
diante la imposicién de una obligacién implicita de segu-
ridad a los fabricantes y elaboradores, como consecuencia
de la particular posicién en que se encuentran debido a que
conocen o deben conocer, por su.oficio o arte, los defectos
de la cosa elaborada.. .’ e RSN

.. Estimamos. ,_quf‘ . s€ trata de ur_ia tesis constructiva, qué
reviste gran utilidad para-la solucién de casos en los que la
mencionada garantia no resultaria plenamente. satisfactoria
y seria susceptible de dejar. insatisfechos reclamos amplia-
mente justificados. i1

. No sélo en contratos destinados a proveer a los adqui-
rentes de mercanéias o productos tiene cabida la obligacién
de seguridad, sino que la misma es de singular importan-
cia, por ejemplo en el dmbito del contrato de transporte,
donde funciona como elemento substancial en la determi-

42 Recherches. .., P 42 e
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nacién de las responsabilidades del transportista en caso de
accidentes *3.

Para la adaptac1on al caso del resarcimiento de los per-
juicios ocasionados por los productos elaborados, cabe recu-
rrir a diversos fundamentos apoyados en conceptos basicos
del derecho de los contratos.

En tal sentido, se puede mencionar a la exigencia de
la buena fe, a la obligacién de reparar los dafios causados
por culpa del sujeto y a la aplicacién de la causa o finalidad
del acto.

Si se tiene en cuenta que el elaborador fabrica la mer-
cancia que pone en circulacién para que sea consumida por
el publico,. el principio de la buena fe lo obhga a no colocar
en el mercado cosas que puedan.ser nocivas para las per-
sonas en s{ mismas o para los bienes de propiedad de dichas
personas o de los cuales éstas se sirven y que, ademds, cum-
plan los objetivos para los que los adquieren los clientes.

Esto determina que, al producir elementos que serdn
utilizados para fines especificos por sus compradores, con-
traiga frente a ellos una obligacién de seguridad, que nace
de su espec1f1ca funcmn que debe cumphr en la vida socio-
econdémica.

Cabe aqui una referencia en cuanto a que, dadas las
caracteristicas de esa funcién, asume, como es ordinario en
el trifico, obligaciones de resultado. Si no se le exigiera la
referida garantfa, se convertirfa injustificadamente a esa-
deuda en una simple obligacién de medio, que no cabe en
estas circuntancias.

También es pertinente observar que esa misma calidad
de elaborador de elementos destinados al consumo de la
poblacién hace que su deber de seguridad se mantenga aun
después de haber sido consumido su producto si éste dafia
o se demuestra defectuoso y no cumple Ia finalidad para. la
que fue fabricado.

No puede entenderse que solo debe dar dicha garantxa

43 R. LOPEZ CABANA y N. LLOV. L sponsa
industrial, “El Derecho”, 64, p. §59 a8 Hia e o
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hasta que el producto sea entregado al adquirente, sino que
es preciso que se extienda hasta que, luego de consumido o
destinado a su finalidad propia, €l producto demuestre su
calidad.

De ahi que se haya dicho que la obligacién de segu-
ridad puede ser calificada de continua **.

Quizis el argumento del requisito de la buena fe en
la formacién y ejecucién de los contratos constituya un fun-
damento demasiado general y, por ello, susceptible de ser
considerado impreciso, pero resulta innegable que puede
servir de base para la construccién relacionada con la obli-
gacion de seguridad impuesta al fabricante.

La obhgac1on de reparar los dafios causados por culpa
del sujeto es un principio de'cardcter general, consagrado en
nuestro Cédigo Civil en el articulo 1109 en relacién con la
responsabilidad extracontractual y que, en el dmbito con-
tractual, resulta de la aphcacxon de lo dlspuesto en el ar-
ticulo 512. ' d
Nl O funcmnamlento del rcfendo pr1nc1p1‘o tiene lugar
en todo el campo del fenémeno resarcitorio y provee ‘un:
argumento més en favor de su unicidad, reiterada por la
doctrina en multiples oportunidades, entre ellas en las antes
mencionadas Jornadas'de Derecho Civil de Rosario de 1971,

En el supuesto que analizamos, es decir, en el caso de

la adqu1s1c1on directa del producto al fabricante, cl'tema
se sitiia dentro del terreno contractual y es evidente que
quien no entrega la cosa vendida con las caracteristicas con-
venidas y las que expresa o implicitamente surjan‘de la
naturaleza de aquélla, incurre en un incumplimiento deri-
vado de su obrar culposo.
" Los términos del articulo 512 del Cédigo Civil no de-
jan duda al Tespecto, ya que es evidente que el elaborador
incurre “en la omisién de aquellas dlllgenaas que exigiere
Ja naturaleza de la obligacién”.

Y aun aparece confirmada la procedencm de la repara-
ci6n del dafio por la calidad propia del fabricante, obligado

44 ]J. A. KELLY, op. cit, p. 3L
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por su profesion a conocer los defectos que pudieran afec-
tar a la cosa vendida, lo cual cabe perfectamente en la refe-
rencia contenida en el mismo precepto legal en cuanto “a
las circunstancias de las personas”, ,

Cabe sefialar que, entre nosotros, Lopez Cabana y Llo-
veras, al estudiar el problema y con referencia especifica a
la magnitud del resarcimiento que corresponde al damni-
ficado, confirman implicitamente la aplicacién del princi-
pio que tratamos *°.

Mids aun, con una referencia a Pothier, aclaran que
debe acordarse una indemnizacién comprensiva, al enten-
der que debe incluir a todo dafio ‘que afecta al contenido
de la relacién contractual, a todo lo que expresa o ticita-
mente forma parte de la trama obligacional del convenio,
a todo lo que no estd fuera de él’’ 45,

Finalmente, la nocién de la causa-fin del acto provee
de un argumento de incuestionable valor, ya que cada una
de las partes se ha obligado para obtener la ejecucion de la
prestaciéon comprometida : por- su .cocontratante 'y, al no
hacer éste efectiva esa prestacion, tiene derecho a ser resar-
cido de los petjuicios originados por el incumplimiento re-
sultante del defecto del producto. . 3 rerers]

.. Es evidente que el consumidor que adqiuere a un fa-

bricante una mercaderia para wusarla o consumirla, si dicha

cosa. resulta viciosa o defectuosa y no apta para ese destino,
no ha. alcanzado la finalidad perseguida en el contrato y
debe ser indemnizado de los'.perjuicios. derivados de esa
circunstancia. - e oo '
.-, Légicamente esa reparacién debe ajustarse a las normas
legales que rigen el resarcimiento. de los dafios y. cubrirlos
integralmente, ya que no existe razén juridica valedera para
limitar su magnitud. . - a2 ahs g z 1o
- Esto demuestra que la aplicacién de las normas que ri-
gen la garantia por vicios redhibitorios puede servir como
punto de’ partida y aun aportar. soluciones ttiles. en algu-
45 R. LGPEZ CABANA y N. LLOVERAS, op. cit., “El Derecho®, 64, p. 560.

46 R. LOPEZ CABANA y N. LLOVERAS, loc. cit;
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nos casos especiales, pero es insuficiente en si misma para
resolver muchas de las cuestiones que se plantean en rela-
cién con los productos elaborados. :

En rigor, cuando Kelly entiende que la aplicacién de
la teoria de la causa no es apta para solucionar las cuestio-
nes de esta indole, lo dice dentro de la consideracién del
tema de los vicios redhibitorios, en la posicién de algunos
autores que fundan a esta garantia en la nocién de la causa
fin en los contratos *'.

La nocién de causa tiene un 4mbito mucho mds amplio
y su aplicacién resulta positiva para permitir obtener solu-,
ciones justas en el resarcimiento de los dafios originados por
los productos elaborados adquiridos a su fabricante, es de-
cir, mediante un contrato de compra y venta o en los casos
de locacién de obra.

Como sintesis de las reflexiones relativas al supuesto
de responsabilidad contractual, cabe, por consiguiente, afir-
mar que no resulta adecuada la aplicacién del régimen de
la garantia por defectos ocultos de la cosa adquirida, sino
que ésta debe ser integrada en un cuadro general que com-
prenda las soluciones comentadas en relacién con la buena
fe, la vigencia de la obligacién de seguridad —verdadera
consecuencia de la obligacién de resultado— y de una no-
ci6n tan genérica y fundamental como la causa o finalidad
del acto.

b) Responsabilidad extracontractual

En alguna manera es diferente la situacién que se plan-
tea cuando el consumidor del producto elaborado no esta
directamente vinculado con el fabricante sino que lo ad-
quiere de otra persona, sin que ello afecte, como antes sefia-
lamos, 1a unicidad de la teorfa general de la responsabili-
dad civil. 2 , g 1

En efecto, en este supuesto el punto de partida radica
en la ausencia de vinculacién convencional entre el elabo-

“47 . A. KELLY, op. cit, p. 34
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rador y el consumidor del producto damnlflcado por algun
defecto de éste.

En consecuencia, no se dan las cons1dera.c10nes relati-
vas a las normas aplicables en el caso de venta directa de
la mercaderia. -

" No obstante, la finalidad de agravar la responsabilidad
para otorgar al damnificado una reparacién mds completa,
ha hecho que autores destacados e inclusive nuestros Tri-
bunales hayan procurado resolver las cuestiones sobre la
base de las soluciones mas favorables para qu1en sufrié los
dafios. " ! 3

"En’tal sentldo cabe recordar un fallo anteriormente
mencionado que interpreté que, por una concatenac1on de
relaciones contractuales, podia llegarse a una accién directa
de la victima frente al fabricante del producto *.

Razonable es la intencién de quienes se sittian en esta
posicién, pero ofrece dificultad desarrollar ordenadamente
lina argumentacién apta para sustentarla.

Por otra parte, creemos-que las disposiciones legales
referidas a la responsablhdad extracontractual son suscep-
tibles de aplicacién 'y permiten obtener soluciones equita-
tivas, que ponderan debldamente Ia situacién en que se en-
cuentra el perjudicado.

La regla tradicional en este terreno es el articulo 1109
del Cédigo Civil, vale decir, el precepto que dispone que

toda persona que por su culpa o negligencia causa dafio a

otro esti obligada a reparar ese per]u1c1o ;
Conocida es la fuente que. inspir6 al codificador para

establecer esta regla inatacable desde el punto de.vista de

la justicia: se trata de los articulos 1382 .y 1383 del Cédigo

francés, que dicen que todo hecho que haya dafiado a otro
por culpa de su autor, obliga a éste a reparar el perjuicio.

ocasionado y que no se responde solo por la realizacién de

un. hecho de esas caracterfsticas sino también por la negli-

gencia o imprudencia del agente.

48 “Rincdn de Avila S.C.A. c/Cooper. Argentina S.A.”, “La Ley” 1986-C,
p. 2.
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La solucién del articulo 1109, es, sin duda, inatacable,
responde a los principios bdsicos de la teoria de la respon-
sabllldad civil y no ha sido cuestionado. F

- Cuando algunos autores optan por apartarse de sus li-
neamientos, ello se debe a que, en ciertos casos, puede ha-
cerse dificultosa y en ocasiones imposible la prueba de los
recaudos exigidos por el precepto.

Asi como en el 4mbito contractual, el 1ncump11m1ento
del obligado permite presumir su culpa .y a él le toca de-
mostrar que hubo alguna causal de exoneracién que lo jus-
tifique, en el extracontractual el principio general determi-
na que la culpa no se presume o, dicho en otros términos,
que se hace necesaria la prueba de la negligencia o impru-
dencia invocadas por el damnificado.

La indemnizacién que deberia acordarse a la victima
depende en definitiva, de la mayor o menor dificultad para
demostrar las circunstancias mencionadas. _

. En un andlisis mds directamente dedicado a los facto-
res de atribucion de las obligaciones resarcitorias, cabe estu-
diar la razonabilidad de esta objecitn y las Tespuestas que
pueden< encontrarse a ellas, de modo que nos cenlmos al
breve comentario expuesto. -

' Dados los problemas que venimos de sefialar, parte im-

portante de la doctrina entiende que, para lograr una me]or
proteccién del consumidor, puede resolverse la cuestién so-
bre 1a base de lo establecido en el articulo 1113.
"~ Aun cuando la solucién propuesta en el Proyecto de
Ley de Unificacién de la Legislacién Civil y Comercial, al
considerar que debe efectuarse una modificacién al art. 2176
del Cédigo Civil, se refiere a un supuesto situado en el
ambito contractual, no cabe silenciar que se 1nc11na por la
aplicacién del articulo 1113 #.

Mayor justificacién tiene una solucién de esta indole
con referencia al plano extracontractual.

Sin embargo, debemos anotar que también esta apli-
cacién trae aparejados algunos problemas.

49 El texto del agregado proyectado estd transcripto en nuestra ‘nota”40.
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No cabe, en efecto, silenciar que el mencionado pre-
cepto legal dispone que la indemnizacién debe estar a cargo
del duefio o guardiin de la cosa que ocasioné el perjuicio.

Pero, en muchas situaciones ocurre que el fabricante.
no es ni duefio ni guardidn del producto en cuestion.

De ahi que estimemos necesario meditar profundamen-
te el tema para, por encima de soluciones aparentemente
eficaces, obtener una proteccién que sea verdaderamente
efectiva y, al mismo tiempo, responda a las exigencias de
la equidad. :

Con el fin de esclarecer en la medida de nuestras posi-
bilidades la opcién por el sistema mds justo, creemos Opor-
tuno comparar las posiciones asumidas por nuestra doctrina
en uno y otro sentido y formular la apreciacion que nos
merecen las tesis expuestas por algunos de los mds caracte-
rizados estudiosos del problema.

Es innegable que, a primera vista, la teoria objeti.v.a
parece responder mejor a los requirimientos de una facili-
tacién equitativa de los recaudos a satisfacer por el damni-
ficado para lograr la reparacién que le corresponde. ‘

Precisamente, la consideracién de los derechos de las
victimas constituye el argumento sustancial de esa tesis: exi-
me al damnificado de las dificultades de prueba antes men-
cionadas y, por ende, lo coloca en una situacién mads ven-
tajosa para plantear su reclamo. )

Como contrapartida, cabe reiterar lo antes expresado
respecto a los problemas derivados del contenido del ar-
ticulo 1113, al mencionar expresamente al duefio o guar-
didn de la cosa y también la posicién manifestada por parte
de la doctrina en cuanto a la necesidad de complementar
un sistema objetivo con una limitacién o reduccién de los
montos de las indemnizaciones 5°. ;

50 Proyecto de Unificacién de la Legislacién Civil y Comercial, art. 11133 F
VIDELA ESCALADA, ponencia publicada en VII Jornadas de Derecho Civil,
“La Ley”, Buenos Aires, 1979, p. 152; R. LOPEZ CABANA, La at@_fz.bucz_dn ob-
jetiva de responsabilidad con limitacién indemnizatoria en' la unificacion del
Derecho Privado, “La Ley”, 10 de junio de 1988.
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Lopez Cabana y Lloveras enfrentan esta dificultad con
una seria consideracién del problema, que se concreta en
una interpretaciéon bien elaborada, que los conduce a am-
pliar el sentido de las expresiones del articulo 1113.

Entienden que normalmente el duefio o guardiin es
quien ordinariamente origina el riesgo, sobre cuya base se
establece su responsabilidad, pero sostienen que, ademds,
se presentan situaciones en las cuales debe extenderse esa
calidad a quienes hayan fabricado los productos o bien los
hayan puesto al alcance del consumidor 5.

R. y G. Stiglitz, por su parte, recurren a otra inter-
pretacién, también valiosa 52,

Esa comprensién del contenido del precepto se apoya
en los términos de la parte inicial de la disposicién légal
mencionada. De ahi extraen como conclusién que, entre las
personas “‘que se sirven de las cosas”, se encuentra compren-
dido el elaborador del producto, ya que al colocarlo en el
mercado, logra un resultado patrimonial favorable.*

En esta concepcién, se recurre al riesgo-provecho para
justificar la obligacién de resarcir los dafios expérimenta-
dos por el consumidor. R

" No cabe negar la razonabilidad de estas construcciones
doctrinarias, que tienden a evitar que los damnificados no
reciban la proteccién que se les debe acordar por dificulta-
des formales, P - :

Pero, tampoco debe. olvidarse que, por ser la culpa el
factor normal de responsabilidad y aplicarse en casos excep-
cionales la responsabilidad objetiva, ésta debe ser, en la opi-
nién de otras corrientes de pensamiento, limitada en su
monto o restringida en sus consecuencias.

Asi lo prevé, como dijimos, el Proyecto de Unificacién’
de la Legislacién Civil y Comercial, el cual dice: “...En
los casos de atribucién objetiva del deber de reparar el dafio,

51'R. LOPEZ CABANA y N. LLOVERAS, op. dt;, p. 572
52 R. y G. STIGLITZ, Efectos de los’ conlratos'y resporisabilidad del fas
bricante, “La Ley”, p. 7.
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la indemnizacién se limitard a un equivalente a dos mil ar-

gentinos oro por cada damnificado directo. ..’ %.

De este modo, sé concretaria en un precepto ‘1ega1. la
postura sostenida por algunos representantes de la doctrina
nacional, quienes han desarrollado diversos argumentos en
apoyo de ese criterio. ;

Pero estimamos que no resulta indispensable la opcioén
por un factor objetivo de atribucién de responsabilidad en
el caso de los productos elaborados, ya que, dentro de la co-
rriente tradicional, pueden encontrarse soluciones adecuadas.

Frente al innegable avance de la tesis favorable a la
responsabilidad objetiva, merece, por ello, recc.>r.dars'e que
hay voces autorizadas que manifiestan su oposicién al au-
mento de las situaciones en que la misma debera . ser
aplicada. ‘ ety £hegorn

. Al respecto, es significativo un interesante. trabajo del
Doctor Marco Aurelio Risolfa, cuyo titulo define claramen-
te la posicién del autor: ‘Un peligroso avance de la respon-
sabilidad objetiva” 54, .

Como sintesis, transcribirhos uno de sus parrafos: **Asig-
nar responsabilidad sin culpa parece ser el criterio objetivo
de la hora. Borrar la directa y ostensible ir_pputacién perso-
nal es algo que parece satisfacer el anhelo de pacifica con-
vivencia, aunque se relegue de ese modo el premio debido
a la virtud y se cargue con el peso de la culpa al ino-
cente” 5. . ST - ) I et
_ Fn la misma linea de pensamiento favorable a la apli-
cacién de la responsabilidad, -se encuentra ngmblfas.

Para ¢él:. “El lanzamiento a la circulacién de un pro-
ducto con un vicio de fibrica que verosimilmente anticipa
la futura causacién de un dafio, luego efectivamente rea-
lizado, constitiye un acto de culpa que compromete a su

53 Proyeéié.,.if i ‘1115.‘ = E

54 M. A. RISOLIA, Un peligroso avance de la responsabilidad objetiva,
“Revista de la Universidad de Buenos Aires”, publicacién dispuesta en home-

naje al Profesor Rafael Bielsa, V.:IV, p.-325.
55 M. A. RISOLIA, op. cit., p. 329.
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autor con arreglo a la pauta del articulo 1109. Por tanto,
el damnificado por el vicio de fabricacién de un producto
elaborado tiene una accién extracontractual contra el fa-
bricante que se apoya en la culpa del demandado” %,

. Estas sefieras expresiones afirman claramente el cardc-
ter subjetivo de la responsabilidad extracontractual. - .

En esta concepci6n del recordado jurista cabe apreciar
cémo se obvian las dificultades de prueba, tantas veces in-
vocadas en apoyo de la imputacién basada en factores de
tipo objetivo. v

Es evidente que el dafio sufrido por la victima de-
muestra el defecto del producto utilizado y obliga, por con-
siguiente, a la reparacién de tal perjuicio. ,

Se atiende adecuadamente, de este modo, al resarci-
miento del damnificado sin alterar los principios generales
del sistema de responsabilidad civil, tal como los aprobaron
las Quintas Jornadas de Rosario que declararon que la cul-
pabilidad constituia la regla general de la responsabilidad
civil 57.

Sassot, por su parte, coincide con esta posicién y la
complementa con una especial consideracién del derecho
del fabricante a demostrar que no obré con culpa.

Para fundamentar esta facultad del elaborador ha di-
cho: “Creemos que si la responsabilidad se funda en la
culpa, ha de admitirse al responsable la prueba, nada fécil
por cierto, como bien lo sefiala Bustamante Alsina, de su
ausencia de culpa” S8

Como cabe apreciar, son importantes las voces que sus-
tentan la misma doctrina que informa a las Resoluciones de
las Octavas Jornadas de Derecho Civil de La Plata. que tra-
taron especificamente el tema que analizamos y a las cuales
antes hicimos referencia . ' ’

56 J. J. LLAMBIAS, op. cit., p. 1079.

57 Recomendaciones. .. p. 50, punto 89.

58 R. A. SASSOT, La vacunacidn antiaftosa obligatoria y la responsabili-
dad civil de vendedores y fabricantes, “El Derecho”, 120, p. 160. .
& 59 Recomendaciones... p. 70, punto II: “Responsabilidad del fabricante
frente al damnificado no contratante. La responsabilidad del elaborador es ex-
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Nuestro modo de pensar se encuentra enrolado €n el
mismo criterio.

Sin embargo, creemos oportuno hacer notar que, me-
diante la opcién por un sistema de base 6bjetiva o por la
ponderaci6én -amplia de la culpa del fabricante, las dos co-
rrientes apuntan a la proteccién de los consumidores.

Esto pone en evidencia la intencién, plenamente justi-
ficada, de extender la defensa de quienes resultan victimas
de las fallas de las cosas que se ven precisados a adquirir
en plaza para satisfacer nece31dades proplas de la orgamza-
cion social contemporanea

tracontractual y se funda en el articulo 1109 del Codigo Civil. h cnlpa del
<laborador ‘surge in re ipsa de 1s existencia del vicio”. -
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