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>3 riesgo creado opera como norma
de cierre de la responsabilidad objetiva.
Elart.1757 del Cédigo Civil y Comercial
constituye la norma de reenvio a la que
remiten las disposiciones especificas
de otras responsabilidades especiales
0 agravadas, tanto del sistema general
de laresponsabilidad civil como de

|as leyes especiales y de los microsis-
temas. Sus directivas constituyen la
plataforma ala cual debe acudirse para
delimitar y completar la responsabili-
dad objetiva prevista en los diferentes
microsistemas.

l. Introduccién

Efectuaremos algunas reflexiones acerca
de la responsabilidad por riesgo en el C6-
digo Civil y Comercial (en adelante, CCyC),
conforme la normativa de los arts. 1757,
1758 y cones. CCyC. De este modo retoma-
mos anteriores consideraciones vertidas
incluso al estudiar también el art 1113 del
Codigo Civil derogado (en adelante, Cdd.
Civil) (1), asf como los aspectos atinentes a
la responsabilidad por actividades riesgo-
sas o peligrosas(2). Nos proponemos efec-
tuar una sintesis de los principios generales
que rigen la responsabilidad objetiva por
riesgo en el nuevo sistema de responsabi-
lidad civil.

Il. El desarrollo y la fuerza expansiva de la teo-
ria del riesgo. Su incorporacién en el Codigo
Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial trata la res-
ponsabilidad objetiva por riesgo creado y
por vicio de las cosas y por las actividades
riesgosas o peligrosas en una seccién es-

pecifica: la Seccién 7° denominada “Res-
ponsabilidad derivada de la intervencion
de cosas y de ciertas actividades”, que esta
emplazada en el capitulo 12 de la “Respon-
sabilidad civil” y que tiene tres articulos
(arts. 1757,1758 y 1759 del Libro III “Dere-
chos Personales”, Titulo V “Otras fuentes
de las obligaciones”).

En esa seccién se regulan tres supues-
tos: a) la responsabilidad por el riesgo o
vicio de las cosas; b) la responsabilidad
por actividades riesgosas o peligrosas; c)
la responsabilidad por dafios causados por
animales. Todos ellos tienen como comun
denominador el hecho de constituir hipé-
tesis de responsabilidad objetiva, prove-
niente de fuente contractual o extracon-
tractual, en los que la culpa del agente es
irrelevante o indiferente para atribuirle el
deber de reparar, y en los que la eximente
opera en el dmbito de la relacién causal,
ya que el sindicado como responsable sé6lo
se exonera total o parcialmente acreditan-
do el hecho del damnificado, de un terce-
ro por el que no debe responder, el caso
fortuito o fuerza mayor, o la imposibilidad
absoluta de cumplimiento no imputable
(arts. 1721 a 1724, 1729 a 1733, CCyC). De
modo que en tales casos no alcanza con la
prueba del obrar diligente o de la no cul-
pa del responsable presunto y, en cambio,
debera alegar y acreditar la ruptura total
o parcial del nexo causal entre el hecho de
la cosa riesgosa o de la actividad y el dano
producido (arts. 1726, 1727, 1728 y concs.,
CCyC).

La novedad més importante del nuevo
esquema es la incorporacién de la res-
ponsabilidad por actividades riesgosas y
peligrosas (por su naturaleza, por los me-
dios empleados o por las circunstancias
de su realizacién). La introducciéon en el
art. 1757, CCyC, implica la recepciéon de
la jurisprudencia y la doctrina desarrolla-
da en las ultimas décadas y constituye la
culminacién definitiva de la denominada
fuerza expansiva del riesgo. Es que en el

sistema del Cédigo derogado —y como lo
repetimos varias veces— el riesgo creado
previsto en el art. 1113, C6d. Civil) se erigié
en un factor de atribucién de la responsa-
bilidad objetiva de marcada fuerza expan-
siva, constituyé una norma de ruptura con
relacién a la responsabilidad subjetiva, y
de remisién o reenvio de la responsabili-
dades especiales y de las agravadas, tan-
to de las previstas en el derecho comun
(las propias del Cédigo Civil) como de las
responsabilidades tipicas de la legislacién
microsistémica. La jurisprudencia generé
una rica casuistica que extendié de modo
creciente la aplicacién del riesgo creado
a: los supuestos en los que intervenian co-
sas, estén o no en movimiento (es decir, las
cosas inertes o inanimadas); a las cosas
con danosidad intrinseca o extrinseca; al
riesgo propio o habitual de las cosas y al
extraordinario; a las actividades riesgosas
con cosas y, para cierta jurisprudencia,
para la actividad, aun sin la intervencion
de cosas. En definitiva, la evolucién juris-
prudencial muestra un incremento notorio
de los supuestos de hecho que se juzgaban
con base objetiva (3).

lll. La responsabilidad por el riesgo o vicio de
las cosas. Antecedentes

Es importante recordar que los Funda-
mentos del Anteproyecto del Cédigo Civil
y Comercial dan cuenta que la tarea codifi-
cadora se concreté sobre la base de los con-
sensos de la doctrina y de la jurisprudencia,
y de los proyectos de reformas anteriores,
especialmente del denominado Proyecto de
Codigo Civil y Comercial del afio 1998 (4).
La responsabilidad civil fundada en el ries-
go creado, y particularmente en el riesgo
o en el vicio de las cosas, fue receptada en
todas las propuestas de cambio legislati-
vo: a) el Proyecto de 1954 elaborado por el
Instituto de Derecho Civil dependiente del
Ministerio de Justicia de la Nacién, bajo
la direccién de Jorge Llambias (art. 1089
y 1090); b) el Proyecto de Unificacién de
la Legislacién Civil y Comercial de la Ca-

mara de Diputados de la Naciéon de 1987
(art. 1113); c) el Proyecto elaborado por la
Comisién creada por el Poder Ejecutivo
por decreto 468/92 (art. 1590); d) el Pro-
yecto de Reformas al Cédigo Civil Argen-
tino elaborado en 1993 por la Camara de
Diputados de la Nacién (arts.1084 y 1087);
f) el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
de 1998 (arts. 1661 a 1666, 1634, 1667, entre
otros especiales).

A ello agregamos el impacto de la re-
forma del afio 1968 en el anterior art. 1113,
Céd. Civil. Se traté de un gran avance en
la materia, que estructuré el esquema ge-
neral de responsabilidad civil en tres cate-
gorias: 1) dafios causados por el hombre, sin
intervencion de cosas: se trataba de un su-
puesto de atribucién subjetiva de respon-
sabilidad en el que la carga de la prueba de
la culpa incumbia a la victima y el sindica-
do como responsable triunfaba si el actor
no lograba acreditar todos los presupues-
tos de la responsabilidad civil, lo que com-
prendia obviamente el factor de atribucién
(arts. 512 y 1109, Cdéd. Civil); 2) dafios cau-
sados por el hombre valiéndose o utilizando
una cosa, en los que la cosa es un mero ins-
trumento del hecho del hombre (“dafio con
la cosa”, art. 1113, Céd. Civil, segundo pa-
rrafo, primer supuesto): se trataba de un
supuesto de responsabilidad subjetiva pre-
sumida, en el que la carga de la prueba de
la ausencia de culpa recaia en el sindicado
como responsable, quien se liberaba de-
mostrando su “no culpa”, es decir, acredi-
tando un hecho positivo, esto es, que habia
asumido una conducta diligente conforme
la naturaleza de la obligacién y las cir-
cunstancias de personas, tiempo y lugar;
3) danios causados por el riesgo o vicio de las
cosas (art 1113, Céd. Civil, segundo parrafo,
segundo supuesto) en los que mediaba una
presunciéon de responsabilidad (algunos
autores sostenian que era de adecuacién
causal), por lo que el sindicado como res-
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ponsable debia acreditar la concurrencia
de las eximentes previstas en la norma:
la culpa de la victima, la culpa de un ter-
cero, el uso de la cosa contra la voluntad
expresa o presunta del duefio o guardian,
o el caso fortuito o fuerza mayor. Al actor
le bastaba con probar la legitimacidn, el
hecho, el carécter riesgoso o vicioso de la
cosa, la relacion causal y el dafno. Empe-
ro en la practica, y en muchos supuestos,
mediaba una flexibilizacién probatoria,
toda vez que acreditada la intervencion de
una cosa operaban a favor de la victima las
presunciones de causalidad (es decir, que
el dafio derivaba de la cosa) y del caracter
riesgoso o vicioso de la cosa (es decir, que
el dafio tenia origen en el riesgo o del vicio
de la cosa).

En cuanto a esta ultima hipétesis, al dafio
causado por el riesgo o vicio de las cosas, la
doctrina entendia que esa categoria com-
prendia tres supuestos diferentes: 1) los
dafios causados por cosas que son, por su
propia naturaleza, riesgosas o peligrosas,
es decir, cuando conforme a su estado na-
tural, pueden causar un peligro a terceros;
2) los dafios causados por el riesgo de la
actividad desarrollada mediante la utiliza-
cién de empleo de una cosa que, no sien-
do peligrosa o riesgosa por naturaleza, ve
potenciada esa aptitud para generar danos
por la propia conducta del responsable que
multiplica, aumenta o potencia las posibili-
dades de danosidad; 3) los dafios causados
por actividades riesgosas, sin intervencion
de cosas; 4) los dafios causados por las res-
ponsabilidades y por los riesgos agrava-
dos —vgr: residuos peligrosos (ley 24.052),
por danos nucleares (leyes 17.048 y 25.313);
la del propietario de una mina (art.58, Cédi-
go de Mineria); los provocados en el Trans-
porte Aéreo Nacional (ley 17.285), entre
otras—(5). Agregamos, por ultimo, que la
segunda hipdtesis —el dafio causado “con
la cosa”, asentado sobre una presuncién
de culpa—, carecia de aplicacién practica,
pues, como consecuencia de la mencionada
fuerza expansiva del riesgo creado, los su-
puestos de hecho habian sido desplazados
hacia la responsabilidad objetiva por riesgo
o0 vicio (6).

{NOTAS }

IV. Los principios generales de la responsabi-
lidad por riesgo en el Cédigo Civil y Comercial

1V.1. Las normas y las hipdtesis previstas

Como ya senalamos, el Cédigo dedica una
secciéon especial a la responsabilidad por
hecho de las cosas y por ciertas actividades,
calificadas como riesgosas o peligrosas. El
art. 1757 define el instituto y el art. 1758 los
legitimados pasivos:

Art. 1757: Hecho de las cosas y activida-
des riesgosas. Toda persona responde por el
dafio causado por el riesgo o vicio de las co-
sas, o de las actividades que sean riesgosas o
peligrosas por su naturaleza, por los medios
empleados o por las circunstancias de su rea-
lizacion.

La responsabilidad es objetiva. No son exi-
mentes la autorizacion administrativa para el
uso de la cosa o la realizacion de la actividad,
ni el cumplimiento de las técnicas de preven-
cion.

Art. 1758: Sujetos responsables. El duerio
y el guardidn son responsables concurrentes
del dario causado por las cosas. Se considera
guardidn a quien ejerce, por si o por terceros,
el uso, la direccion y el control de la cosa, o a
quien obtiene un provecho de ella. El duerioy el
guardidn no responden si prueban que la cosa
fue usada en contra de su voluntad expresa o
presunta.

En caso de actividad riesgosa o peligrosa
responde quien la realiza, se sirve u obtiene
provecho de ella, por st o por terceros, excepto
lo dispuesto por la legislacion especial.

Se advierte que el actual art. 1757, CCyC,
comprende dos supuestos de aplicaciéon de
un factor de atribucién objetivo: a) la res-
ponsabilidad por el riesgo o vicio de las co-
sas; b) la responsabilidad por actividades
riesgosas o peligrosas (calificadas por su
naturaleza, por los medios empleados o por
las circunstancias de su realizacién) (7).

Por otra parte, la unificacién de la res-
ponsabilidad civil contractual y extracon-
tractual (arts 1708, 1716, 1717, 1721, 1722,
1723,1724 y concs., CCyC) supone que el ré-
gimen de responsabilidad objetiva se aplica
indistintamente a ambas fuentes del deber
de resarcir, es decir, tanto a los casos en
que media violacién del deber de no danar
a otro, como a los supuestos en que se ve-
rifica el incumplimiento de una obligacién
(arts.1749, 1082, 1716 y concs., CCyC).

En el caso especifico de los dafos deriva-
dos del riesgo o vicio de las cosas (primer
supuesto) se mantienen las dos hipétesis de

responsabilidad objetiva derivadas de la in-
tervencion de cosas. Sobre el punto, bajo el
régimen anterior, sostuvo la Corte Suprema
de Justicia que el riesgo “presupone la even-
tualidad posible de que una cosa llegue a cau-
sar dafio” y el vicio “un defecto de fabricacion
o funcionamiento que la hace impropia para su
destino normal” (8). Por otro lado “la contin-
gencia del dafio puede provenir de cualquier
cosa, riesgosa o no por su naturaleza, en tanto
y en cuanto por las especiales circunstancias del
caso dado, haya resultado apta para llegar a
ocasionar el perjuicio, haya podido tener efecti-
va incidencia causal en su produccion” (9).

Con relacién al riesgo, vale aclarar que,
contrariamente a lo sostenido por califica-
dos autores, no creemos que sea un error
“la inexistencia de definicién o conceptua-
lizacién del factor riesgo creado” (10), ya que
a diferencia de categorizaciones de ante-
riores proyectos (por caso, el Proyecto de
1998), los textos incorporados no sélo sim-
plifican la cuestién sino que recogen las
opiniones prevalecientes en la doctrina y
jurisprudencia.

En lo atinente a la segunda hipétesis,
esto es, la derivada del vicio (defecto origi-
nario o derivado de la cosa), es interesante
observar que muchos articulos del Cédigo
hacen referencia a supuestos particulares,
marcando asi su diferencia conceptual con
el riesgo. Asi el art.1051 inc. b), CCyC, alude
a los vicios redhibitorios; el art.1286, CCyC,
se refiere al vicio de la cosa transportada;
el art. 1376, CCyC, sobre las cosas dadas en
depésito, e igualmente el art.1413, CCyC, re-
ferido a las cosas guardadas en cajas de se-
guridad; los arts. 1256 inc. d) y 1273, CCyC,
identifican el vicio de los materiales o del
suelo en el contrato de obra; entre otros.

La otra hipétesis general de riesgo in-
corporada en el art. 1757, CCyC, es la res-
ponsabilidad por actividades riesgosas y
peligrosas. Se trata de dos supuestos em-
parentados pero diferentes: la actividad
riesgosa, por un lado, y la peligrosa, por el
otro. Los antecedentes del Cédigo Italiano
de 1942 (art 2050) y del Cédigo Civil para-
guayo (art 1846) y los proyectos de refor-
mas anteriores se referian a las actividades
peligrosas, sin alusiéon a la actividad ries-
gosa, prevista en cambio en el Proyecto de
1987. En los congresos juridicos se acudié
mayormente a la actividad peligrosa, sin
diferenciarla de la riesgosa(ll). Pese a lo
que entiende una calificada corriente de
opinién, segun la cual se trata de una tnica
figura (la actividad riesgosa o peligrosa) a
la que puede aludirse utilizando uno de los
adjetivos o ambos de manera conjunta (12),
entendemos que las dos hipétesis poseen
autonomia conceptual y se diferencian.

Segun el Diccionario de la Real Academia
Espanola (DRAE) “peligroso” significa “que
tiene riesgo o puede ocasionar dafio”. Por su
lado “peligro” si bien tiene una significaciéon
emparentada con el riesgo (importa la “con-
tingencia inminente de que suceda algiin mal”)
también se refiere al “obstdculo o situacion
que aumenta la inminencia del daiio”. Esta
altima caracterizacién, “la situacién que
puede causar danos”, revela que la activi-
dad trasciende el marco de la intervencién
o participacién de una cosa y que riesgo y
peligro de la actividad operan complemen-
tandose porque comprenden también “si-
tuaciones”, como equivalente —segun el
mismo Diccionario— al “conjunto de factores
o circunstancias que afectan a alguien o algo
en un determinado momento”.

El Cédigo vigente no define a la actividad
riesgosa o peligrosa, sino sélo enumera tres
supuestos que la califican: la naturaleza de
la actividad, los medios empleados y las cir-
cunstancias de su realizaciéon. La actividad
riesgosa o peligrosa se constituye con una
conjuncion de acciones, conductas, operacio-
nes o trabajos desarrollados por una perso-
na, empresa u organizacion econémica, que
puede estar vinculada causalmente con co-
sas o con conjuntos de cosas —aunque esto
no es excluyente—, y de las que se desprende
riesgo (la inminencia de dafno) o peligro (la
situacién que puede generar daio) (13).

Las actividades riesgosas por su natu-
raleza son las intrinsecamente danosas, o
sea, las que tienen danosidad o peligro en
si mismas. En ellas el dafio constituye una
consecuencia constitutiva propia o inheren-
te de la actividad; el dano esté naturalmen-
te asociado a ella, y si bien adoptando las
medidas de seguridad adecuadas es evita-
ble, se trata de una contingencia con un alto
grado de probabilidad de produccién. En la
jurisprudencia se ha considerado que “las
actividades peligrosas ‘por las circunstancias
de su realizacion’ son aquellas en la que no
obstante no revestir un peligro regular o cons-
tante las modalidades de tiempo, modo y lugar
la tornan peligrosa. Por ejemplo, el trabajo en
la construccion o en obra” (14). En este caso el
dafio es producido no tanto por la actividad
en si misma, sino por las modalidades, par-
ticularidades o maneras de su realizacién.
Y por ultimo, la actividad es riesgosa por los
medios empleados cuando normalmente es
inocua, pero adquiere peligrosidad porque
una persona hace uso de mecanismos, ins-
trumentos, aparatos o sustancias que son
peligrosas por la velocidad que desarrollan,
por su naturaleza explosiva o inflamable,
por la energia que contienen, por el lugar
anémalo en que se encuentran o por otras
causas analogas, o bien si han sido los me-
dios utilizados los que han aumentado (15).
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En definitiva, y para lo que aqui interesa,
la nocién de actividad exorbita la propia del
riesgo o vicio de las cosas porque comprende
aquellos supuestos en los que puede prescin-
dirse del rol gravitante de la cosa en si mis-
ma para trasladarse a la actividad entendida
como conjunto, combinacion o sumatoria de
acciones, conductas, comportamientos o tra-
bajos.

1V.2. La supresion del dario con la cosa

Una nota sobresaliente del nuevo régi-
men es la supresién de la categoria de la
responsabilidad por “daio con la cosa”
(art. 1113, segunda parte del Céd. Civil de-
rogado). Como dijimos antes, se trata de
llevar al plano normativo la situacién facti-
ca que se verificaba jurisprudencialmente.
Es por ello que la supresién del dafio con
las cosas ha tenido acogida favorable por
la mayoria de la doctrina(16), sin perjuicio
de que algunas opiniones mantienen cierta
reserva(7).

En este punto medi6 un expreso apar-
tamiento al Proyecto de 1998 al no consa-
grase un supuesto equivalente al de las “co-
sas sin riesgo propio” que contemplaba una
presuncion de culpa (art.1667, Proyecto de
1998). Ello es asi méas alla de que los titulos
de la Seccién 7° (del Titulo V, del Capitulo 1
del Libro Tercero) y de los arts.1757 y 1758,
CCyC, podrian dar lugar a una interpreta-
cién distinta ya que si bien estdan tomados
del Proyecto de 1998 el contenido normati-
vo es sustancialmente diferente. Un rapido
examen comparativo con la terminologia
tomada del mencionado Proyecto aclara
el tema: la actual Seccion 79 se titula “Res-
ponsabilidad derivada de la intervencion de
cosas y de ciertas actividades” y fue repro-
ducida de la Seccién Décima del Libro IV
(“De los Derechos Personales”), Titulo V (“De
otras fuentes de las obligaciones”) Capitulo
I (“Responsabilidad Civil”) del Proyecto de
1998; por su lado, el art. 1757, CCyC, se de-
nomina “Hecho de las cosas y de las activida-
desriesgosas” modificando asi parcialmente
el titulo del art. 1661 del Proyecto de 1998
que se denominaba “Responsabilidad deri-
vada de la intervencion de cosas y de ciertas
actividades”.

Se advierte entonces que: 1) la referencia
alos hechos de las cosas y actividades se jus-
tificaba en el Proyecto de 1998, porque com-
prendia dos supuestos distintos, la responsa-
bilidad objetiva por el dafio proveniente del
riesgo propio de las cosas y de las actividades
especialmente peligrosas, y la responsabili-
dad fundada en la culpa presumida para las
cosas sin riesgo propio. Ahora el Céd. Civil
y Comercial suprimié ese distingo y sélo hay
riesgo o vicio de las cosas, y actividad riesgo-
sa o peligrosa, totalmente equiparadas; 2) en
el Cod. Civil y Comercial las eximentes son
iguales para todos los supuestos previstos en
el art 1757; 3) fortalece esta interpretacion el
agregado de las “actividades riesgosas” en el
titulo del citado art. 1757, CCyC, que modi-
fica la referencia a “ciertas actividades” del
art. 1661 del Proyecto de 1998. Por estos moti-
vos consideramos que los titulos de la secciéon
72 y del art. 1757, CCyC, deben leerse como
referidos a la responsabilidad civil derivada
de la intervencion del riesgo o vicio de las co-
sas (en reemplazo de la responsabilidad civil
derivada de la intervencién cosas del Pro-
yecto de 1998, que se referia a dos categorias
distintas).

{NOTAS }

1V.3. Elriesgo creado en las orbitas de respon-
sabilidad: unidad y singularidad

Una de las més significativas modifica-
ciones introducidas en el nuevo Cddigo, es
la aplicacién de la teorfa del riesgo tanto a
la responsabilidad extracontractual como a
la contractual. Los arts. 1757 y 1758, CCyC,
se aplican indistintamente a ambas esferas,
como consecuencia de la unificacién de la
responsabilidad derivada del incumplimiento
obligacional (la denominada responsabilidad
contractual) y la proveniente de la vulnera-
cion de deber de no dafiar a otro (la responsa-
bilidad extracontractual). No obstante, debe
tenerse presente que la unificacién o equipa-
racién de la responsabilidad contractual y
extracontractual no significa homogeneidad,
pues hay diferencias que subsisten, como lo
dicen los Fundamentos del Anteproyecto (18).

En tal sentido es importante el art. 1082,
CCyC, cuya primera parte dispone: “la repa-
racion del dario [contractual], cuando procede,
queda sujeta a estas disposiciones: el dafio debe
ser reparado en los casos y con los alcances es-
tablecidos en este Capitulo [en referencia al
Capitulo 13, “Extincién, modificacién y ade-
cuacion del contrato” del Libro Tercero “De-
rechos Personales” del Titulo II “Contratos
en General”], en el Titulo V de este Libro [en
referencia a “Otras fuentes de las obliga-
ciones”], y en las disposiciones especiales para
cada contrato...”. Sin embargo una correc-
ta hermenéutica del articulo supone seguir
el siguiente orden de prelacién normativa:
1) en primer lugar, las disposiciones de cada
contrato en particular (por ejemplo, contra-
to de transporte, de caja de seguridad, de
hoteleria, etc.); 2) luego, las disposiciones
del capitulo de los contratos (Libro Tercero
“Derechos Personales”, Titulo IT “ Contratos
en general”, Capitulo 13, “Extincién, modi-
ficaciéon y adecuacién del contrato”); 3) y al
final, las disposiciones generales de la res-
ponsabilidad civil (Libro Tercero “Derechos
Personales”, Titulo V “ Otras fuentes de las
obligaciones”, Capitulo 1).

Esta prelacién resulta de una interpre-
tacién légica del citado art. 1082 inc. a) del
CCyC, por lo cual cabe prescindir de la li-
teralidad del texto que le asigna otro orden
(primero las reglas generales de los contra-
tos, luego las generales de la responsabilidad
civil y finalmente las especiales de los contra-
tos) y hacer prevalecer las normas especiales
en materia de responsabilidad contractual,
aplicindolas antes que las generales, toda
vez que primero debe estarse a la tipicidad
de cada tipo contractual. Bajo este esquema
resulta posible atender a la singularidad del
régimen de responsabilidad propio de cada
tipo contractual (por ejemplo, en ciertos con-
tratos, la inica eximente es el caso fortuito
o fuerza mayor ajena la actividad, como es
el caso del hotelero —art. 1371, CCyC—, del
propietario de casas de depdsito —art. 1376,
Céd. cit.— y del proveedor del servicio de
caja de seguridad —art. 1413, CCyC—).

1V .4. El riesgo en el sistema general de respon-
sabilidad civil. El art. 1757 como norma de cierre
de la responsabilidad objetiva y el didlogo de
fuentes con los microsistemas

En la nueva estructura de la responsabi-
lidad civil, el riesgo creado (el riesgo y vicio
de las cosas y de las actividades riesgosas o
peligrosas) opera como norma de cierre de
la responsabilidad objetiva, pues el art. 1757

CCCN constituye el texto legal al que remi-
ten las disposiciones especificas de otras res-
ponsabilidades especiales o agravadas, tanto
del sistema de derecho privado patrimonial
como de las leyes especiales o microsistémi-
cas.

Por ejemplo, en el sistema general, la re-
misién al art. 1757 del CCyC se dispone para
la responsabilidad por dainos causados por
los animales (art. 1759), para los accidentes
de transito (art. 1769), y asi también en las
responsabilidades profesionales, art. 1768,
CCyC, dispone que se aplica la responsabili-
dad subjetiva y que cuando se emplean cosas
no rigen las previsiones sobre la actividad
riesgosa del art. 1557 mencionado, salvo el
supuesto de vicio.

El funcionamiento del art. 1757 del CCyC
como norma de cierre de la responsabilidad
objetiva se verifica ademés en todos los su-
puestos especiales y agravados de respon-
sabilidad objetiva contenidos en el mismo
Cédigo Civil y Comercial. En estos casos,
aun cuando no exista remisién expresa se
debe acudir a la responsabilidad objetiva por
riesgo de los arts.1757 y 1758 del Cédigo. Por
ejemplo, y como sefialamos antes, al regular
la responsabilidad del hotelero y la de deposi-
tario se alude indudablemente a la existencia
de un “riesgo de la actividad”: la responsabi-
lidad del hotelero comprende los dafios o pér-
didas de los efectos introducidos en el hotel,
en el vehiculo guardado en lugares del esta-
blecimiento o puesto a su disposicién por él,
salvo “caso fortuito o fuerza mayor ajena a la
actividad hotelera” (arts. 1370 y 1371, CCyC),
mientras que por las cosas de valor extraor-
dinario denunciadas y guardadas en caja de
seguridad la responsabilidad del hotelero
se limita al valor de lo declarado (art. 1372,
CCyC). Estas normas del depésito necesa-
rio se aplican ademas a “los establecimientos
y locales asimilables” (art. 1375, CCyC). Los
propietarios de casas de depdsito se liberan
de responsabilidad por la conservacién de las
cosas depositadas si prueban que la pérdida,
disminucién o averia de las cosas se produjo
por su naturaleza, vicio propio o del embala-
je y por caso fortuito externo a la actividad
(art. 1376, CCyC), supuesto que permite con-
cluir también en la existencia de un riesgo de
la actividad de las casas de depésito. Lo mis-
mo ocurre con la responsabilidad del trans-
portista: se dispone que por los daios provo-
cados a las personas transportadas, aquélla
se encuentra sujeta al art. 1757 y siguientes,
y se aclara que si se tratase de transporte
de cosas, el transportista se libera probando
“causa ajena”, considerando al “vicio propio
de la cosa transportada” como tal (arts. 1286,
1293 y 1294, CCyC).

El riesgo creado también constituye una
suerte de estandar o plafén basico de res-
ponsabilidad objetiva en otros supuestos de
responsabilidades especiales del Céd. Civil
y Comercial con fundamento en otro factor
de atribucién también objetivo que no sea
el riesgo (garantia, equidad, etc.). Asi, algu-
nos autores sostienen que la responsabili-
dad objetiva de los padres se sustenta en el
riesgo derivado del ejercicio de la actividad
parental (no en la responsabilidad parental
misma), por aplicacién de los principios so-
bre las actividades riesgosas del art. 1757 (19).
También es objetiva la responsabilidad de los
establecimientos educativos por los dafos
causados o sufridos por los alumnos menores
de edad cuando se hallen o deban hallarse

bajo el control de las autoridades (art. 1767,
CCyC) (20). Lo propio ocurre cuando, tratan-
dose de un contrato de obra, la prestaciéon
consiste en una obligacion de hacer en la
que se promete un “resultado concreto, con
independencia de su eficacia” o un “resulta-
do eficaz”, en los que la responsabilidad sera
objetiva (art. 1768, 1251, 1252, 774 incs.b y c,
CCyC). También existen normas especiales,
en el contrato de leasing (art. 1243, que limi-
ta la responsabilidad objetiva al tomador o
al guardian) y en el contrato de fideicomiso
(art. 1685, que hace responsable al fiduciario
en los términos del art. 1757, cuando no haya
contratado seguro o cuando el contratado re-
sulte irrazonable en la cobertura de riesgos o
en los montos asegurados).

En lo atinente a la interrelaciéon entre el
riesgo creado y las legislaciones especia-
les o microsistémicas, las directivas de los
arts. 1757 y 1758 del CCyC constituyen la
plataforma base a la cual debe acudirse para
delimitar y completar la responsabilidad ob-
jetiva prevista en los diferentes microsiste-
mas. En otras palabras, frente a supuestos
facticos previstos en la regulaciéon especial,
la norma del art.1757, CCyC, opera como nu-
cleo de remisién o reenvio para la aplicacién
de los principios generales y la determina-
ci6n de cuestiones no previstas especifica-
mente. Vale aclarar que habra que recurrir a
los principios del art.1757, CCyC, en los casos
de responsabilidades agravadas que remiten
al art.1113 del Cédigo derogado. Tal es lo que
cabe concluir, por ejemplo, para el art. 29 de
la Ley General del Ambiente (ley 25.675), del
art. 40 de la ley 25.612 (residuos industria-
les), o del art. 45 de la ley 24.051 (residuos
peligrosos), entre otros.

En definitiva, las normas generales y las
especificas del Céd. Civil y Comercial y las
microsistémicas remiten a los principios or-
dinarios y comunes de la responsabilidad ob-
jetiva por el riesgo creado de las cosas y por
las actividades riesgosas y peligrosas. Esta
conclusién se vincula ademaés con la ya men-
cionada fuerza expansiva del riesgo creado, y
surge de la prelacién normativa prevista en
el art. 1709, CCyC, para la responsabilidad
civil, y en el art.1082, CCyC, para el derecho
contractual.

1V.5. El riesgo creado y el microsistema del
consumidor

La responsabilidad objetiva por riesgo
prevista en el Cédigo Civil y Comercial ar-
ticula con las normas que conforman el mi-
crosistema del derecho del consumo. Esta
articulaciéon opera mediante un mecanismo
especifico: el didlogo de fuentes (arts. 12, 29,
32y concs., CCyC), emplazado en la constitu-
cionalizacién del derecho civil y en el rol del
juez como garante de la unidad y coherencia
del sistema de derecho privado con susten-
to en el juicio de ponderacién de los princi-
pios constitucionales e infraconstituciona-
les. Tanto en el régimen del Cédigo anterior
como en el del Cédigo actual, el sistema del
derecho comun relativo al riesgo o vicio de
las cosas y a las actividades riesgosas y pe-
ligrosas convive con el régimen especial del
derecho del consumidor. Mas atn si tenemos
en cuenta el incremento cuantitativo: en los
hechos, muchos supuestos o casos quedan
desplazados del marco normativo general
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y resultan aprehendidos en el microsiste-
ma de la ley 24.240 (texto actualizado por la
ley 26.361 y por la ley 26.944 de sancién del
Cédigo Civil y Comercial).

Un rapido y aproximativo repaso por los
precedentes judiciales y por los aportes de
la doctrina ponen de manifiesto que el marco
microsistémico del consumo confiere sus-
tento a: la responsabilidad de los servicios
educativos privados(21); la de los prestado-
res de servicios publicos domiciliarios (22);
la de los concesionarios de rutas(23); la del
organizador de especticulos deportivos (24);
la derivada del contrato de transporte (25);
la responsabilidad precontractual en la rela-
cién de consumo (26); la responsabilidad del
Estado y de los funcionarios ptblicos en las
relaciones de consumo (27); a la compraventa
de automotores, en particular, a la respon-
sabilidad del fabricante, del concesionario y
del vendedor (28); como también a la respon-
sabilidad de la administradora del contrato
de ahorro para fines determinados(29); la
responsabilidad de la empresa médica, las
clinicas, hospitales y otros establecimientos
asistenciales (30), asi como la de las obras so-
ciales y empresas de medicina prepaga (31); la
responsabilidad de los prestadores de servi-
cios vinculados al turismo (32); los dafios pro-
vocados en el marco de un contrato de tiem-
po compartido (33); la responsabilidad de las
entidades financieras(34) y la derivada del
sistema de tarjeta de crédito (35); la respon-
sabilidad de la aseguradora, cuando se trata
de un contrato de seguro calificado como de
consumo (36); la responsabilidad de los cen-
tros comerciales en general (37); entre otros
muchos més.

A ello se suman las hipétesis expresamente
contempladas en la Ley de Defensa del Con-
sumidor (LDC) y en el Cé6d. Civil y Comercial
relativas a los danos al consumidor. Esto

{NOTAS }

es, la responsabilidad derivada del régimen
de garantias de bienes fijado por la LDC en
didlogo con el nuevo Cédigo(38), asi como
también los dafios derivados de productos
defectuosos o servicios defectuosamente
prestados(39). De la misma manera, quedan
bajo el microsistema de consumo los dafos
provocados por el incumplimiento del deber
de seguridad (40) que, segun la jurispruden-
cia, abarca a los prestadores de servicios pui-
blicos, los supermercados, los restaurantes
y patios de comida, los propietarios de can-
chas de futbol, los concesionarios viales, los
organizadores de espectaculos deportivos y
de espectaculos publicos, los locales baila-
bles, los explotadores de aerosillas, los titu-
lares de juegos de feria, los hoteles y casas de
hospedaje, entre otros(41). Ello sin perjuicio
del debate acerca de si el deber de seguridad
contemplado en los arts. 5y 6 de la LDC es
uno de los fundamentos de la responsabilidad
consagrada en el art.40 de LDC o si prevale-
ce la cualidad de riesgo o vicio del producto
defectuoso y la obligacién de seguridad se
reserva, residualmente, para el caso en que
la causa del dafio no sea el riesgo del produc-
to (42).

En definitiva, en la practica se verifica una
suerte de retraccién o debilitamiento cuanti-
tativo (no cualitativo) de la aplicacion directa
y exclusiva de las normas sistémicas o gene-
rales que regulan la responsabilidad por ries-
go de las cosas y de las actividades riesgosas
y peligrosas. Ello ocurre, porque se verifica
una mayor cantidad de casos comprendi-
dos en el régimen especifico de la LDC. No
obstante, las normas especiales del micro-
sistema se nutren de las reglas y principios
del nuevo Cdédigo, en el marco del didlogo
de fuentes y de la constitucionalizacién del
derecho privado (arts. 12, 22, 32 y 72, CCyC).
La jurisprudencia més reciente pone de re-
lieve esta estrecha vinculacién sistémica y
microsistémica, donde prevalece el ambito
de aplicacién del derecho de consumo, que
absorbe los supuestos de riesgo o vicio y, es-

pecialmente, de servicios riesgosos o peligro-
sos (43). Se trata —repetimos— del creciente
incremento de supuestos de hecho a los que
se les aplica la LDC y las normas generales
del contrato de consumo (arts. 1092 a 1122,
CCy0).

1V.6. El riesgo frente a la culpa como norma
residual o remanente de cierre

El riesgo creado como norma de cierre de
la responsabilidad objetiva (pto. 4.4 supra) no
debe confundirse con la cuestién de la culpa
como factor de atribucién residual o rema-
nente aplicable frente a la ausencia de nor-
mativa expresa.

El art.1721 (factores de atribucién) dispone
que “en ausencia de normativa, el factor de atri-
bucion es la culpa”. Los Fundamentos del An-
teproyecto del nuevo Cédigo sefialan que se
consagra a la culpa como factor de atribucion
residual, aplicable s6lo cuando hay una lagu-
na provocada por la falta de norma y por la
imposibilidad de realizar una aplicacién ana-
légica del supuesto de hecho a los factores
objetivos de atribucién (44). El tema ha dado
lugar a distintas opiniones. Algunos autores
derechamente critican su inclusién; otros en-
tienden que la culpa es el factor de atribucién
maés importante, porque constituye la regla,
la norma de cierre de la responsabilidad ci-
vil, mientras que la responsabilidad objetiva
sblo es aplicable a los supuestos previstos
especificamente. En sentido opuesto, otra
postura sostiene que el principio general es
la responsabilidad objetiva (y no la culpa). Fi-
nalmente la opinién que compartimos afirma
que la culpa es la norma residual o remanen-
te a la que cabe acudir en caso de laguna (va-
cio normativo) e imposibilidad de aplicacién
analégica.

En la primera tendencia Mosset Iturras-
pe critica enfaticamente el art. 1721, CCyC,
y considera que se trata de un error, que en
realidad se consagra una “culpa objetivada”,

lo que constituye una concesién al tradiciona-
lismo juridico y a su visién liberal-individua-
lista (45). Alterini dice que en ese articulo se
recurre a la “técnica de combinar un principio
general (hay responsabilidad cuando existe cul-
pa) con el método de la tipicidad (también hay
responsabilidad en otras situaciones abarcadas
por la ley), y la culpa sigue siendo la ‘norma de
clausura’ o ‘de cierre’ del sistema” (46).

En cambio, Zavala de Gonzalez afirma
que la responsabilidad objetiva constituye la
regla, porque el riesgo como factor de atri-
bucién fue receptado en una norma expresa
y genérica (art. 1757), y no es menester su
aplicacion analégica. Por el contrario, segin
la autora, se requiere alguna norma especi-
fica que excluya la aplicacién de ése u otros
factores objetivos para que entonces alli la
culpa adquiera fuerza operativa como fun-
damento de la responsabilidad. Segtun este
razonamiento, el anélisis debe invertirse: en
lugar de pensar a la culpa como un factor de
atribucién que opera en ausencia de normati-
va, mas bien cabe afirmar que su configura-
cién es necesaria para justificar la responsa-
bilidad, porque hay normativa que la requiere.
En otras palabras, la culpa operaria como un
limite de los factores objetivos de atribuciéon
y no como un fundamento subsidiario. La cul-
pa no constituye “llave de clausura del sistema,
pues, muy por el contrario, se encuentra clau-
surada por operatividad de diversas soluciones
Juridicas”(47). En un sentido parecido se pro-
nuncia Machado (48).

Bueres sostiene que en el sistema del C4d.
Civil la culpa no es norma de “cierre” o val-
vula”, ya que, en materia contractual, el fun-
damento de la responsabilidad radica en el
incumplimiento sin necesidad de acudir a los
factores de atribucién, y en lo extracontrac-
tual, la culpa no es la regla general, porque
los factores tienen la misma jerarquia (49).
Empero y con relaciéon al nuevo Cédigo
aprueba la solucion entendiendo que los tex-
tos incorporados confieren paridad a los fac-
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tores de atribucién y consagran a la culpa no
como norma de cierre, sino como norma de
aplicacion residual, que no es lo mismo (50).
En similar sentido Moro sostiene que si bien
la culpa ha visto reducido su d&mbito de apli-
cacién, pues hoy cuantitativamente son mu-
cho mayores las hipdtesis de responsabili-
dad, lo cierto es que la culpa sigue siendo “no
el ‘principio general’, sino la ‘vdlvula de cierre’ o
‘base minima’ del sistema”(51). Nosotros —en
esta orientacion— hemos sostenido anterior-
mente que la culpa convive, se integra y se
complementa con la responsabilidad objetiva
y que el sentido del art. 1721, CCyC, no es el
de asignarle el caracter de principio gene-
ral (en cuyo caso la responsabilidad objetiva
operaria como excepcién), sino el de factor
de atribucién remanente o residual al que
cabria acudir en casos més bien limitados.
Siguiendo las directivas de los Fundamentos
del Anteproyecto entendemos se debera acu-
dir a la culpa recién en caso de: 1) vacio legal
en el Codigo Civil y Comercial y en la legis-
lacién especial y; 2) de laguna interpretativa
por la imposibilidad de acudir a la analogia
en la legislaciéon comun y en la especial (52).
Por ello creemos que esta norma no significa
ni debilitar la funcién del riesgo creado, ni ha-
cer prevalecer un factor de atribucién sobre
otro, porque el sistema propicia y admite que
ambos (culpa y riesgo) se completen entre si.

1IV.7. Elriesgo y los presupuestos de la respon-
sabilidad civil. Vigencia de las directivas espect-
ficas del régimen anterior

En el sistema del Cédigo Civil y Comercial
contintian vigentes, en lo esencial, las conclu-
siones generales sobre los presupuestos de
la responsabilidad civil y su prueba. Particu-
larmente, son de aplicacién al nuevo régimen
las directivas referidas a la imputacion de
responsabilidad objetiva y sus eximentes.

Segtn la inveterada doctrina, en el caso de
dafio por riesgo o vicio de la cosa, media una
presuncién de responsabilidad, que determi-
na que el sindicado como responsable tenga
que acreditar la concurrencia de una causa
ajena (art. 1722, CCyC), es decir, la existen-
cia de hecho del damnificado (art.1729), caso
fortuito o fuerza mayor (art. 1730), el hecho
de un tercero por quien no se debe responder
(art. 1731) o la circunstancia de que la cosa
haya sido en contra de su voluntad expresa
o presunta (art. 1757, 22 parr.). La prueba de
las eximentes debe ser fehaciente e indubita-
ble, dada la finalidad tuitiva de la norma. Una
vez acreditado el riesgo de la cosa, el sindi-
cado como responsable debe asumir un rol
procesal activo para demostrar la causa aje-
na y exonerarse total o parcialmente (conf.
arts. 1722, 1729, 1730, 1731 y 1734, CCyC).

Vale recordar que para eximirse de res-
ponsabilidad con fundamento en la conducta

{NOTAS }

de la victima [“hecho del damnificado”, segtin
la terminologia del art.1729 del CCyC, norma
de la que se ha destacado su formulacién (53)]
basta, en principio, el “mero hecho”, sin que
se requiera la culpabilidad de la victima, sal-
vo que la ley o el contrato lo dispongan ex-
presa y excepcionalmente. Por ello, debe te-
ner aptitud “para cortar totalmente el nexo de
causalidad entre el hecho” y “revestir las carac-
teristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad
propias del caso fortuito o fuerza mayor” (54).
La Corte nacional decidi6, en el caso de la
responsabilidad objetiva por el deber de se-
guridad del transportista, que la culpa de la
victima se configura cuando el damnificado
asumié un “rol activo” en la produccion del
dafo (55).

Recordemos ademés que un sector de la
jurisprudencia requiere, como presupuesto
previo, la invocacién o alegacién de las exi-
mentes de modo especifico. Por ejemplo, se
ha dicho que “al no haber denunciado expre-
samente la accionada cudl fue la conducta de la
victima, interruptiva del nexo causal, no resul-
taba factible acceder a la prueba del supuesto
de hecho, fundamento de la defensa articulada;
tornando —dicha circunstancia— inviable la in-
vocacion de la eximente” (56). Otro sector me-
nos riguroso admite la produccion de prueba,
aun en defecto de alegacion.

En la legislacién especial y en las respon-
sabilidades agravadas, el régimen de las exi-
mentes tiene un régimen especifico en cada
caso. Por ejemplo, la ley 24.051 de Residuos
Peligrosos presume que todo residuo peligro-
S0 es cosa riesgosa (art. 45) y asigna respon-
sabilidad a su generador por la creacién del
riesgo (art. 22) sin que quede liberado “por la
transformacion, especificacion, desarrollo, evo-
lucion o tratamiento” del residuo, salvo ma-
yor peligrosidad de un residuo determinado
como consecuencia de un tratamiento defec-
tuoso efectuado en la planta de tratamiento
o disposicién final (art. 48). No se admite la
invocacién de la culpa del tercero cuando su
“accion pudo ser evitada con el empleo del de-
bido cuidado y atendiendo a las circunstancias
del caso” (art. 47). Ademaés el transportista
de residuos peligrosos es considerado guar-
dian (art. 31). La Ley General del Ambiente
N2 25.675 s6lo exonera de responsabilidad
demostrando que los dafios se produjeron
por culpa exclusiva de la victima o de un ter-
cero, sin mediar culpa concurrente del sindi-
cado como responsable; y pese a haber adop-
tado todas las medidas destinadas a evitarlo
(art 29). La ley 24.557 de Riesgos de Trabajo
establece que el empleador sélo se libera-
ra en caso de dolo (art. 39.1), lo que la Corte
nacional declaré inconstitucional. El Cédigo
de Mineria determina la responsabilidad del
propietario de la mina, aunque los perjuicios
provengan de caso fortuito (arts. 161 y 248).
En materia de dafnos nucleares se limita la

prueba liberatoria a la culpa grave o dolo de
la victima (articulo IX, parr. 2) y a la fuerza
mayor consistente en “conflicto armado, hos-
tilidades, guerra civil o insurreccion” (art 1V,
pérr. 3.a) (Convencién de Viena sobre Res-
ponsabilidad Civil por Dafios Nucleares de
1963 ratificada por la ley 17.048 de 1966). El
dueio o guardian de un residuo peligroso no
se exime de responsabilidad con la prueba
de la culpa de un tercero, cuya accién pudo
ser evitada con el empleo del debido cuida-
do y atendiendo a las circunstancias del caso
(arts. 40, 41, 43, 42, ley 25.162 de residuos in-
dustriales).

En términos practicos, al actor le basta con
probar la legitimacion, el hecho, el caracter
riesgoso o vicioso de la cosa, la relacién cau-
sal y el dafio. Posee también vigencia en este
aspecto la flexibilizaciéon probatoria obser-
vada en la jurisprudencia anterior al nuevo
Cédigo, segtn la cual, acreditada la interven-
cién de una cosa, operan en favor de la victi-
ma las presunciones de causalidad (es decir,
que el dafio derivaba de la cosa) y del carac-
ter riesgoso o vicioso de la cosa (es decir, que
el dafio tenia origen en el riesgo o del vicio de
la cosa). Por ello, cuando se trata de dafos
causados por el riesgo o vicio de las cosas,
en la mayoria de los casos opera una doble
presuncién: sobre la naturaleza riesgosa de
la cosa (o0 sea, que la causa del dafio radicaba
en el riesgo o vicio de la cosa) y sobre la rela-
cién de causalidad (entre el hecho de la cosa
y el dano). En palabras de la Corte Suprema,
al damnificado le “basta con probar el daiio y
el contacto con la cosa dafiosa, para que quede
a cargo de la demandada, como dueria o guar-
diana del objeto riesgoso, demostrar la culpa
de la victima o de un tercero por quien no debe
responder” (57). Y si bien la carga de la prue-
ba de la relacién de causalidad incumbe a la
victima (58), se ha dicho que debe efectuar-
se una interpretacién “menos estricta sobre
el cumplimiento por la actora de la carga de la
prueba de la relacion causal”, apreciandola “en
funcion de la indole y caracteristicas del asunto”
y con base en “un adecuado enlace de las diver-
sas pruebas e indicios” (59).

Por otra parte, con relacién al nexo de cau-
salidad, puede ocurrir que por falta de prue-
ba la causa del dano permanezca “descono-
cida” (60), no revelada, oculta, o ignorada (61)
o “indefinida” (62). En tal caso la teoria del
riesgo produce dos consecuencias importan-
tes: la demanda prosperara totalmente, por
el 100%, ya que es el sindicado como respon-
sable quien debe acreditar la procedencia de
la eximente asumiendo una conducta proce-
salmente positiva (63). La promocion de la de-
manda opera como una suerte de hecho cuasi
constitutivo, por lo que el duefio o guardian
demandado deben tener un rol activo y dina-
mico desde que tienen a su cargo la alegacién
y prueba de los hechos extintivos, invalidati-

vos u obstativos (64). La prueba de la eximen-
te debe ser clara(65), demostrada en forma
asertiva (66), concluyente(67), convincente y
univoca (68). Por otro lado, si medié demanda
y reconvencién, ambas prosperaran por el
total, cada una por el 100%, sin que proceda
ninguna compensacién o distribucién causal
en razon de la falta de prueba. Por ejemplo,
si no se puede determinar cuél de los dos
camiones que chocaron en la ruta invadié
el carril contrario(69) o si el seméaforo habi-
litaba el paso con luz verde(70), la demanda
y la reconvencién proceden por el total, sin
perjuicio de las compensaciones que corres-
pondan.

1V.8. La imputacion plural: la imputacion
dual y concurrente de responsabilidad objetiva
y subjetiva, y la imputacion acumulada por ries-
2o o vicio de las cosas y por actividad riesgosa o
peligrosa

Entendemos que en el sistema vigente
puede mediar acumulacién de factores de
atribucion de responsabilidad objetiva y sub-
jetiva. Es decir, pueden concurrir la respon-
sabilidad subjetiva de quien causa el dafo
(por caso, el conductor del automotor), junto
a la responsabilidad objetiva —por el riesgo
de la cosa o de la actividad— de quien resul-
ta ser el dueno o guardian (de la cosa ries-
gosa o viciosa, es decir, del automévil) o de
quien se sirve, obtiene provecho o realiza la
actividad riesgosa (por ejemplo la actividad
organizada para la prestacién del servicio de
remise) (71). Continda siendo admisible enton-
ces una imputacién dual y concurrente de
responsabilidad (riesgo creado mas culpa),
sin que la responsabilidad objetiva por riesgo
creado excluya la responsabilidad subjetiva
del sindicado como responsable. Se trataba,
y se trata también ahora, de la aplicacién ar-
monica de ambos presupuestos en los que la
culpa y el riesgo, como factores subjetivos y
objetivos de responsabilidad, se integran y
complementan entre si, sin primacia onto-
légica de uno por sobre el otro (pues ambos
tienen la misma jerarquia cualitativa).

Por lo demés, la imputacién plural de res-
ponsabilidad subjetiva junto a la responsabi-
lidad objetiva también puede identificarse en
el caso de actividades riesgosas o peligrosas.
Por ejemplo, en la responsabilidad objetiva
derivada de siniestros viales que anticipa-
mos referencialmente es posible pensar en
que al fundamento tradicional (riesgo o vicio
de la cosa, en este caso el automotor) se le
adicione, en el caso concreto, la responsabili-
dad derivada de la actividad involucrada [por
ejemplo, transporte de carga, como sostuvo
la Suprema Corte de Justicia de Buenos Ai-
res en la causa “Bogado” (72)]. Ello trae apa-
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rejado, como consecuencia, una ampliacion,
para la victima, de los legitimados pasivos,
pues al duefio o guardidn —responsables por
el riesgo o vicio de la cosa—se le adicionara,
eventualmente, quien realiza la actividad, se
sirve u obtiene provecho de ella, aun cuando
no revistan, con respecto a la cosa involucra-
da en el hecho dafioso, aquella la calidad due-
fio o guardian.

V. Sintesis conclusiva

A modo de cierre pueden formularse las
siguientes consideraciones conclusivas:

a) El art. 1757, CCyC, prevé dos supuestos
de aplicacién de un factor de atribucién obje-
tivo: a) la responsabilidad por el riesgo o vi-
cio de las cosas; b) la responsabilidad por ac-
tividades riesgosas o peligrosas (calificadas
por su naturaleza, por los medios empleados
o por las circunstancias de su realizacién).

b) La primera de aquellas hipétesis inclu-
ye —al igual que en el régimen anterior—
otros dos supuestos: a) el dafio por el riesgo,
es decir, la eventualidad posible de que una
cosa llegue a causar dano; b) el dafno por el
vicio, esto es, un defecto de fabricacién o fun-

cionamiento que la hace impropia para su
destino normal.

c) La segunda hipétesis comprende: a) la
actividad riesgosa; b) la actividad peligrosa.
Se trata de dos supuestos diferentes, aunque
complementarios.

d) Se suprime la categoria de responsabilidad
por “dafio con la cosa” (contenida en el art. 1113,
segunda parte del Céd. Civil). La eliminacién se
corresponde con el vaciamiento que, en los he-
chos y la jurisprudencia, habia tenido la figura al
quedar desplazada por la fuerza expansiva del
riesgo. Es decir, la responsabilidad objetiva por
el dano derivado del riesgo o vicio de las cosas
habia absorbido el dafio causado con la cosa,
fundado en una presuncion de culpa.

e) Como consecuencia de la unificacion
de la responsabilidad derivada del incum-
plimiento obligacional (la responsabilidad
contractual) y la proveniente de la vulnera-
cién de deber de no dafiar a otro (la respon-
sabilidad extracontractual), los arts. 1757 y
1758, CCyC, se aplican indistintamente a am-
bas esferas de responsabilidad. No obstante,
se mantiene cierta singularidad, por lo que
en materia de dafos provenientes del incum-
plimiento contractual debe tenerse especial
consideracion hacia la regulacién especifica
para cada tipo contractual.

f) El riesgo creado (el riesgo y vicio de las
cosas y actividades riesgosas o peligrosas)
opera como norma de cierre de la respon-
sabilidad objetiva. El art. 1757, CCyC, cons-
tituye la norma de reenvio a la que remiten
las disposiciones especificas de otras res-
ponsabilidades especiales o agravadas, tan-
to del sistema general de la responsabilidad
civil como de las leyes especiales y de los
microsistemas. Sus directivas constituyen
la plataforma sobre la cual debe acudirse
para delimitar y completar la responsabili-
dad objetiva prevista en los diferentes mi-
crosistemas.

g) Tanto para el riesgo o vicio de las cosas
como para las actividades riesgosas y peli-
grosas, el sistema del derecho comin convi-
ve con el especial del derecho del consumi-
dor. Sin embargo, en la préctica se verifica
una retracciéon o debilitamiento cuantitati-
vo (no cualitativo) de las normas generales
que regulan la responsabilidad por el riesgo
de las cosas y por las actividades riesgosas
y peligrosas. En la praxis judicial se observa
una mayor cantidad de casos comprendidos
en el régimen especifico de la LDC, cuyas
normas especiales se nutren de las reglas
y principios del nuevo Cédigo, en el marco
del didlogo de fuentes y de la constitucio-
nalizacién del derecho privado (arts.12y 22,
CCyC).

h) Bajo el nuevo sistema del Cédigo Civil
y Comercial, continian vigentes, en lo esen-
cial, las conclusiones generales sobre los pre-
supuestos de la responsabilidad civil objetiva
por riesgo y su prueba.

i) La complejidad de los casos puede derivar
en la imputacion de responsabilidad fundada
en una pluralidad de factores de atribucion.
Por un lado, puede existir una imputacién
dual y concurrente de responsabilidad objeti-
va y subjetiva. Por el otro, la responsabilidad
objetiva, puede obedecer al riesgo o vicio de
las cosas y, adicionalmente, a la existencia de
una actividad riesgosa o peligrosa. De ser asi,
se produce un incremento de los legitimados
pasivos, ya que el art. 1758, CCyC, comprende
no sélo al duefio o guardian de las cosas sino
también a quien realiza, se sirve u obtiene pro-
vecho de la actividad por si o por terceros, ex-
cepto lo dispuesto por la legislacién especial. @

Cita on line: AR/DOC/3673/2016 J

m MAS INFORMACION

Vazquez Ferreyra, Roberto A., “Los factores de
atribucion en el Codigo Civil y Comercial”, LA LEY,
2016-C, 1238; “Los presupuestos de laresponsabilidad
civilen el nuevo Cédigo”, LALEY, 2015-E, 1155.
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Fideicomiso

Denuncia de incumplimiento de contrato.
Compraventa inmobiliaria. Embargo pre-
ventivo. Procedencia de la medida. Vero-
similitud del incumplimiento.

Hechos: Reclamado el cumplimiento de un
contrato de compraventa, se admitio la tra-
ba de embargo sobre un inmueble aun cuan-
do las firmas insertas en el documento no
habian sido reconocidas.

Aun cuando las firmas insertadas en
el contrato de compraventa no fueron
reconocidas o respaldadas, el embargo
debe ser concedido, pues el intercam-
bio de cartas-documento permite con-
siderar que el negocio existi6é y que a la
fecha de las misivas el demandado no
habria cumplido con las obligaciones a
Su cargo.

119.723 — CNCiv., sala I, 27/10/2016. - Rosa-
les, Blanca Margarita c. Guarino, Gustavo
Marcelo s/cumplimiento de contrato.

[Cita on line: AR/JUR/70904/2016] J

22 Instancia.- Buenos Aires, octubre 27 de
2016.

Considerando: 1. Se alz6 la peticionaria con-
tra la decision de fs.112 vta. pto. siete que re-
chazé su pedido de embargo preventivo. Las
quejas fueron expresadas a fs.113/115.

En el marco de una compraventa de in-
mueble adquirido por la demandante al fidu-

ciario de un contrato de fideicomiso, la com-
pradora inicia el presente juicio dirigido a
obtener la nulidad de clausulas contractua-
les que considera abusivas y el cumplimien-
to del contrato.

En su escrito de postulacion solicité que se
trabe embargo preventivo sobre el inmueble
adquirido.

El magistrado rechazé el pedido con fun-
damento en que las firmas que constan en
instrumentos privados no han sido abonadas

Medidas cautelares para compradores por boleto

de compraventa en un fideicomiso inmobi|

SUMARIO: |. Sintesis del planteo de autos: embargo preventivo en proteccion del derecho del tercero acreedor, vinculado al patrimonio separado
en un fideicomiso inmobiliario, mediante un boleto de compraventa. — II. Verosimilitud del derecho: las cartas-documento con aviso de recepcion
con fuerza probatoria de instrumento pblico. — III. Peligro en la demora: contrato de fideicomiso inmobiliario con extincién inminente. Boleto

de compraventa entre el fiduciario y el comprador. — IV. Una imprescindible aclaracion a modo de advertencia. — V. La pertinencia de nuestro
enfoque: fallo que se relaciona con una aplicacion del fideicomiso inmobiliario de amplia divulgacion. — V1. La extincién del contrato de fideicomi-
so por vencimiento del plazo. Efectos en general. — VII. No hay que confundir las causas de extincion del contrato de fideicomiso con las causales
de extincion del dominio fiduciario como derecho real, aunque a veces puedan coincidir. — VIII. ¢Qué nos espera el dia después de la fecha de
vencimiento del contrato, cuando no hay prevision contractual? La solucién seguin nuestra opinion. — IX. Conclusion.

Silvio V. Lisoprawski

l. Sintesis del planteo de autos: embargo pre-
ventivo en proteccién del derecho del tercero
acreedor, vinculado al patrimonio separado en
un fideicomiso inmobiliario, mediante un boleto
de compraventa

Como describe el propio fallo, la accién se
plantea en el marco —en lo que a la cuestiéon
de fondo respecta— de un boleto de compra-
venta de un inmueble adquirido por la de-
mandante a un fiduciario —en esa calidad—
de un contrato de fideicomiso (arts.1666 y ss.,
CCyC).

La compradora promueve el juicio a fin de
obtener la nulidad de clausulas del boleto que
considera abusivas y el cumplimiento de ese
contrato. Entre las pretensiones demanda la
entrega de la posesién y la escrituracion del
departamento adquirido al fiduciario “vende-
dor” (art.1704, CCyC).

En el mismo escrito de demanda e inaudita
parte, la actora solicita el embargo preventivo
del dominio fiduciario respecto del cual —en
virtud del boleto de compraventa y el contra-
to de fideicomiso relacionado—, sostiene que

tiene el derecho de un acreedor insatisfecho
(arts.195 y ss., y arts.209, 211 y concs., del Cod.
Procesal Civil y Comercial) contra un deudor
que incumpli6 la promesa de compraventa.

Para ello acompana, entre otra documen-
tacion, el contrato de fideicomiso, el boleto
de compraventa, el informe del Registro de
la Propiedad Inmueble —actualizado— con
el asiento registral del dominio fiduciario
(que se corresponderia con dicho contrato de
fideicomiso) y cartas-documento cruzadas
entre las partes, con constancias de recep-
cién, entre otra documentacion. Del informe
dominial resulta que el inmueble —objeto
de propiedad fiduciaria— atin no fue some-

iario

tido al Régimen de Propiedad Horizontal.
Es decir que el departamento prometido al
comprador, no es una unidad funcional sus-
ceptible de transmisién, bajo el referido régi-
men, como dominio perfecto a la adquirente
accionante (al menos al momento de interpo-
sicién de la demanda) en los términos de los
arts. 2037 y ss. del CCyC.

El a quo entendi6 que la accionante no ha-
bia probado los requisitos de procedencia
para una cautelar preventiva inaudita parte,
rechazando por esa razon el embargo pre-
ventivo. Para ser exactos éste dijo “Atento
el incipiente estado de la causa, al no hallarse
abonadas las firmas de los instrumentos priva-
dos presentadosy tomando en consideracion que
por virtud del estado de dominio que se pretende
cautelar (ver fs. 47/49) no advierto configura-
do —al menos en este momento— el peligro en la
demora, no ha lugar en este estado a la cautelar
pretendida.” (sic).

La actora apel6 y le fue concedido el recurso.

El tribunal de Alzada atendi6 la apelacion,
revoco el rechazo del a quo y ordend que se
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y remitio a las constancias del informe de do-
minio.

La recurrente sostiene que del intercam-
bio epistolar habido entre las partes surgen
los elementos que respaldan la medida que
solicita y que del informe de dominio se des-
prende que el vencimiento del fideicomiso se
encuentra préximo.

II. Liminarmente conviene recordar que la fi-
nalidad del proceso cautelar consiste en asegu-
rar la eficacia practica de la sentencia que debe
recaer en un proceso y la fundabilidad de la
pretension que constituye su objeto no depende
de un conocimiento exhaustivo y profundo de la
materia controvertida en el proceso principal,
sino de un anélisis de mera probabilidad acerca
de la existencia del derecho discutido.

Ello es lo que permite que el juzgador se
expida sin necesidad de efectuar un estudio
acabado de las distintas circunstancias que
rodean toda relacién juridica. De lo con-
trario, si estuviese obligado a extenderse
en consideraciones al respecto, peligraria

la carga que pesa sobre él de no prejuzgar,
es decir de no emitir una opinién o decisién
anticipada —a favor de cualquiera de las
partes— sobre la cuestiéon sometida a su
jurisdiccién. En ese marco la Corte Federal
ha sefnialado que se presenta el fumus boni iu-
ris —comprobacién de apariencia o verosi-
militud del derecho invocado por el deman-
dante— exigible a una decision precautoria
(Fallos: 314:711).

Desde esta perspectiva y con estas limita-
ciones, se anticipa, el recurso de apelaciéon
que motiva este estudio seré admitido.

II1. Es cierto que los instrumentos particu-
lares que vinculan a las partes en el contra-
to de compraventa no pueden tenerse por sf
mismos como auténticos en este estado por-
que sus firmas no han sido ni reconocidas ni
respaldadas.

Empero, considera este colegiado
que —con el alcance que debe darse a una
decision en el marco cautelar—, el intercam-
bio de cartas documentos obrante a fs.51/53

permite considerar que el negocio habria
existido y que a la fecha de las misivas el de-
mandado no habria cumplido con las obliga-
ciones a su cargo.

Recuérdese que la doctrina ha atribuida
a la carta documento con aviso de recep-
cién la fuerza probatoria del instrumento
publico (ver Falcén, E.M. “Céd. Proc. Civ.
y Com. de la Nacién, anotado, concor-
dado y comentado”, t.II, p. 89 y CNCiv.,,
Sala H, 25/06/2002, “Larreguy, Matias c.
Pauver S.A. y otro”, LA LEY, diario del
04/03/2003) y no hay elementos en este
estado que conduzca a dejar de lado su
fuerza probatoria.

No puede perderse de vista que del asiento
n°10 informe de dominio de fs.49 vta., consta
que el fideicomiso venceria el préximo 30 de
noviembre y ese negocio tendria incidencia
en el vinculo contractual, habida cuenta de las
referencias del contrato copiado a fs.58/63.

Finalmente, no se soslaya que el derecho
reclamado se refiere a una unidad funcional

y que el informe de dominio da cuenta de que
el inmueble no se encontraria atn subdividi-
do —o al menos no estaria inscripta dicha di-
visién si se hubiese realizada—. Empero, esa
circunstancia, no podria incidir en perjuicio
de la medida asegurativa que pretende la de-
mandante. Antes bien, serfa otro indicio que
avala la verosimilitud de su derecho.

En razon de lo expuesto, el Tribunal re-
suelve: revocar la decision apelada. En con-
secuencia, se admite el embargo sin monto
solicitado, el que debera instrumentarse en
la instancia de grado con los recaudos co-
rrespondientes. Registrese, notifiquese y de-
vuélvase. Se hace constar que la publicacién
de la presente sentencia se encuentra some-
tida a lo dispuesto por el art. 164, 22 parrafo
del Cédigo Procesal y art. 64 del Reglamento
para la Justicia Nacional, sin perjuicio de lo
cual sera remitida al Centro de Informacién
Judicial a los fines previstos por las Acorda-
das 15/2013 y 24/2013 de la C.S.J.N. La doc-
tora Ubiedo no firma por hallarse en uso de
licencia (art. 34, inc. ¢) R.L.). — Patricia E.
Castro. — Paola M. Guisado.

trabe el embargo preventivo y su anotacién
registral (ley 17.801).

Il. Verosimilitud del derecho: las cartas-docu-
mento con aviso de recepcion con fuerza proba-
toria de instrumento piiblico

Para comenzar evaluaremos la viabilidad
de una medida cautelar de carécter preven-
tivo, con un criterio no restrictivo, meritan-
do el peso probatorio del intercambio epis-
tolar —por medio de cartas-documento con
avisos de recepcién— habido entre el actor
y el demandado, de donde resultaba (provi-
soriamente y con razonable certeza) la ve-
racidad de documentacién vital con la que
la actora fundaba su derecho a un embargo
preventivo (art. 211, CPCCN). Es decir, la
verosimilitud del derecho invocado por la
accionante.

Anticipamos, como veremos mas adelan-
te, que el tribunal de la Alzada se mostré
especialmente tuitivo frente al eminente
vencimiento de un plazo que —presumible-
mente— podria frustrar el derecho de la ac-
tora respecto de dos de sus pretensiones fun-
damentales: la posesion y la escritura de la
unidad funcional que se le prometié. Para ello
aprovecha la doctrina que atribuye a la carta
documento con aviso de recepcién la fuerza
probatoria del instrumento publico.

El tribunal invoca entre sus fundamentos
el precedente “Larreguy” (1), donde se hace
referencia a otro(2) que se justifica repro-
ducir: “...la prueba del contenido de una carta
documento se obtiene mediante la copia certi-
ficada de ese acto y la recepcion por parte del
destinatario se conoce a través de la constancia
de recepcion (conf. Falcon, Cadigo Procesal Ci-
vil y Comercial de la Nacion’, t. II, p. 635)... La
doctrina ha sido conteste en atribuir a la carta
documento el cardcter de instrumento publico,
del que también participa el telegrama colacio-
nado, regulado por la ley 750/1/2 de ‘telégrafos
nacionales’, que en sus arts. 90 a 97 estipula el
sistema general de validez de este documento.
La carta documento, agregada por la reforma
(ley 22.434, art. 143, Cod. Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion), constituye un servicio
postal cuyas condiciones de prestacion y ejecu-
cion se reglamentaron por resolucion N°1110 de
Encotel, de fecha 2 de Julio de 1984 (publicada
en el Boletin de la Empresa Nacional de Correos
y Telégrafos, —N° 966— del 20/7/84) de apli-
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cacion al caso y, especificamente en sus arts. 7%,
incs. 1 a 12y 9% regula la admision del instru-
mento por el agente postal y los procedimientos
para certificacion y sellado de copias, respecti-
vamente. En tal sentido, estipula que luego de
haber confeccionado el impositor el aviso de re-
cibo, se lo unird al envio en la forma reglamen-
taria y posteriormente el empleado postal cer-
tificard y sellard las copias que deberd devolver
al remitente, junto con el recibo de imposicion,
ajustdndose al siguiente texto: ‘certifico que la
presente es copia fiel del original expedido en
la fecha, CD N°..” y a continuacion seguird la
indiciacion del lugar, fecha, firma del emplea-
do interviniente y el sello fechador de la oficina
(conf. art. 7 incs. 11 y 12, regl. cit.). La sujecion
al cumplimiento de tal regulacion, determina el
cardcter atribuible al documento —por la doc-
trina—, en los términos del art. 979, inc. 2 del
Coad. Civil y siguiendo este criterio, se ha sos-
tenido que ‘el telegrama colacionado o la carta
documento con aviso de recepcion constituyen
un instrumento publico’ (Falcon, E. M., ‘Co-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacion’,
Anot. Cdo. Coment., t. II. p.89). Un telegrama
colacionado con aviso de recepcion y una carta
documento con aviso de retorno, constituyen
instrumentos publicos que no solo prueban su
contenido, sino también que el destinatario la
ha recibido y su ataque requiere la redargu-
cion de falsedad (conf. Falcon E., ob. cit., t. II,
Ps. 635/6). En el mismo sentido se ha dicho que
‘La carga probatoria de la falta de autentici-
dad de una carta documento le corresponde a
quien niega la recepcion de la misma’ (CNCiv.,
sala D, in re ‘Cupolo de Vanoti contra Benitez
sobre desalojo’, fallo del 28/2/94)”.

La Sala valora la calidad y el contenido del
intercambio epistolar habido entre el actor
y el demandado, del cual surge preliminar-
mente que el dltimo —como fiduciario— re-
conoce, como dijimos, la existencia de docu-
mentacién vital para acreditar la verosimili-
tud del derecho, pese a que la actora no ha-
bia abonado la firma de esa documentacién.
En nuestra opinion el criterio de la Sala es
el que mas se acerca a las circunstancias
del caso de autos. El fallo para nosotros es
plausible.

Si bien es criterio jurisprudencial la pre-
ferencia por el exceso en la concesion de las
medidas cautelares de carécter preventi-
vo (3), los abogados litigantes sabemos por
experiencia que para obtener una medida

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) CNCiv., Sala H, “Larreguy, Matias c. Pauver S.A. y
otro”, del 25/06/02, LA LEY, 2003-B, 475.

(2) “Todoli Hnos. S.R.L. ¢. M.C.B.A. s/cobro de sumas
de dinero”, Recurso N2260.850 del mes de junio de 1999 .
(3) CNCiv., sala D, LA LEY, 1985-C, p. 389.

cautelar preventiva al promoverse la de-
manda, que —ademés— pretendemos sea
inaudita parte, debemos extremar el aporte
de prueba, a veces con premeditado exceso,
para acreditar la verosimilitud del dere-
cho y el peligro en la demora para intentar
romper la reticencia de algunos juzgados
en concederlas, particularmente cuando
se trata de procesos de conocimiento de la
naturaleza de los autos donde se produce el
precedente que comentamos. No estamos
pregonando la precariedad cuando se fun-
dan y acreditan los recaudos de una medida
cautelar preventiva; por el contrario corres-
ponde acreditar con seriedad esos extremos
para no provocar precisamente un merecido
rechazo. Lo que no se puede hacer es lo inal-
canzable, ni llegar al ideal que —por defini-
ciéon— no existe. Se trata de sumar elemen-
tos indiciarios que provoquen la conviccién
del juzgador. Se requiere criterios realistas,
sin que prevalezca lo dogmético en la éptica
del juzgador y que los operadores juridicos
actien con diligencia e inteligentemente por
el otro, para no provocar, con la pobreza de
los elementos de prueba exhibidos, un re-
chazo justificado.

Como la realidad y la préctica exceden los
esquemas tedricos, en general lo corriente es
que los participes de un boleto de compra-
venta de inmueble, donde se juegan precios
que no son de una cuantfa importante, se ma-
nejen con documentacién elemental; es decir
que las partes no tienen in mente prepararse
para un futuro litigio con medidas cautelares
preventivas, presumiendo en ese momento
un incumplimiento, vg. la presencia in situ de
testigos no comprendidos en las generales de
la ley que luego declaren que vieron firmar
a la contraparte, o certificaciéon de firmas en
el mejor de los casos, etc. En el momento de
anudamiento de los boletos de compraventa
en esos casos hay un trato relativamente in-
formal, en un ambito que suele ser cordial.
Por fin, es bien sabido que hay una relacién
directa entre el tiempo que insume la organi-
zacion del acto de suscripcion de instrumen-
tos privado y la erogaciéon de mayores gastos
para acentuar la formalidad de la instrumen-
tacién. Ahf priman razones que todos cono-
cemos: la de los costos evitables.

La anormalidad seria que alguien contra-
te teniendo en su 4nimo que la contraparte
no cumplird y se prepare en ese momento
para un conflicto judicial, tomando todos los
recaudos para prefabricar prolijamente la
prueba que en el futuro le servira a los abo-
gados litigantes para que, al confeccionar la
demanda, puedan acreditar la “verosimili-
tud del derecho” de su cliente, sin el alea de
que se susciten dudas en el juez al que le to-

que intervenir. Es decir, generar una prue-
ba de tal contundencia que serfa impensable
la posibilidad de un rechazo. Esa realidad de
prevenciones minimas —firma del boleto de
compraventa como minimo— se evidencia
en el inmenso trafico de promesas de com-
praventa de departamentos de viviendas a
construir que no son “premium” —salvo en
las épocas de crisis— como algo corriente
en los sectores con capacidad adquisitiva
que (cuotas de por medio) pueden acceder
a una vivienda propia, o de sectores que
invierten en ese mercado como reserva de
valor.

En sintesis, la Sala aplicé derechamente
el criterio que tiende a proteger al supuesto
acreedor o presunta “victima”, con sentido
realista. Para ello, ademas de otros elemen-
tos, el tribunal tuvo especialmente en consi-
deracién el eminente vencimiento (30/11/16)
del plazo de un contrato de fideicomiso de los
mas corrientes en el cual se halla involucra-
do el dominio fiduciario de un inmueble, sin
sometimiento a propiedad horizontal. En mi
opinién esto ultimo fue determinante en la
resolucién que revocé la decisiéon de prime-
ra instancia. Acerca de esta cuestion versara
una parte substancial del presente comenta-
rio.

11l Peligro en la demora: contrato de fideico-
miso inmobhiliario con extincién inminente.
Boleto de compraventa entre el fiduciario y el
comprador

Precisamente la caracteristica que sefiala-
mos en el parrafo precedente ofrece peculia-
ridades que justifican la extensién de nuestro
comentario y nos llevan al desarrollo abre-
viado de la causa que configuré prima facie
el recaudo del periculum in mora, requiriendo
acreditacion en la cautelar peticionada por la
demandante.

La actora demandé a un fiduciario —en
esa calidad—, encarnado en una persona
humana, el cumplimiento de un boleto de
compraventa de un departamento que de-
bia integrar un edificio de vivienda que se
sujetaria a propiedad horizontal, a través
de un contrato de fideicomiso de los de-
nominados “inmobiliarios” en su estadio
inicial. Es decir que la actora compré “al
pozo”, como se lo califica en el mercado a
esta clase de emprendimientos. La actora
no es fiduciante, beneficiaria ni fideicomi-
saria. Es la compradora de una clasica pro-
mesa de venta contemplada en el art. 1170
del CCyC.

© CONTINUA EN PAGINA 8
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Hasta ahora parece no haber nada fuera
lo comtn, pero la circunstancia que dispa-
ra nuestra atencién es que el plazo de ven-
cimiento del fideicomiso, segtn el fallo que
estamos comentando, estaria “a la vuelta
de la esquina”. Y justamente ése es el “nudo
gordiano”, que encierra un serio indicio del
peligro en la demora.

Al respecto el Superior dijo “..No puede
perderse de vista que del asiento n® 10, infor-
me de dominio de fs. 49 vta., consta que el fi-
deicomiso venceria el proximo 30 de noviembre
y ese negocio tendria incidencia en el vinculo
contractual, habida cuenta de las referencias
del contrato copiado a fs. 58/63. Finalmente,
no se soslaya que el derecho reclamado se re-
fiere a una unidad funcional y que el informe
de dominio da cuenta de que el inmueble no se
encontraria aun subdividido —o al menos no
estaria inscripta dicha division si se hubiese
realizada—. Empero, esa circunstancia, no po-
dria incidir en perjuicio de la medida asegura-
tiva que pretende la demandante. Antes bien,
seria otro indicio que avala la verosimilitud de
su derecho”. En esta cuestién no es un dato
menor que el fallo de la Alzada fue pronun-
ciado el 27/10/16.

La circunstancia extintiva, de que da cuen-
ta el fallo, acentiia —como anticipamos— el
peligro en la demora. Mas adelante exami-
naremos con mas detenimiento el porqué
de ese peligro. En general se afirma —en
materia de escrituracion— que el embar-
go preventivo sobre la totalidad del edificio
procede, no obstante, permanecer indivisa
la propiedad (4). Se trata de que no se haga
ilusoria una sentencia que decrete la obliga-
cién de escriturar. En el caso de autos se tra-
t6 de aventar los riesgos de que la propiedad
fiduciaria indivisa no sea gravada o de otra
forma dispuesta, justificando el criterio am-
plio que empleé la Sala, aun a riesgo de su
otorgamiento, desde que éste es preferible a
la parquedad en negarlo. (5)

Por ultimo, el embargo preventivo, si-
gue siendo determinante para establecer la
preferencia o prioridad que el art. 218 del
CPCyCN otorga al primer embargante. Asi-
mismo el art.1170, inc. b), del CCyC, dedicado
especificamente al boleto de compraventa de
inmuebles (6), le asigna un rol trascendente a
esa promesa estableciendo prioridad sobre el
derecho de terceros sobre el inmueble ven-
dido, si retinen los requisitos que la norma
impone a la vez que hace un aporte inestima-
ble acerca de la fecha cierta (inc. 6, articulo
citado), porque juega con el art.317 del nuevo
Cédigo acerca de como establecer la eficacia
probatoria de esa fecha en los instrumentos
privados. (7)

IV. Una imprescindible aclaracién a modo de ad-
vertencia

Antes de expresar los distintos comenta-
rios que haremos de aqui en adelante, debe-
mos formular una advertencia preliminar.
Seria mas que impropio el comentario a un
fallo que resuelve una cautelar preventiva
(cuando ni siquiera se halla trabada la litis)
si se hicieran consideraciones o evaluaciones
relativas al juicio en si mismo, las cuestiones
en debate, la prueba, el fondo del asunto, etc.,
inmiscuyéndose en un proceso en tramite, a

{NOTAS }

través de un examen doctrinario como excu-
sa.

Sélo tomaremos como material de trabajo
y andlisis exclusivamente lo que informa la
sentencia que estamos comentando. Que, por
otro lado, tiene la provisionalidad de un em-
bargo preventivo, dictado —inaudita parte—
al inicio de un proceso. Veremos entonces
que lo manifestado precedentemente resulta
consistente con el examen que haremos de
aqui en mas.

En el analisis nos referiremos a los efectos
de la extincién del contrato de fideicomi-
S0, por una de sus causales (art. 1697, inc. a,
CCyC), examinandola in abstracto. La doctri-
na que se expondré tratara una problemética
general que se deriva —reiteramos— exclu-
sivamente de lo que expresa la sentencia co-
mentada.

V. La pertinencia de nuestro enfoque: fallo que
se relaciona con una aplicacién del fideicomiso
inmobiliario de amplia divulgacién

El anélisis de la causal de extincién que
formulamos no estd desenfocado; nuestro
examen presta particular atencion a la fecha
de vencimiento del contrato de fideicomiso
para conceder un embargo preventivo sobre
el dominio fiduciario de un acreedor del pa-
trimonio fiduciario, que no es fiduciante, be-
neficiario ni fideicomisario de la fiducia. Es
un tercero ajeno al referido contrato, dada
su calidad de comprador. Entendemos que
si bien el fallo se centra en la viabilidad de un
embargo preventivo por hallarse reunidos
los recaudos para su procedencia, resulta
pertinente y de utilidad practica el examen
més profundo de los efectos de la extinciéon
del contrato de fideicomiso, por vencimien-
to del plazo resolutorio. Es el propio tribu-
nal el que pone en evidencia la trascenden-
cia de dicha fecha, cuando la emplea como
uno de los elementos determinantes para
revocar el fallo apelado. Se sigue entonces
que el andlisis doctrinario no seria comple-
to, si no ahondamos en los efectos que esa
circunstancia extintiva produce. Ese anali-
sis pondra aun mas en valor lo acertado del
fallo en comentario.

Otra peculiaridad del fallo es que se dicta
en un proceso donde se halla involucrado un
“fideicomiso inmobiliario”, figura que enca-
bezé el ranking de emprendimientos inmo-
biliarios en la dltima década. Razén por la
cual el fallo despierta més interés, porque el
embargo preventivo se dicta con base en la
presuncién de un incumplimiento, originado
en esa especie de estructura contractual fi-
duciaria tan frecuente.

VI. La extincién del contrato de fideicomiso por
vencimiento del plazo. Efectos en general

Recordemos que el plazo del contrato de
fideicomiso es un requisito esencial, al igual
que la condicién resolutoria en defecto de
aquél, en forma concurrente o alternativa.
La ley lo establece con caracter imperativo,
como requisito de validez o existencia del
contrato. El fundamento del limite es evitar
la perpetuacién de una propiedad imperfec-
ta; el legislador quiso que sea transitoria.

El art. 1697 del CCyC, enuncia dos causas
de extincién del contrato de fideicomiso a la
vez que deja librada a la autonomia de la vo-

luntad de las partes la fijacién de otras cau-
sales. El inc. a) del citado articulo establece
que se extinguird por “(...) el cumplimiento del
plazo o la condicion a que se hubiere sometido o
el vencimiento del plazo mdximo legal”.

A diferencia de lo que sucede con el plazo,
en el cual existe siempre la certidumbre de
que el acontecimiento se producirg, la con-
dici6n esta subordinada a un hecho futuro e
incierto que puede o no suceder. El plazo es
siempre un acontecimiento cierto y sélo pue-
de haber incertidumbre sobre el momento en
el cual vencerd, mientras que en la condicién
la incertidumbre se refiere a la produccion
del hecho condicional. Plazo y condicién no
son extremos que se excluyen entre si, sino
que pueden coexistir complementariamente.
La resolucién operara cuando alguno de ellos
ocurra primero, salvo que se hubiera pactado
alguna combinacién que modifique ese prin-
cipio. Lo que no est4 autorizado es que por la
pendencia de la condicién se exceda el méxi-
mo de 30 anos (contados desde la celebracion
del contrato) autorizado por la ley, pues en
tal supuesto, excepto que el beneficiario sea
una persona incapaz o con capacidad restrin-
gida, caso en el que podra durar hasta el cese
de su incapacidad (o su muerte), el contra-
to se reduce al tiempo maximo previsto. Lo
mismo ocurre si el plazo excede ese méximo
legal (art.1668, CCyC).

VII. No hay que confundir las causas de extin-
cién del contrato de fideicomiso con las causales
de extincion del dominio fiduciario como dere-
cho real, aunque a veces puedan coincidir

Lo cierto es que el contrato puede extin-
guirse de diversas maneras, pero no son
éstas sino la extincién de aquél lo que pro-
vocara la finalizacién del dominio fiduciario
sobre las cosas que son su objeto, lo que sélo
se concretara cuando se realice la tradicién
(modo) y se otorguen los instrumentos que
sean necesarios, o cuando se opere la ins-
cripcién registral respecto de ciertas cosas
muebles en la que ésta es constitutiva (v.gr.:
automotores).

Segtn el art. 1698 del CCyC, “Producida
la extincion del fideicomiso, el fiduciario estd
obligado a entregar los bienes fideicomitidos
al fideicomisario o a sus sucesores, a otorgar
los instrumentos y a contribuir a las inscripcio-
nes registrales que correspondan”. A su vez el
art. 1706 del CCyC, dispone que “Producida
la extincion del fideicomiso, el fiduciario de una
cosa queda inmediatamente constituido en po-
seedor a nombre del duerio perfecto. Si la cosa
es registrable y el modo suficiente consiste en
la inscripcion constitutiva, se requiere inscribir
la readquisicion; si la inscripcion no es consti-
tutiva, se requiere a efecto de su oponibilidad”.
De esta forma el fiduciario se convierte en
tenedor de la cosa (constituto posesorio), has-
ta tanto se la entregue al fideicomisario (o
quien lo sustituya). Ello sin perjuicio de que
a partir de la realizacién del evento resoluto-
rio (la condicién o el plazo) el fiduciario sera
considerado de mala fe por estar obligado a
restituir, con las consecuencias que ello aca-
rrea.(8)

Sabemos que el fiduciario tiene la potestad
de enajenar la cosa, cuando lo requieran los
fines del fideicomiso. En la practica los de-
nominados (doctrinalmente) “fideicomisos
inmobiliarios” en los modelos estereotipados,
cuando se quiere agregar o aclarar una po-

sibilidad mas, autorizan al fiduciario a “pro-
meter la venta de las futuras unidades” por
medio de “boletos de compraventa”. Es en es-
tos supuestos donde nos preguntamos si los
derechos que adquieran los terceros estaran
sujetos a la resolucién o si, por el contrario,
ésta no tendra ningun efecto contra ellos.

Ya antes de la sancién de la ley 24.441 sos-
tenfamos que, en materia de cosas muebles
no registrables, se llegaba a la segunda so-
lucién que ensayamos, siempre y cuando se
tratase de terceros adquirentes de buena fe
y a titulo oneroso. El Cédigo Civil y Comer-
cial —siguiendo la linea de la parcialmente
derogada ley— establece que: “Quedan a
salvo los actos de disposicion realizados por el
fiduciario de conformidad con lo previsto en esta
norma” (art. 1688). Completa este sistema el
art. 1705, al establecer la irretroactividad:
“La extincion del dominio fiduciario no tiene
efecto retroactivo respecto de los actos realiza-
dos por el fiduciario, excepto que no se ajusten a
los fines del fideicomiso y a las disposiciones con-
tractuales pactadas, y que el tercer adquirente
carezca de buena fe y titulo oneroso”. Abarca
tanto los casos de transmisiones de cosas in-
muebles y de muebles. De tal forma, el fidu-
ciario transmitira a terceros de buena fe y a
titulo oneroso el dominio perfecto de la cosa
por lo que, respecto de la cosa transmitida,
ya no cabe hablar de dominio fiduciario.

Concertado el negocio juridico antece-
dente, la adquisicién del dominio fiduciario
se producira al efectuarse la tradicién de
la cosa. Al tratarse de la adquisicién de un
derecho real, en el caso de los inmuebles, la
transmisién debera ser inscripta en el Regis-
tro para ser oponible a terceros (arts.1683/4,
1893, CCyC.; 12, 22,12 y 33, ley 17.801). Si bien
ésta era la interpretacion que se debia ex-
traer del régimen vigente hasta la sanciéon
de la ley 24.441, ésta terminé con las dudas
(arts.12'y 13). A su vez, el nuevo Cédigo dispo-
ne en el art.1683 que “FEl cardcter fiduciario de
la propiedad tiene efectos frente a terceros desde
el momento en que se cumplen los requisitos exi-
gidos de acuerdo con la naturaleza de los bienes
respectivos”. Agrega el art.1684: “Si se trata de
bienes registrables, los registros correspondien-
tes deben tomar razon de la calidad fiduciaria
de la propiedad a nombre del fiduciario (...)".
De esta forma, el negocio fiduciario tendra
acceso al registro en su contenido; la publi-
cidad registral no se limita a la transmision
del dominio, sino que comprende también la
existencia del pactum fiduciae. La admision
de la causa fiduciae, vincula el aspecto real y
el obligacional del negocio fiduciario, como
perfectamente idénea para el fin perseguido,
va que refleja la intencién de los contratan-
tes consistente en transmitir al fiduciario la
propiedad interinamente, imponiendo nece-
sariamente que ella sea conocida por los ter-
ceros tal como fue concebida (9).

VIIl. £Qué nos espera el dia después de la fecha
de vencimiento del contrato, cuando no hay pre-
visién contractual? (10). La solucién segiin nues-
traopinion

En primer lugar, metodolégicamente con-
viene establecer en qué situacién quedara la
separacién patrimonial una vez extinguido el
contrato de fideicomiso, cuando el fiduciario
luego de esa fecha no hubiera trasmitido la
totalidad de los bienes fideicomitidos a sus
destinatarios, segun lo establecido en el con-
trato o lo dispuesto por la ley.

(4) CNCiv., sala A, LALEY, t. 114, p. 846, n210.142-S.

(5) CNCiv., sala D, 27/11/1979, ED, t. 88, p. 451.

(6) ALTERINI, Jorge H., (Director General), “Cédi-
go Civil y Comercial Comentado Tratado Exegético”,
LaLey, Bs.As., 2015, 12 edicién, t. VI, ps. 148 y ss.; RIVE-
RA Julio C. - MEDINA, Graciela, “Cédigo Civil y Comer-
cial de la Naciéon comentado”, comentario de ESPER,
Mariano, LaLey, Bs.As., 2014, t. ITI, ps. 891/894; LEIVA
FERNANDEZ, Luis F. P., “El boleto de compraventa es

promesa de contrato”, LA LEY, 2016-C, 1259, Cita Onli-
ne: AR/DOC/1244/2016, donde el autor concluye que “...
el boleto de compraventa inmobiliaria tiene la naturaleza ju-
ridica de la promesa de celebrar un contrato (art.995) que
en caso de enfrentar las dificultades de los arts.1170 y 1771 si
retine los recaudos alli previstos, goza de la proteccion asig-
nada en tales normas. Si no debe enfrentar tales dificulta-
des, 0 no retine dichos recaudos, es una simple promesa de
celebrar un contrato”.

(7) Art. 317, CCyC: “Fecha cierta. La eficacia probatoria de
los instrumentos privados reconocidos se extiende a los terceros
desde su fecha cierta. Adquieren fecha cierta el dia en que acon-
tece un hecho del que resulta como consecuencia ineludible que el
documento ya estaba firmado o no pudo ser firmado después”.

(8) Se resolvié judicialmente que no es necesaria, una
vez vencido el plazo, la interpelacion al fiduciario por
parte del fideicomisario (CNCom., sala C, “Fernandez v.
Cia. Financiera Universal”, del 26/3/99, JA 2000-1-394).

(9)KIPER, Claudio, “Régimen juridico del dominio fidu-
ciario”, Fondo Editorial de LaLey, Bs.As., 1989, ps. 91/95.

(10) KIPER, Claudio M. - LISOPRAWSKI, Silvio V.,
“Tratado de fideicomiso. Cédigo Civil y Comercial de la
Naci6n”, AbeledoPerrot - LaLey, Bs. As., 2016, cuarta
edicién actualizada y ampliada, t. I, ps. 105y ss.; y ps. 216
y ss.; LISOPRAWSK], Silvio V., “La extincién del fidei-
comiso. Una alternativa de hierro: El “limbo” o la subsis-
tencia ultra vires”, LA LEY, 2008-B, 192.
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Tengamos aqui presente que el Codigo
Civil y Comercial establece la separacién
del patrimonio personal (o universal) del fi-
duciario respecto del que se genera por via
del fideicomiso (arts.1685/7). De este sistema
resulta que el fiduciario es titular de dos pa-
trimonios, el que ya tenia, como le correspon-
de a cualquier sujeto de derecho, y el nuevo,
que adquiere en cada fideicomiso que celebre
y que no se confunde con el suyo “propio”
(calificacion esta ultima que empleamos para
marcar més la diferencia) o mas precisamen-
te su “patrimonio universal”. El art. 1686 del
CCyC, establece que “Los bienes fideicomitidos
quedan exentos de la accion singular o colectiva
de los acreedores del fiduciario”, y el art. 1687
que “Los bienes del fiduciario no responden por
las obligaciones contraidas en la ejecucion del
fideicomiso, las que solo son satisfechas con los
bienes fideicomitidos”. Surge, entonces, que
los bienes del fideicomiso sélo responden
ante determinados acreedores, los del fidei-
comiso, es decir, aquellos que tengan un cré-
dito en virtud de obligaciones contraidas por
el fiduciario “en la ejecucion del fideicomiso”.

Ahora centremos nuestro andlisis en el
patrimonio fiduciario, para dar respuesta al
interrogante que planteamos en el titulo del
presente punto. Al respecto advertimos que
la figura contractual no tiene prevista en la
normativa una etapa liquidativa del patrimo-
nio fiduciario ni tampoco la necesita, salvo
el supuesto regulado de insuficiencia de los
bienes fideicomitidos para responder por las
obligaciones (art.1687, CCyC) contraidas con
causa en el fideicomiso, donde la solucién
pasa por la intervencién de la justicia, si no
hubiere remedio contractual previsto que
evite ese final traumaético, que sea oponible
“erga omnes”, es decir, que en ciertos supues-
tos que no consistan en aportes que superen
la insuficiencia, provistos por las partes y/o
un tercero, sea suscripta también por la to-
talidad de los terceros acreedores. De lo con-
trario, tal solucién no seria viable para evitar
la liquidacién judicial.

Podremos comprender mejor la problema-
tica que tratamos, si empleamos —solo como
comparacion sin establecer identidad— un
sistema de liquidacién clasico como el socie-
tario. LaLey General de Sociedades (arts.101
y ss., LGS) contempla un ciclo de liquidacién
que comienza con la disolucién de la sociedad
(art. 94, LGS). Su meta es la realizacién del
activo, con la finalidad de cancelar las deudas
y distribuir —si fuere el supuesto— el rema-
nente entre los socios. Durante la liquidaciéon
la sociedad conserva sus érganos de admi-
nistracion y representacion (los liquidadores
una vez aceptado el cargo), y los socios con-
servan el status de tal calidad. Formulamos
este ejemplo sélo como muestra de un proce-
so de liquidacién normado. Valga esta ultima
aclaracion porque subrayamos que el fideico-
miso no es asimilable a una sociedad ni a otro
ente con personalidad juridica, ya que lisa y
llanamente es un contrato y ademas —como
advertimos— la normativa del fideicomiso
no tiene semejante previsién legal ni la ne-
cesita, atendiendo a las caracteristicas de
elasticidad, vehicularidad y multifunciona-
lidad —entre otras— que el legislador quiso
darle, amén del mayor campo de libertad con-
tractual que la figura tuvo en la ley 24.441 y
sigue teniendo en el nuevo Cédigo (arts. 958,
959 y concs., CCyC). El legislador del Codi-
go Civil y Comercial, siguiendo la impronta
de la referida ley 24.441, remedi6 los princi-
pales defectos que evidenciaba la anterior

{NOTAS }

legislacién y mantuvo aquello que permiti6
su importante desarrollo y recepcién en la
cultura local, como instrumento de negocios,
evitando el encorsetamiento por via de una
sobrerregulaciéon. Imperd, afortunadamente,
el criterio de modificar lo que era a todas lu-
ces necesario y mantener aquello que produjo
el éxito de la figura, tanto para el fideicomiso
comun como para la especie que la normativa
denomina “financiero”. Pusimos de manifiesto
en otro momento que compartiamos ese crite-
rio, con el consenso doctrinario de la mayoria
de los autores acerca de ese acierto, sin perjui-
cio de algunas criticas sobre aspectos puntua-
les que no afectan lo substancial ().

En consecuencia, por diversos motivos que
hacen a la eficiencia de la figura, no se empled
el régimen liquidativo de la Ley General de
Sociedades ni otro equiparable, como tampo-
co una etapa especifica para tal propésito. No
obstante no es menos cierto que la existen-
cia de un patrimonio separado, como centro
de imputacién de derechos y obligaciones,
plantea cuestiones acerca de qué le ocurre,
a los protagonistas del contrato y/o a los ter-
ceros que se vincularon obligacionalmente u
ostentan derechos respecto del patrimonio
fiduciario, a partir de la fecha de extincién
del contrato, habida cuenta del efecto fatal
que produce cuando las partes omiten pactar
soluciones expresas.

Mientras el contrato de fideicomiso se ha-
llaba regido por la ley 24.441 pensabamos, al
igual que Lépez de Zavalia (12), que mientras
los bienes permanecian en cabeza del fidu-
ciario el patrimonio separado continuaba,
particularmente respecto de los acreedo-
res generados en ejercicio de la fiducia, sin
perjuicio del derecho de los acreedores de
los beneficiarios y/o fideicomisarios a ac-
cionar —por via de subrogaciéon— para que
los bienes ingresen al patrimonio de estos
dltimos. Dijimos que de lo contrario la conse-
cuencia resultaria disfuncional, porque si la
separacién desapareciera automaticamente,
los bienes fideicomitidos pasarian a integrar
el patrimonio general o universal del fiducia-
rio, contrariando la prohibicién legal de ad-
quirir los bienes para si, que en el anterior ré-
gimen se expresaba en el art.72. Opindbamos
que, en la inteligencia de la ley 24.441, para
preservar al fideicomisario e —incluso— a
los acreedores con créditos imputables al pa-
trimonio separado, la extincién del contrato
no producia “ipso jure” la desaparicién de la
separacién patrimonial. Seguimos pensando
que sucede lo mismo en el actual régimen del
Cédigo Civil y Comerecial.

Para ser mas concretos: en la experiencia
préctica se constata que desde el momento
de la extincién del contrato hasta el cum-
plimiento de esa obligacién de “entregar”
los bienes fideicomitidos a quien correspon-
da y el cumplimiento de otras obligaciones
subsistentes se producia un interregno cuya
extension dependia del negocio subyacente,
asi como de las demas circunstancias del
propio contrato de fideicomiso hasta que se
produjera el desahogo final del patrimonio
fiduciario y —en especial— las obligaciones
“...contraidas en la ejecucion de fideicomiso”
(art. 1687, CCyC), tanto contractuales como
extracontractuales. Un ejemplo seria el de
un comprador por boleto de compraventa
como acreedor de obligaciones o derechos
imputables al patrimonio fideicomitido que
no fueron parte del contrato de fiducia como
el fiduciante ni se han adherido a él tal como

lo hicieron los beneficiarios y fideicomisa-
rios, ab initio o posteriormente (art. 1027,
CCyC). A esto deberiamos sumar otras
cuestiones como, por ejemplo, la incerti-
dumbre que puede generarse en torno a las
facultades del fiduciario y su legitimacion
como tal.

Es menester advertir que en la proble-
maética examinada nos estamos refiriendo a
supuestos en los que no existe una previsién
contractual expresa como, por ejemplo, que
se haya establecido dentro del plazo previsto
para la extincién una imposicién de trasfe-
rencia o liquidacién del patrimonio fiduciario
a sus destinatarios, con extensién del plazo.
O bien, siguiendo con los ejemplos de una de-
seable previsién convencional, la liquidacién
total del patrimonio fiduciario y la liberacién
de los pasivos como condicién extintiva (que
no podré superar los treinta anos), o bien
conjugar un plazo con esa condicién. Tam-
bién, pero ya desde la perspectiva del interés
del fiduciario que pretende protegerse, pue-
de establecerse una indemnidad prestada
por las demas partes del contrato que cubra
al primero de las contingencias posteriores a
la extincién, cuando los pasivos no tuvieran
origen en su culpa.

Sin perjuicio de lo expuesto en el punto
precedente, debera tenerse en cuenta que
el fiduciario pudo hacer suscripto un con-
trato de fideicomiso donde no se pactaron
convenciones en las que podian preverse so-
luciones o remedios respecto de los efectos
que produciria la extincién del contrato por
vencimiento del plazo, cuando esos efectos
son esperables, dentro de lo razonable. Ese
fiduciario no se constituy6 en contraparte de
un contrato de adhesion que le fue impuesto,
sino que se supone que fue negociado. Como
todos sabemos, “nadie puede invocar su pro-
pia torpeza”, cuando el causante pretende no
responder con su patrimonio por sus actos u
omisiones. Con més razén cuando se trata de
quien tiene el deber de comportarse como un
“buen hombre de negocios” (art.1674, CCyC).
Ahora, é{como puede tener ese estandar de
conducta un fiduciario que no cuida a los de-
mas protagonistas del contrato y —para col-
mo— tampoco se cuida a s{ mismo, cuando
desde el inicio celebra el contrato de fideico-
miso de manera deficiente?

No dudamos que la solucién de la carencia
convencional examinada dependeré en gran
medida de las circunstancias del caso concre-
to. Sin perjuicio de ello, y como formulacién
en abstracto, en la solucién tendran alta inci-
dencia positiva las previsiones convenciona-
les que contemplen la salida o la evitacién de
los problemas de la naturaleza que estamos
planteando. Es sabido que el fideicomiso no
es de ejecucién instantanea, es decir, que es
de tracto sucesivo o de ejecucion continuada.
Por ello, casi sin excepciones, se desarrollara
a lo largo del tiempo, con muchos avatares
previsibles desde el comienzo cuando, segin
el objeto y finalidad del contrato, sean usua-
les en el ambito del negocio de que se trate.
La cuestién es que la pluma que disefia el
contrato tenga esa capacidad de proyecciéon
e imaginacién para prever la salida o la so-
lucién de los avatares esperables, que son
el fruto de sélidos conocimientos y la expe-
riencia habida en los contratos, como los que
disena el que lo confecciona. Bien se dice que
el fideicomiso para ser estructurado eficien-
temente, debe concebirse como un “traje a
medida”.

Hay algunos precedentes jurisprudencia-
les producidos durante la vigencia en pleno
de la ley 24.441 que contindan siendo utiles
para el andlisis y la busqueda de soluciones
con finalidad practica, para no hacer del
presente comentario un ejercicio puramente
tedrico. Anticipamos que tienen el mérito de
poner en evidencia, mejor que cualquier doc-
trina de teorizacién especulativa, el potencial
conflictivo —previsible— del efecto que pro-
duce la extincion del plazo, cuando el contra-
to guarda silencio. De ahi su valor. Veamos
esos precedentes.

a) Asf se decidi6 que “(...) aun de haber fi-
nalizado el fideicomiso por vencimiento, para el
caso de que no se hubieren liquidado todos los
activos el fiduciario debia igualmente realizar-
los, lo cual se traduce, en el caso de los créditos,
en su cobro, disipando ast toda duda en torno del
aspecto sustancial de la legitimacion” (13).

b) Frente a la misma problematica acerca
de la legitimacién posterior al vencimiento
del plazo de un contrato de fideicomiso se
dijo que “...no puede soslayarse que aunque ello
pudiera haber ocurrido, la presente causa judi-
cial ha sido promovida en plena e indiscutible
vigencia del fideicomiso, por lo que la cuestion
de los derechos sobre el crédito no le compete
cuestionarla al deudor sino, llegado el caso, serd
un asunto a discutir entre el fiduciante y el fidu-
ciario” (14).

¢) Con un criterio opuesto al de los prece-
dentes citados otro sostuvo que “(...) lo cier-
to es que se observa dudosa la legitimacion de
la actora para continuar ejecutando el crédito
aqui reconocido, y en mayor medida cobrar éste.
Ello, sin perjuicio de las medidas conservatorias
del crédito que pudiera solicitar. Ahora bien, (la
ley 24.441) nada dice en relacion con la actua-
cion del fiduciario luego de cumplido el plazo en
cuestion, y las facultades que aquél tendria en
situaciones como la de marras. (...) Frente a tal
contexto, no puede soslayarse de modo alguno
que el fideicomiso (...) se encuentra cumplido por
vencimiento del plazo por el cual se constituyo,
al menos segiin las constancias adjuntadas en
autos. (...) No obstante lo resuelto preceden-
temente, como ya se indicara ut supra, el fidu-
ciario se encuentra legitimado para solicitar la
traba de medidas cautelares, su reinscripcion
y realizar cualquier otro acto conservatorio del
crédito de marras. Ello, de conformidad con
las obligaciones y responsabilidades asumidas
segun cldusulas 13 y 14 del contrato de fideico-
miso” (15). Subrayo que en este precedente
se hizo hincapié en dos clausulas del contra-
to que el tribunal de la Alzada sentenciante
emple6 para, al menos preservar, los bienes
fideicomitidos. Facil es colegir que proba-
blemente otra hubiera sido la solucién, si el
contrato de fideicomiso de esos autos hubie-
ra tenido previsiones para que el fiduciario
continuara con plena legitimacién y no sélo
para actuar cautelarmente.

Seguimos visualizando en el nuevo Cédi-
g0, como lo observamos durante la vigencia
de la parcialmente derogada ley 24.441, la
subsistencia de la praxis que lleva a la pro-
blemética que venimos comentando (16). No
es una hipétesis fuera de lo comin que, una
vez extinguido el plazo contractual del fidei-
comiso o cumplida la condicién a que este se
hallaba sujeto, el fiduciario existente necesi-
te continuar con la actividad —mé&s o menos

© CONTINUA EN PAGINA 10

(M KIPER, Claudio M. - LISOPRAWSK], Silvio V., Fi-
deicomiso en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”,
Suplemento Especial nuevo Cédigo Civil y Comerecial,
del 17/11/2014, p. 125, Cita Online: AR/DOC/3836/2014;
LISOPRAWSKI, Silvio V. en STIGLITZ, Rubén S.
(Director), Contratos en el nuevo Codigo Civil y Comer-
cial, Contratos parte especial, LaLey, Bs. As., 2015, t. II,
Pps. 743/798.

(12) LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., “Teoria de
los contratos. Parte general y parte especial”, Zavalia,
Buenos Aires, 1995, tomo 5, p. 771.

(13) En autos: CNCom,, sala E, “Centrifin S. A. s/
concurso preventivo s/incidente de revisién por
Banco Comafi S.A”, la CAmara rechazé el cuestiona-
miento de la falta de legitimacién activa del fiduciario
basado en que el contrato de fideicomiso se encon-

traba vencido, siguiendo el precedente in re CNCom.
“Albus S.R.L s/conc. prev. s/inc. revisién por Banco
Finansur”, del 08/08/03, Boletin de Jurisprudencia
n26/2011.

(14) CNCiv., sala H, in re (R. 487.541) “Banco Comafi
S.A c. Canan, Aaron E. y otro s/ejecucién hipotecaria”,
Exp.058489/2003, JNCivil N°20, Sec. 40.

(15) CNCom, sala A, “Banco Comafi v. Fuksman de

Canan, Liliana E.”, del 24/5/07, Boletin de Jurispruden-
cia 8/2007. Ficha 47.655.

(16) KIPER, Claudio M. - LISOPRAWSK]I, Silvio V.,
“Tratado de fideicomiso. Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion”, ob. cit.; LISOPRAWSK]I, Silvio V., “La ex-
tincién del fideicomiso. Una alternativa de hierro: El
‘limbo’ o la subsistencia ultra vires”, LA LEY, 2008-B,
192.
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residual— de desahogo del patrimonio sepa-
rado; es decir, que termine de agotar el obje-
to y la finalidad por la que el fideicomiso fue
constituido, o bien deba desarrollar trabajos
relacionados, como, por ejemplo, atender las
cuestiones tributarias sobrevivientes, actuar
en juicio y demés contingencias, que ya se
hallaban planteadas previamente o que son
sobrevinientes pero originadas durante la
vigencia del fideicomiso. Son ain més espe-
rables en las variedades de contratos de fi-
deicomiso usuales.

IX. Conclusidn

Es evidente que, a lo largo del desarrollo
del presente comentario hicimos continua
alusién a la necesidad de establecer previ-
siones convencionales cuando la regulacién
supletoria no puede abarcar un casuismo
imposible de alcanzar. El limite de la regu-
lacién convencional es el orden ptblico en
general o el desconocimiento de normas de

{NOTAS }

(17) LISOPRAWSK]I, Silvio V., “Fideicomiso, ni 4ngel
ni demonio”, LA LEY, 2007-E, 1038.

aplicaciéon imperativa que contiene la regu-
lacion del fideicomiso. La solucién no radica
en la sobrerregulaciéon o el embretamiento
de una figura contractual que necesita, para
alcanzar la utilidad socio-econémica que
determiné su tipificacién, la mayor libertad
contractual posible. Prueba de ello es que,
pese a los vacios y deficiencias que tuvo el
Titulo I de la ley 24.441, fue lejos la figura
de mayor crecimiento en la ultima década,
como dijimos.

Decimos que es una verdad de a puiio para
toda hipétesis de negocio, sea o no de fidei-
comiso, lo siguiente: La calidad de una ins-
trumentacion —cualquiera fuere su objeto y
finalidad— que contenga una razonable pre-
visibilidad en cuanto a la proyeccién de sus
efectos, por la normativa que rige el tipo y su
relacion con el resto del ordenamiento juridi-
co de fondo y ritual, reviste trascendencia no
sélo para que los derechos y obligaciones de
las partes resulten claramente establecidos a
manera de reglas de juego y gufa de conduc-
ta, donde cada cual sepa a qué atenerse y las
consecuencias que produciran esas conduc-
tas.

Lo enunciado en el punto anterior es tan
elemental que pareceria superfluo decirlo;
mas cansador es que se machaque sobre lo
mismo. Sin embargo parece que no siem-

pre hay viva conciencia de lo dicho, por la
baja calidad de los conocimientos o porque
se subestima la importancia de afinar las
previsiones contractuales en los dmbitos
donde se supone que deberia haber profe-
sionalidad. Somos conscientes de que no es
una novedad. Aclaramos sobre este parti-
cular que, en el universo de fideicomisos
existentes, hay quienes disefian excelentes
estructuraciones de contratos, sin embar-
go también comprobamos que los hay de
baja calidad, especialmente en los llama-
dos contratos de “copy and paste” (copie y
pegue), que no advierten la existencia de
los primeros como ejemplos a seguir. Tam-
poco advierten que la mejor doctrina lati-
noamericana —desde larga data— enfatiza
que el contrato de fideicomiso se asimila a
un “traje a medida”.

El escenario del litigio es el lugar donde las
mas de las veces se pone a prueba la calidad
de la instrumentacion, ya fuere como un fac-
tor determinante o accesorio de la resolucion
del conflicto. En uno u otro caso importa.
Con mayor o menor gravedad, incidira. Por
eso, en cualquier supuesto, simplemente
agregamos que bien vale la pena prestar el
mayor de los cuidados cualitativos cuando
se instrumenta un contrato y se disefian sus
previsiones. Esta impronta es plenamente
aplicable al fideicomiso, ya fuere en su ver-

sion contractual o en la testamentaria, como
concepto general. Repetimos que lo afirmado
precedentemente —bajo ningin concepto—
apunta o refiere al contrato de fideicomiso de
los autos de que trata el fallo comentado, ni
siquiera lejanamente, tal como lo advertimos
claramente en el punto cuatro del presente
comentario.

Por 1ltimo, el fideicomiso, como figura de
innegable utilidad, no es el que genera los
problemas o conflictos —salvo en contadas
excepciones—, sino su empleo desviado,
para lo cual la normativa, sin coartar la li-
bertad contractual, tiene normas propias
del tipo, acompanadas por las del resto del
plexo juridico —en uno y otro caso suple-
torias o imperativas—, mas que suficientes
para la prevencion, remedio, y para la debi-
da sancién y reparacion del incumplimiento.
La deficiente instrumentacién o estructu-
racién del contrato es el otro supuesto que
actia como caldo de cultivo de conflictos.
Por esa razoén sostuvimos, hace una década
atras, que los problemas no los produce el
contrato de fideicomiso, sino el que lo em-
plea deficientemente o para aquello que la
ley no admite (17). ®

Cita on line: AR/DOC/1376/2016 J
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Juicio por jurados

Jurado estancado. Ausencia de acusacion
fiscal. Actuacion de oficio. Caracter acu-
satorio del proceso. Ley 14.543 de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Violacién de la ga-
rantia del debido proceso legal. Nulidad
de sentencia que condené al imputado por
el delito de homicidio.

Hechos: El Tribunal de Casacion Penal
de Buenos Aires anuld una sentencia que
habia condenado a ocho afios de prision al
imputado por el delito de homicidio simple.

La sentencia que, con jurado estanca-
do, en los términos de la ley 14.543 de la
Provincia de Buenos Aires y sin mediar
acusacion publica, condené al imputa-
do por el delito de homicidio debe anu-
larse, pues, ante el caracter acusatorio
del proceso, era una exigencia ineludi-
ble que el juez preguntara al fiscal si iba
a continuar con el ejercicio de la acusa-
cion, de modo tal que su conducta vulne-
ro6 la garantia del debido proceso legal
consagrada en el art. 18 de la Constitu-
cién Nacional.

119.724 — TCasacién Penal, Buenos Aires,
sala IV, 27/09/2016. - G., N. M. s/ recurso
de casacion.

[Cita on line: AR/JUR/64887/2016] J

La Plata, septiembre 27 de 2016.

Antecedentes: 1. Llegan los autos a consi-
deracién del Tribunal como consecuencia
del recurso de casacién deducido por los
defensores particulares, Dres. N. U.y S. R.,
contra el veredicto de culpabilidad impues-
to en el marco del juicio por jurados y su co-
rrespondiente sentencia dictada con fecha
14 de marzo del corriente afio, por la que el
Tribunal Oral en lo Criminal nro. 7 del De-
partamento Judicial San Martin condené a
N. M. G. a la pena de ocho (8) afos de pri-
sién, accesorias legales y el pago de las cos-
tas del proceso, por haber sido encontrado

autor penalmente responsable del delito de
homicidio simple, en funcién de lo normado
por los arts. 45 y 79 del Cédigo Penal.

II. Los recurrentes denuncian el apar-
tamiento manifiesto por parte del jurado de
la prueba producida en el debate, arribando
asi a una conclusion irracional, que derivo
en una errénea aplicaciéon de ley al caso
traido a estudio.

Sumado a ello, entienden que se encuen-
tran vulneradas las garantias de debido
proceso y defensa en juicio, toda vez que
fueron inobservadas las reglas procedimen-
tales que permiten arribar a un veredicto
de culpabilidad.

En apoyo a su postura seinalan que los
funcionarios S., O., M., M. y M. no pudieron
aportar detalles sobre las circunstancias
del fallecimiento de V., toda vez que arriba-
ron al lugar de los acontecimientos luego de
ocurrido el hecho.

En este mismo orden de ideas alzan sus
criticas respecto de la forma en que fue re-
cibida la declaracién del testigo P., al haber-
se permitido dar lectura a las actuaciones
labradas en la instruccién —con oposicién
de esa defensa técnica—, ya que a pesar que
el nombrado se mantuvo en sus dichos, ello
pudo haber tenido alguna incidencia negati-
va en el jurado.

Aducen que S., C., B, R. y S, no aporta-
ron datos de relevancia que permitieran
arribar a un veredicto de culpabilidad, y
que lo depuesto por P. —tnico testigo pre-
sencial de los hechos— se contrapone di-
rectamente con las conclusiones efectuadas
por el perito G., quien aporté datos relevan-
tes para el andlisis del elemento subjetivo
del tipo penal en cuestién, explicando que a
partir de ello se desvanece el &nimo homici-
da en la mente del acusado, debido a que no
resulté razonable que el agente accionara
los frenos si quiso embestir con un vehiculo
a la victima de marras, buscando su deceso.

Continuando con el desarrollo de sus ar-
gumentos expresan que en el presente pro-

ceso existié una errénea aplicacion de la ley
adjetiva, que afecté directamente el debido
proceso legal de su asistido.

Indican que tras la deliberacién se decla-
r6 que el jurado estaba estancado (con 9 vo-
tos), y que ante ello el magistrado de grado
entreg6 al presidente un nuevo formulario
a los fines que sus integrantes pasen nue-
vamente a deliberar, incumplimiento los
alcances del art. 371 quéater del C.P.P., por
cuanto omitié preguntarle a la fiscalfa o al
particular damnificado si deseaban conti-
nuar con la acusacion, y que recién llegados
a ese punto estaban habilitados para volver
a deliberar y votar las respectivas cuestio-
nes.

Ante el cuadro descripto solicitan se de-
clare la nulidad del veredicto de culpabili-
dad por haberse apartado manifiestamente
de la prueba producida en el debate, o en
su defecto peticionan la nulidad de la sen-
tencia dictada, toda vez que la misma tuvo
lugar sin mediar acusacién publica o pri-
vada, con la consiguiente absolucién de su
defendido.

Finalmente hacen reserva del Caso Fede-
ral, en los términos del art. 14 de la Ley 48.

III. Concedido y elevado el recurso por el
“a quo” (fs. 837), se dispuso la radicaciéon en
Sala y la notificacién a las partes (ver cons-
tancias de fs. 53 vta., 56/57 y 59/60 respec-
tivamente), designandose audiencia para el
dia 31 de mayo de 2016 a las 09.00 horas, a
efectos que las partes informen oralmente.

Que oportunamente los intervinientes
desistieron de la celebracién de la audien-
cia mencionada (fs. 65, 67 y 68/74), motivo
por el cual es que se procedié a suspender
la audiencia programada y requerir las ac-
tuaciones principales por ante estos Estra-
dos, de conformidad con lo solicitado por la
representante del Ministerio Publico Fiscal
ante este Tribunal, Dra. A. M. M., quien
postulé el rechazo de las pretensiones arti-
culadas, por entender que no se evidencian
las violaciones legales denunciadas (memo-
rial obrante a fs. 93/103).

IV. Cumplidos los tramites de rigor y
hallandose la causa en estado de dictar
sentencia, este Tribunal decidié plantear
y votar las siguientes cuestiones: 12 (Es
admisible el recurso de casacién inter-
puesto? 22 (Es procedente el mismo? 32
(Qué pronunciamiento corresponde dic-
tar?

12 cuestion. — El doctor Kohan dijo:

Entiendo que el recurso es admisible
pues ademads de haberse deducido en tiem-
po y forma, se dirige a cuestionar una sen-
tencia definitiva que, por su caracter con-
denatorio, genera agravio al imputado y su
defensa técnica (arts. 18 y 75 inc. 22 de la
C.N,; 1.1, 8 inc. 2 ap. “h”, 25 de la C.A.D.H,;
14 inc. 5 del P.I.D.C.P.; 421, 448 bis, 450, 451,
454 inc. 12 y ccdtes. del C.P.P.).

Voto por la afirmativa.
El doctor Natiello dijo:

Adhiero al voto del doctor Kohan, expi-
diéndome en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

Voto por la afirmativa.
22 cuestién. — El doctor Kohan dijo:

I. Atento a la entidad de los planteos
efectuados por los recurrentes, con el ob-
jeto de brindar un debido tratamiento al
recurso interpuesto, procederé a referir-
me al agravio por medio del cual la defen-
sa de G. denuncia el quebrantamiento de
las formas estatuidas en el art. 371 quater
del Ceremonial, al considerar que en el
presente juicio se arrib6 a un veredicto de
culpabilidad sin contar con una acusacién
formal por parte del Ministerio Publico
Fiscal.

En este sentido debo adelantar que re-
sultan ciertamente atendibles los reclamos
efectuados por los recurrentes, motivo por
el cual adelanto que haré lugar a los mismos
declarando procedente el remedio procesal
impetrado.
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A modo de introduccién es dable apun-
tar que el proceso penal que impera en la
provincia de Buenos Aires a partir de la
sancién de la ley 11.922 es uno de neto cor-
te acusatorio. No obstante parecer trillado
el enunciado, conviene, a la luz de las cir-
cunstancias que son traidas a estos Estra-
dos para su consideracién, recordar las
palabras del profesor Maier quien senala
con una envidiable claridad que: “...La ca-
racteristica fundamental del enjuiciamien-
to acusatorio reside en la divisién de los
poderes que se ejercen en el proceso, por
un lado el acusador, quien persigue penal-
mente y ejerce el poder requirente, por el
otro el imputado, quien puede resistir la
imputacién, ejerciendo el derecho a defen-
derse y, finalmente, el tribunal, que tiene en
sus manos el poder de decidir. Todos estos
poderes se vinculan y condicionan unos a
otros: su principio fundamental, que le da
nombre al sistema, se afirma en la exigen-
cia de que la actuacién de un tribunal para
decidir el pleito y los limites de su decisién
estén condicionados al reclamo (accién) de
un acusador y al contenido de ese reclamo
(Nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex
officio) y, por otra parte, a la posibilidad de
resistencia del imputado frente a la imputa-
cién que se le atribuye...” (Maier, Julio B.,
“Derecho Procesal Penal Argentino”, T? I,
pag. 207).

Desde que existe la persecuciéon penal
estatal, que data de la antigua Grecia y
de Roma, resurgiendo con la Revolucién
Francesa pero desdoblada en un Ministerio
Fiscal separado de la otra funcién del Esta-
do que resulta fundamental cual es el juz-
gamiento, podemos afirmar que en realidad
estamos frente a un sistema mixto, donde
en lo que nos atane, la decisién final se toma
luego de un juicio celebrado por jurados po-
pulares, pero que ha sido precedido de una
investigacién preliminar llevada a cabo por
el acusador publico que pretende sostener
su caso en contra del imputado, quien es
sujeto de derechos y que ostenta status ju-
ridico de inocente.

Un proceso penal de tales caracteristicas
como el que nos rige no significa otra cosa
que un proceso de partes, esto es, en pala-
bras de Maier, un procedimiento de “lucha”
o “combate” —en el caso de nuestra civili-
zacion actual, una batalla intelectual— en-
tre los representantes de cuanto menos dos
intereses contrapuestos. El Derecho reco-
noce en uno de los combatientes al preten-
dido titular o representante del interés que
quiere ser reconocido o reparado judicial-
mente, el llamado “actor” —o “acusador”,
en materia penal— y, del otro lado, enfren-
te, a quien, como contrincante eventual, se
puede enfrentar a ello, sobre todo, con inte-
rés en oponerse a que el interés denunciado
como lesionado sea repuesto en vigencia
a su propia costa; éste es el “demandado”
—“imputado” o “acusado”’—.

Esta verdadera “contienda” intelectual
sera decidida por el Juez, quien es uno de
los Poderes del Estado que debe actuar
como tercero imparcial ante quien las par-
tes hacen valer sus argumentos y preten-
siones, que se encuentra en una posicién
relativamente pasiva.

Asi las cosas, es menester destacar que
dentro de un sistema acusatorio material,
el principio aludido significa que el érgano
estatal llamado para decidir las controver-
sias de caracter penal no puede intervenir
en el caso a menos que exista un sujeto que
represente y cumpla las funciones de acu-
sador, el cual defina el objeto de discusién y
le requiera su pronunciamiento respecto de
la controversia que se suscite alrededor del
mismo, mientras que el imputado resiste
esa pretensién haciendo valer sus derechos.

La relacion entre las partes y el juez es
equidistante, donde las primeras ocupan el

mismo nivel. En este modelo, son ellas las
duenas de la contienda y las que, median-
te su actividad, llevan adelante el proce-
dimiento.

La mencién del sistema de enjuiciamiento
acusatorio, se encuentra ya en los albores
de nuestra organizacién y en la historia
constitucional argentina. Asi, puede citarse
a Gondra, quien rescataba las palabras del
Senador Zapata, integrante de la Conven-
cién Constituyente de 1853, quien al infor-
mar sobre el art. 7 de la ley 182 dictada por
el Congreso de Parana senal6: “...Nuestros
jueces federales, como los norteamerica-
nos, y segin las sabias doctrinas y teorias
constitucionales de aquel aventajado pue-
blo, conservan en el ejercicio de sus altas
funciones los tres caracteres distintivos de
todo juez comun. Conservan su primer ca-
racter que es servir de arbitro entre partes;
porque no obran jamas sin que haya con-
testacion, ni juzgan sin que haya proceso.
Mientras una ley no da lugar a una contes-
tacion y reclamo, el Poder Judicial Federal
no se ocupa de ella: jamas pronuncia sobre
una ley sin partir de un proceso, porque
esto seria salir de su esfera para penetrar
en el Poder Legislativo...Conservan el se-
gundo caracter del Poder Judiciario que
consiste en pronunciar siempre sobre casos
particulares y no sobre principios genera-
les. Perderian este caracter si atacaran di-
rectamente un principio general, sin tener
en vista un caso particular, pues entonces
desempefiarian una funcién muy diferente
de la de magistrado...Conservan por fin el
tercer caracter particular de todo poder ju-
dicial que constituye en no poder obrar sino
cuando se le invoca o es requerido. Los jue-
ces federales son por su naturaleza pasivos;
es preciso ponerlos en movimiento para
que se muevan; que se les denuncie o acuse
un crimen para que lo castiguen, que se les
pidala correccion de una injusticia para que
la corrijan o enmienden; que se les someta
en fin un acto y se reclame de él para que
lo interpreten y juzguen. Ellos no iran es-
pontédneamente y por si mismos a perseguir
al criminal, a buscar la injusticia o indagar
o examinar los hechos. Si asi obrasen, des-
naturalizarian su carécter pasivo, tomando
una iniciativa que no deben tener y consti-
tuyéndose en censores de las leyes y de los
actos...” (Cfr. Camara de Senadores, 1857,
p- 222. La cita ha sido tomada de Gondra,
Jorge M., “Jurisdicciéon federal”, Edicion
de la Revista de Jurisprudencia Argentina,
Buenos Aires, 1944, pp. 30/31).

De esta forma, hacfa aparecer como in-
tegrante de la base constitucional, en la
relacién existente entre la forma republica-
na de gobierno, la consecuente separacion
de funciones entre acusacion y defensa, la
imparcialidad del juzgador y el derecho de
defensa del imputado.

Sentado lo dicho, corresponde aqui re-
saltar que el constituyente se muestra de-
cididamente a favor del concepto de “juicio
justo” con el fin que el Juzgador se limite a
cumplir solamente ese rol. Es por eso que
en tres articulos distintos situados en otras
tantas partes de la Carta Magna (arts. 24,
75 inc. 122, y 118), ha tomado como modelo
el juicio por jurados. Y no resulta ocioso re-
saltar que este tipo de enjuiciamiento, solo
funciona sobre la base del un Tribunal neu-
tral (Conf. Carrié, A. D. “El enjuiciamiento
penal en la Argentina y en los Estados Uni-
dos”, pags. 63 y siguientes).

Entonces, el entablar esta “contienda
penal” permite acercarse a la idea de con-
frontaciéon entre el acusador y la defensa.
Y dentro del sistema de juicio por jurados,
dicha suerte de “justa intelectual” es nece-
saria para que éste, como Juez accidental
encargado de delimitar la conformacion
factica de la imputacién, pueda valorar den-
tro del debate oral y con la inmediacion que
este proporciona, los elementos de prueba

que den sustento a los casos que pretenden
presentar los adversarios procesales. Y en
ese marco es que el contradictorio y la im-
parcialidad son necesarios para acercarnos
al conocimiento de la verdad procesal en un
sistema de enjuiciamiento por jurados.

Pero las referencias de corte acusatorio
no se limitan al juicio por jurados que ha
sido introducido por la ley 14.543 sino que
venia, como se dijera, ya desde la sancién
del Cédigo instituido por la ley 11.922. En
efecto, ello se avizora desde el ofrecimien-
to de prueba, contemplado en el art. 338
del Ritual, donde son los intervinientes los
encargados de disenar la prueba que se lle-
vara a cabo en el transcurso del debate oral,
encontrandose limitada la labor del Tribu-
nal de Juicio a sugerir la prescindencia de
aquella prueba que estime impertinente,
superabundante o superflua, y llegado el
caso, a ordenar la instruccién suplemen-
taria sélo si una de las partes asi lo solici-
ta, colocando asf la carga de comprobar la
culpabilidad del acusado en cabeza de la
Fiscalia (art. 367), o de disefiar un sistema
de medidas cautelares de tipo personal,
las cuales solamente pueden ser impuestas
a pedido de ese Ministerio Publico (v. gr.,
la detencién y la prisiéon preventiva entre
otros —arts. 151 y 158 del citado cuerpo le-
gal—).

Lonovedoso que ha instituido laley 14.543
en correlacién con lo aqui desgranado es
el procedimiento que debe observarse en
el caso de existir un “jurado estancado”,
que encontré consagracién normativa en
el art. 371 quater inciso 2° del C.P.P.. Esta
institucion, conocida en el derecho anglo-
sajéon como “hung jury”, se verifica cuando
luego de realizarse los tres comicios orde-
nados por el rito no se alcanzan los votos
dentro del jurado para emitir un veredicto,
pero hubiere cuanto menos ocho sufragios
afirmativos pero menos de los exigidos para
resolver la culpabilidad (diez o los doce se-
gun el caso).

Aquti el legislador bonaerense pretendié
reafirmar una vez mas el caracter acusato-
rio que posee el procedimiento penal al
exigirle al Juez del debate que convoque al
jurado y a las partes, anunciando que se de-
claré jurado estancado, debiendo preguntar
al Fiscal si va a continuar con el ejercicio de
la acusacion.

Esta no es una mera facultad que posee
el Juzgador sino es, como lo sefialara en el
parrafo que antecede, un verdadero deber,
una exigencia ineludible que resulta deriva-
cién necesaria del sistema acusatorio al que
se ha hecho alusién alo largo de la presente.

Si el Legislador ha incluido una nueva
instancia en la que el Ministerio Fiscal (o
el particular damnificado, segin el caso)
debe sostener o no su pretensién punitiva,
tal renovacién del acto viene a colacién de
la situacién verificada donde los jueces de
los hechos no alcanzan las mayorias exigi-
das por la ley y es por ello que consideran
necesaria la manifestacion expresa del re-
presentante de la vindicta pudblica de la rei-
vindicacién acusatoria, sin que pueda sosla-
yarse o tenerse por tacitamente cumplida
por su silencio ni que se considere sosteni-
da por acusacién anterior. Ello no es ni mas
ni menos que un relanzamiento necesario
del tnico acto que habilita a los Jueces a
imponer una condena cual es la existencia
de una real acusacion efectuada en tiempo
y forma oportunos.

Por tanto, a la vista de lo actuado y que
ha sido relevado del acta de debate como
del registro digital del mismo, nos encon-
tramos aqui frente a una actuacion oficiosa
del Juez de Juicio, violatoria de la referida
prohibicién de obrar de esa forma (“ne pro-
cedat ex officio”), siendo que de tal modo se
ha visto violentada la garantia del debido

proceso legal, consagrada por el art. 18 de
la Constitucion Nacional que exige la obser-
vancia de las formas sustanciales del juicio
relativas a la acusacion, defensa, prueba y
sentencia dictada por los jueces naturales.
Si dichas formas no son respetadas y se
dicta sentencia condenatoria sin que medie
requerimiento de acusacioén en el momento
previsto por la ley, estamos frente a la alu-
dida transgresion de la méxima constitucio-
nal referida.

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién se ha pronunciado en sintonia con la
linea que aqui se ha trazado, resaltando los
caracteres del juicio de corte acusatorio y
la imposibilidad del juzgador de actuar en
forma oficiosa en temas que son de exclu-
siva competencia de quien ejerce el rol del
acusador. Asi, ha sostenido que: “...La exi-
gencia de “acusacién”, si es que ha de salva-
guardar la defensa en juicio y la imparciali-
dad como condiciones del debido proceso,
presupone que dicho acto provenga de un
tercero diferente de quien ha de juzgar
acerca de su viabilidad...”.

Agreg6 luego con firmeza: “...Ello es asf
por cuanto en el marco de un sistema pro-
cesal regido por el principio de legalidad
procesal, en el cual la pretensiéon penal pu-
blica es llevada adelante por dos represen-
tantes del Estado (el fiscal y el juez), la exi-
gencia de que las funciones de acusar y juz-
gar se encuentren, al menos formalmente,
en cabeza de funcionarios distintos queda
completamente diluida si también el tribu-
nal de alzada puede, en contra del criterio
del Ministerio Publico, decidir, por si solo,
que se produzca la acusacioén y la apertura
del debate...”.

Prosiguié el Supremo Tribunal de la
Reptblica remarcando estos conceptos al
referir que: “...En efecto, aun en un contex-
to normativo limitado a lo que ha dado en
llamarse el principio “acusatorio formal”
(conf. acerca de este concepto, Claus Roxin,
Derecho Procesal Penal, Editorial del Puer-
to, Buenos Aires, 2000, pags. 86 y sigtes),
resulta insostenible que sea el tribunal en-
cargado de controlar la investigacién pre-
paratoria el que pueda ordenarle al fiscal
que acuse. Pues el ejercicio de tal facultad
de sustituir al acusador hace que los jueces,
en vez de reaccionar frente a un estimulo
externo en favor de la persecucién, asuman
un compromiso activo en favor de ella. Tal
actitud es susceptible de generar dudas en
cuanto a la imparcialidad con que debie-
ron haber controlado el procedimiento de
instruccién, esto es, permaneciendo “aje-
nos”. Cabe recordar que este Tribunal ha
reconocido desde siempre que el derecho a
ser juzgado por los jueces designados por
la ley antes del hecho de la causa (art. 18,
Constitucion Nacional) debe ser entendida
como sujeta a la garantia de imparcialidad,
reconocida como garantia implicita de la
forma republicana de gobierno y deriva-
da del principio acusatorio (Fallos: 125:10;
240:160), sin restriccién alguna en cuanto al
mayor o menor avance de las etapas proce-
sales...”.

Reafirmando las bases del sistema acu-
satorio y la imposibilidad de la actuacién
oficiosa del Juez, prosiguié la Corte remar-
cando que: “...Aun cuando se pueda soste-
ner que los fiscales cumplen, materialmen-
te, una funcién judicial, en tanto, al igual
que los jueces, aspiran a que el proceso
finalice con una sentencia justa, lo hacen
desde posiciones procesales diversas, y el
ejercicio efectivo de la misiéon que a cada
uno de ellos le compete se excluye recipro-
camente: ni el fiscal puede juzgar ni el juez
puede acusar. De otro modo, ...el imputado
debe defenderse no sélo de quien lo acusa,

© CONTINUA EN PAGINA 12
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sino de quien decide, y de quien deberia po-
der esperar independencia de criterio...”.

Se cerré el pronunciamiento con una ex-
hortacion: “...Es funcién de legislador dise-
niar el proceso penal de tal manera que es-
tén aseguradas del mejor modo posible las
garantias individuales y que la més minima
duda de menoscabo a las garantias sea disi-
pada con la solucién mas favorable a la pro-
teccion del derecho respectivo...” (C.S.J.N.,
Q. 162. XXXVIIL. - “Quiroga, Edgardo Oscar
s/causa N2 4302”, rta. 23/12/2004).

En el “sub lite”, no es el legislador quien
ha fallado sino la judicatura que ha excedi-
do sus atribuciones.

Como cierre, creo conveniente mencio-
nar que el criterio aqui desarrollado es
avalado por calificada doctrina nacional en

la materia que tiene dicho que, cuando un
jurado ha sido declarado estancado, el Juez
“..Inmediatamente, y como corresponde en
un sistema acusatorio, le cedera la palabra
al fiscal y le preguntara si continuara ejer-
ciendo la accién penal o si la desiste en vis-
tas del resultado” (—la bastardilla me per-
tenece— Harfuch, Andrés, “El Juicio por
jurados en la Provincia de Buenos Aires.
Ley provincial 14.543 comentada y anotada.
El modelo de jurado clésico”, Ed. “Ad Hoc”,
pags. 283/4).

Es decir, se requiere de una manifesta-
cién expresa del acusador de su intencién
de continuar con la accién penal sostenien-
do la acusacién para que el Juez pueda or-
denarle al jurado una nueva deliberacion,
sin que tal impulso pueda ser realizado en
forma oficiosa por el érgano que ejerce la
jurisdiccion.

Al no mediar requerimiento acusatorio en
la oportunidad establecida por la ley —tal
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y como lo desarrollara mas arriba—, con-
sidero que nos encontramos con una si-
tuacién parangonable con la doctrina de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que informa los precedentes recaidos en las
causas “Tarifefio” (325:2019), “Garcia” (Fa-
llos: 317:2043), “Cattonar” (del 13/06/1995;
‘Fallos’ 318:1234), “Bensado6n” (10/08/1995,
Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cia Penal n® 14, ps.621-622), “Saucedo”
(12/09/1995, Cuadernos de Doctrina y Juris-
prudencia Penal n® 14, ps. 623-624), “Ferre-
yra” (20/10/1995, Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal n® 14, ps. 627-628) y
“Caseres, Martin” (25/09/1997, ‘Fallos’ 320-
1891), “Mostaccio” (Fallos: 327:120), lo que
conlleva la nulidad del pronunciamiento al
que arribara el jurado en el caso analizado.

II. De conformidad con lo hasta aqui ex-
puesto, considero que resulta inoficioso el
tratamiento del resto de las cuestiones so-
metidas a conocimiento de este Tribunal,
por lo que propondré al acuerdo anular el
veredicto de culpabilidad y la sentencia re-
caida en estos autos, reenviando la presen-
te a la instancia de origen, para que, debi-
damente integrada proceda a la celebraciéon
de un nuevo debate, con la premura que el
caso amerita, sin costas en esta instancia.

Asi lo voto.
El doctor Natiello dijo:

Adhiero al voto del doctor Kohan, expi-
diéndome en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

Asi lo voto.
32 cuestion. — El doctor Kohan dijo:

Visto el modo en que ha quedado resuelta
la cuestion precedente, estimo que corres-
ponde: 1) declarar formalmente admisible y
procedente el recurso de casacién deducido
por los defensores particulares, Dres. N. U.
y S. R., a favor de N. M. G.; 2) anular el vere-
dicto de culpabilidad y la sentencia recaida
en estos autos, reenviando la presente a la
instancia de origen, para que, debidamente
integrada proceda a la celebracién de un
nuevo debate, con la premura que el caso
amerita, sin costas; 3) tener presente la
reserva del Caso Federal oportunamente

efectuada, y; 4) diferir la regulacién de ho-
norarios profesionales a los letrados inter-
vinientes, Dres. N. U. y S. R., por la labor
desplegada en esta sede, una vez que los
mismos hayan sido regulados en la instan-
cia (articulos 1.1, 8.2.h y 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos; 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; 18, 24, 75 incs. 12 y 22 y 118 de la
Constitucién Nacional; 371 bis, ter y quéter,
448 bis, 450, 451, 454 inc. 12, 461, 530 y 531
del Cédigo Procesal Penal; 14 de la Ley 48; 1,
9,16, 31, 33 y 51 de la ley N2 8904).

Asi lo voto.
El doctor Natiello dijo:

Adhiero al voto del doctor Kohan, expi-
diéndome en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

Asi lo voto.

Con lo que terminé el Acuerdo dictando-
se la siguiente sentencia: Por lo expuesto en
el Acuerdo que antecede, la Sala Cuarta del
Tribunal resuelve: I. Declarar formalmente
admisible y procedente el recurso de casa-
ciéon deducido por los defensores particu-
lares, Dres. N. U. y S. R., a favor de N. M.
G.. II. Anular el veredicto de culpabilidad
y la sentencia recaida en estos autos, reen-
viando la presente a la instancia de origen,
para que, debidamente integrada proceda
a la celebracién de un nuevo debate, con
la premura que el caso amerita, sin costas.
III. Tener presente la reserva del Caso Fe-
deral oportunamente efectuada. Rigen los
articulos 1.1, 8.2.h y 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos; 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; 18, 24, 75 incs. 12 y 22 y 118 de la
Constituciéon Nacional; 371 bis, ter y quater,
448 bis, 450, 451, 454 inc. 1, 461, 530 y 531
del Cédigo Procesal Penal; 14 de la Ley 48.
IV. Diferir la regulacién de honorarios
profesionales a los letrados intervinientes,
Dres. N. U. y S. R, por la labor desplegada
en esta sede, una vez que los mismos hayan
sido regulados en la instancia. Arts.1, 9,
16, 31, 33 y 51 de la ley N2 8904. Registrese.
Notifiquese. Remitase copia certificada de
lo aqui resuelto al tribunal de origen. Opor-
tunamente remitase. — Mario E. Kohan .—
Carlos A. Natiello.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N23, a cargo del
Dr. Roberto R. Torti, Secretaria N26, a cargo
de la Dra. Viviana Juana Malagamba, sito en
Libertad 731, piso 4to. de esta Ciudad, hace
saber que el Sr. GARCIA MORALES EMIDIO
DNIN994.208.919 de nacionalidad cubana,
ha solicitado la declaracion de la “Ciudadania
Argentina”. Cualquier persona que conozca
algtin impedimento para la concesion de di-
cho beneficio podra hacerlo saber a través del
Ministerio Pdblico, dentro del plazo de quince
dias. Publiquese por dos diasen “LA LEY".
Buenos Aires, 17 de noviembre de 2016
Viviana J. Malagamba, sec. fed.
LALEY: 1. 30/11/16 V. 30/11/16

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N8, Secretaria
Ne15, sito en Libertad 731, 72 piso de Capital
Federal, hace saber que a ELIANE LUCIO DA
SILVA, nacida en Jupi - Pernambuco - Brasil,
el dia 21 de noviembre de 1976, con D.N.I.
N994.312.293, ha peticionado la concesién
de la ciudadania argentina, a fin de que los
interesados hagan saber a este Juzgado las
circunstancias que pudiesen obstar a dicho
pedido. El presente deberé ser publicado

por dos veces en un lapso de quince dias en
LALEY.

Buenos Aires, 2 de noviembre de 2016

José Luis Cassinerio, sec.

LALEY: 1. 25/11/16 V. 25/11/16

El Juzgado de 12 Instancia en lo Civil y Co-
mercial N2, Secretarfa tinica a mi cargo, del
Departamento Judicial de Gral. San Martin
citay emplaza a MICAELA IVON VOGEL,
para que en el término de 10 dias se presente
en autos “CASTRO FEIJOO, MATIAS ¢/VO-
GEL, MICAELA IVONy OTROS s/DANOS Y
PERJUICIOS” a estar a derecho y tomar la
intervencion que le corresponde bajo aperci-
bimiento de nombrarsele Defensor de Oficial
de Pobres y Ausentes para que lo represente
en el proceso. El presente debe publicarse por
el plazo de dos dias en el diario “LaLey” dela
Ciudad de Buenos Aires.
Gral. de San Martin, 19 de septiembre
de 2016
Federico Daniel Masin, aux. let.
LALEY:I. 24/11/16 V. 25/11/16

El Juzgado Nacional de Primera Instanciaen lo
Civily Comercial Federal N8, Secretaria N216,
sito en Libertad 731, 72 piso de Capital Federal,

hace saber que ALBERTO GASTON SAN-
TAMARINA MACIA nacido en La Habana,
Cuba, el 23 de septiembre de 1985, con DNI:
95.288.234 ha peticionado la concesién de la
ciudadania argentina, a fin de que los intere-
sados hagan saber a este Juzgado las circuns-
tancias que pudiesen obstar a dicho pedido. El
presente debera ser publicado por dos veces en
unlapso de quince dias en el diario “LALEY".
Buenos Aires, 24 de octubre de 2016
Silvina A. Bracamonte, sec.
LALEY: L. 24/11/16 V. 24/11/16

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N210, Secretaria
N20, sito en Libertad 731, 92 piso de esta
ciudad, informa que la Sr/a. SVETLANA
NESMASHNAIA de nacionalidad rusa, con
D.N.I.N995.542.041 ha iniciado los tréamites
tendientes a obtener la ciudadania argentina.
Por ello cualquier persona que tuviere cono-
cimiento de algin acontecimiento que esti-
mara podria obstar a dicha concesion, debera
hacerlo saber a este Juzgado. Publiquese por
dosdiasenLALEY.
Buenos Aires, 3 de noviembre de 2016
Matias Abraham, sec. int.
LALEY: L. 23/11/16 V. 24/11/16
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