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Principios generales de la responsabilidad 
objetiva por riesgo

Jorge M. Galdós y Ezequiel Valicenti

SUMARIO: i. introducción. — ii. el desarrollo y la fuerza expansiva de la teoría del riesgo. su incorporación en el código civil y comercial. — iii. la responsabilidad por riesgo o vicio  
de las cosas. antecedentes. — iV. los principios generales de la responsabilidad por riesgo en el código civil y comercial. — V. síntesis conclusiva.

 el riesgo creado opera como norma 
de cierre de la responsabilidad objetiva. 
el art. 1757 del código civil y comercial 
constituye la norma de reenvío a la que 
remiten las disposiciones específicas 
de otras responsabilidades especiales 
o agravadas, tanto del sistema general 
de la responsabilidad civil como de 
las leyes especiales y de los microsis-
temas. sus directivas constituyen la 
plataforma a la cual debe acudirse para 
delimitar y completar la responsabili-
dad objetiva prevista en los diferentes 
microsistemas.

I. Introducción

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

II. El desarrollo y la fuerza expansiva de la teo-
ría del riesgo. Su incorporación en el código 
civil y comercial

El Código 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 sección es-

pecífica: la Sección 7º denominada “Res-
ponsabilidad derivada de la intervención 
de cosas y de ciertas actividades”, que está 
emplazada en el capítulo 1º de la “Respon-
sabilidad civil” y que tiene tres artículos 
(arts.  1757,1758 y 1759 del Libro  III “Dere-
chos Personales”, Título V “Otras fuentes 
de las obligaciones”).

En esa sección 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 daños causados por 
animales. Todos ellos tienen como común 
denominador el hecho de constituir hipó-
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 ámbito de la relación causal, 
ya que el sindicado como responsable sólo 
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, 
deberá alegar y acreditar la ruptura total 
o parcial del nexo causal entre el hecho de 
la cosa riesgosa o de la actividad y el daño 
producido (arts.  1726, 1727, 1728 y concs., 
CCyC).

La novedad más importante del nuevo 
esquema es la incorporación de la res-
ponsabilidad por actividades riesgosas y 
peligrosas (por su naturaleza, por los me-
dios empleados o por las circunstancias 
de su realización). La introducción en el 
art.  1757, CCyC, implica la recepción de 
la jurisprudencia y la doctrina desarrolla-
da en las últimas décadas y constituye la 
culminación definitiva de la denominada 
fuerza expansiva del riesgo. Es que en el 

sistema del Código derogado —y como lo 
repetimos varias veces— el riesgo creado 
previsto en el art. 1113, Cód. Civil) se erigió 
en un factor de atribución de la responsa-
bilidad objetiva de marcada fuerza expan-
siva, constituyó una norma de ruptura con 
relación a la responsabilidad subjetiva, y 
de remisión o reenvío de la responsabili-
dades especiales y de las agravadas, tan-
to de las previstas en el derecho común 
(las propias del Código Civil) como de las 
responsabilidades típicas de la legislación 
microsistémica. La jurisprudencia generó 
una rica casuística que extendió de modo 
creciente la aplicación del riesgo creado 
a: los supuestos en los que intervenían co-
sas, estén o no en movimiento (es decir, las 
cosas inertes o inanimadas); a las cosas 
con dañosidad intrínseca o extrínseca; 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 intervención 
de cosas. En definitiva, la evolución juris-
prudencial muestra un incremento notorio 
de los supuestos de hecho que se juzgaban 
con base objetiva (3).

III. la responsabilidad por el riesgo o vicio de 
las cosas. Antecedentes

Es importante recordar que los Funda-
mentos del Anteproyecto del Código Civil 
y Comercial dan cuenta que la tarea codifi-
cadora se concretó 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 
Código Civil y Comercial del año 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 Nación, bajo 
la dirección de Jorge Llambías (art.  1089 
y 1090); b) el Proyecto de Unificación de 
la Legislación Civil y Comercial de la Cá-

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

A ello agregamos el impacto de la re-
forma del año 1968 en el anterior art. 1113, 
Cód. Civil. Se trató de un gran avance en 
la materia, que estructuró el esquema ge-
neral de responsabilidad civil en tres cate-
gorías: 1) daños causados por el hombre, sin 
intervención de cosas: se trataba de un su-
puesto de atribución subjetiva de respon-
sabilidad en el que la carga de la prueba de 
la culpa incumbía a la víctima y el sindica-
do como responsable triunfaba si el actor 
no lograba acreditar todos los presupues-
tos de la responsabilidad civil, lo que com-
prendía obviamente el factor de atribución 
(arts.  512 y 1109, Cód. Civil); 2) daños cau-
sados por el hombre valiéndose o utilizando 
una cosa, en los que la cosa es un mero ins-
trumento del hecho del hombre (“daño con 
la cosa”, art.  1113, Cód. Civil, segundo pá-
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 recaía en el sindicado 
como responsable, quien se liberaba de-
mostrando su “no culpa”, es decir, acredi-
tando un hecho positivo, esto es, que había 
asumido una conducta diligente conforme 
la naturaleza de la obligación y las cir-
cunstancias de personas, tiempo y lugar; 
3) daños causados por el riesgo o vicio de las 
cosas (art 1113, Cód. Civil, segundo párrafo, 
segundo supuesto) en los que mediaba una 
presunción de responsabilidad (algunos 
autores sostenían que era de adecuación 
causal), por lo que el sindicado como res-
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ponsable debía acreditar la concurrencia 
de las eximentes previstas en la norma: 
la culpa de la víctima, la culpa de un ter-
cero, el uso de la cosa contra la voluntad 
expresa o presunta del dueño o guardián, 
o el caso fortuito o fuerza mayor. Al actor 
le bastaba con probar la legitimación, el 
hecho, el carácter riesgoso o vicioso de la 
cosa, la relación causal y el daño. Empe-
ro en la práctica, y en muchos supuestos, 
mediaba una flexibilización probatoria, 
toda vez que acreditada la intervención de 
una cosa operaban a favor de la víctima las 
presunciones de causalidad (es decir, que 
el daño derivaba de la cosa) y del carácter 
riesgoso o vicioso de la cosa (es decir, que 
el daño tenía origen en el riesgo o del vicio 
de la cosa).

En cuanto a esta última hipótesis, al daño 
causado por el riesgo o vicio de las cosas, la 
doctrina entendía que esa categoría com-
prendía tres supuestos diferentes: 1) los 
daños 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 daños causados por el riesgo de la 
actividad desarrollada mediante la utiliza-
ción de empleo de una cosa que, no sien-
do peligrosa o riesgosa por naturaleza, ve 
potenciada esa aptitud para generar daños 
por la propia conducta del responsable que 
multiplica, aumenta o potencia las posibili-
dades de dañosidad; 3) los daños causados 
por actividades riesgosas, sin intervención 
de cosas; 4) los daños causados por las res-
ponsabilidades y por los riesgos agrava-
dos —vgr: residuos peligrosos (ley 24.052), 
por daños nucleares (leyes 17.048 y 25.313); 
la del propietario de una mina (art. 58, Códi-
go de Minería); los provocados en el Trans-
porte Aéreo Nacional (ley 17.285), entre 
otras— (5). Agregamos, por último, que la 
segunda hipótesis —el daño causado “con 
la cosa”, asentado sobre una presunción 
de culpa—, carecía de aplicación práctica, 
pues, como consecuencia de la mencionada 
fuerza expansiva del riesgo creado, los su-
puestos de hecho habían sido desplazados 
hacia la responsabilidad objetiva por riesgo 
o vicio (6).

Iv. los principios generales de la responsabi-
lidad por riesgo en el código civil y comercial

IV.1. Las normas y las hipótesis previstas

Como ya señalamos, el Código dedica una 
sección 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 
daño 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-
lización.

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

Art. 1758: Sujetos responsables. El dueño 
y el guardián son responsables concurrentes 
del daño causado por las cosas. Se considera 
guardián a quien ejerce, por sí o por terceros, 
el uso, la dirección y el control de la cosa, o a 
quien obtiene un provecho de ella. El dueño y el 
guardián 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 sí o por terceros, excepto 
lo dispuesto por la legislación especial.

Se advierte que el actual art. 1757, CCyC, 
comprende dos supuestos de aplicación de 
un factor de atribución 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 realización) (7).

Por otra parte, la unificación 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 violación del deber de no dañar 
a otro, como a los supuestos en que se ve-
rifica el incumplimiento de una obligación 
(arts. 1749, 1082, 1716 y concs., CCyC).

En el caso específico de los daños deriva-
dos del riesgo o vicio de las cosas (primer 
supuesto) se mantienen las dos hipótesis de 

responsabilidad objetiva derivadas de la in-
tervención 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 daño” y el vicio “un defecto de fabricación 
o funcionamiento que la hace impropia para su 
destino normal” (8). Por otro lado “la contin-
gencia del daño 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 producción” (9).

Con relación al riesgo, vale aclarar que, 
contrariamente a lo sostenido por califica-
dos autores, no creemos que sea un error 
“la inexistencia de definición o conceptua-
lización 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 sólo sim-
plifican la cuestión sino que recogen las 
opiniones prevalecientes en la doctrina y 
jurisprudencia.

En lo atinente a la segunda hipótesis, 
esto es, la derivada del vicio (defecto origi-
nario o derivado de la cosa), es interesante 
observar que muchos artículos del Código 
hacen referencia a supuestos particulares, 
marcando así su diferencia conceptual con 
el riesgo. Así 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 
depósito, 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 hipótesis 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 Código Italiano 
de 1942 (art 2050) y del Código Civil para-
guayo (art 1846) y los proyectos de refor-
mas anteriores se referían a las actividades 
peligrosas, sin alusión a la actividad ries-
gosa, prevista en cambio en el Proyecto de 
1987. En los congresos jurídicos se acudió 
mayormente a la actividad peligrosa, sin 
diferenciarla de la riesgosa (11). Pese a lo 
que entiende una calificada corriente de 
opinión, según la cual se trata de una única 
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 hipótesis poseen 
autonomía conceptual y se diferencian. 

Según el Diccionario de la Real Academia 
Española (DRAE) “peligroso” significa “que 
tiene riesgo o puede ocasionar daño”. Por su 
lado “peligro” si bien tiene una significación 
emparentada con el riesgo (importa la “con-
tingencia inminente de que suceda algún mal”) 
también se refiere al “obstáculo o situación 
que aumenta la inminencia del daño”. Esta 
última caracterización, “la situación que 
puede causar daños”, revela que la activi-
dad trasciende el marco de la intervención 
o participación de una cosa y que riesgo y 
peligro de la actividad operan complemen-
tándose porque comprenden también “si-
tuaciones”, como equivalente —según el 
mismo Diccionario— al “conjunto de factores 
o circunstancias que afectan a alguien o algo 
en un determinado momento”.

El Código vigente no define a la actividad 
riesgosa o peligrosa, sino sólo enumera tres 
supuestos que la califican: la naturaleza de 
la actividad, los medios empleados y las cir-
cunstancias de su realización. La actividad 
riesgosa o peligrosa se constituye con una 
conjunción de acciones, conductas, operacio-
nes o trabajos desarrollados por una perso-
na, empresa u organización económica, 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 daño) o peligro (la 
situación que puede generar daño) (13).

Las actividades riesgosas por su natu-
raleza son las intrínsecamente dañosas, o 
sea, las que tienen dañosidad o peligro en 
sí mismas. En ellas el daño constituye una 
consecuencia constitutiva propia o inheren-
te de la actividad; el daño está 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 producción. En la 
jurisprudencia se ha considerado que “las 
actividades peligrosas ‘por las circunstancias 
de su realización’ 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 construcción o en obra” (14). En este caso el 
daño es producido no tanto por la actividad 
en sí misma, sino por las modalidades, par-
ticularidades o maneras de su realización. 
Y por último, 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 energía que contienen, por el lugar 
anómalo en que se encuentran o por otras 
causas análogas, o bien si han sido los me-
dios utilizados los que han aumentado (15).
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Ricardo (Director), Código Civil y Comercial de la Nación, 
cit., t. VIII, p. 575.

(8) CS, “O’Mill, Alan c. Prov. del Neuquén”, del 
19/11/1991, en Jurisprudencia Argentina 1992-II-153 y 
Fallos 314:1512. Ver además, CS, “Machicote Ramón c/ 
Empresa Rojas S.A.”, del 28/4/92, en DT 1993-A-555; CS, 
“Castro Susana c/ Amadeo Quiroga Transportes S.A.”, 
del 4/10/94, en JA 1995-I-294, con nota de Isidoro Gol-
denberg.

(9) TRIGO REPRESAS, Félix, “El concepto de cosa 
riesgosa”, en Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Buenos Aires, Serie I-Anuarios-Anales-
Segunda época, Año XXXIX, Nº. 32-1994, Bs. As. 1995, 
p. 367.

(10) MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Responsabilidad 

civil en el Proyecto de 2012”, en Revista de Derecho Priva-
do y Comunitario, Proyecto de Código Civil y Comercial, 
2012-3, p.464.

(11) Conf. II Jornadas de Derecho Civil, 1965, Universi-
dad Nacional del Nordeste, Corrientes; Jornadas sobre 
Responsabilidad Civil en Homenaje al Dr. Roberto H. Breb-
bia, Rosario 6 y 7 de Noviembre de 1986.

(12) CALDERÓN, Maximiliano R. - MÁRQUEZ, José 
F., “Responsabilidad por actividades riesgosas”, en Már-
quez, José F. (dir.), Responsabilidad civil en el Código Civil 
y Comercial, Zavalía, Bs. As., 2015, t. 2, p. 126, OSSOLA, 
Federico, “Responsabilidad Civil” en RIVERA, Julio – 
MEDINA, Graciela (directores), Derecho Civil y Comer-
cial, Ed Abeledo-Perrot, Bs. As., 2016, p. 303.

(13) Remitimos a los trabajos citados supra, en la nota 
nº 2

(14) TS Córdoba, Sala Civil y Comercial, “Arias de 
Fernandez Blanca c/ Tagle (h) y Cía SA”, del 6/9/2004, 
cit. por ROITMAN, Horacio - CHIAVASSA, Eduardo 
N., “El riesgo en los proyectos de reforma al Código Ci-
vil”, en Revista de Derecho de Daños, 2006-3 - Creación de 
riesgo-I, p. 333.

(15) CNCiv., Sala H., 29/5/1997, “S., J.B. c/ Espejar 
S.A.”, LA LEY, 1999-C, 722.
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En definitiva, y para lo que aquí interesa, 
la noción 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 sí mis-
ma para trasladarse a la actividad entendida 
como conjunto, combinación o sumatoria de 
acciones, conductas, comportamientos o tra-
bajos.

IV.2. La supresión del daño con la cosa

Una nota sobresaliente del nuevo régi-
men es la supresión de la categoría de la 
responsabilidad por “daño con la cosa” 
(art.  1113, segunda parte del Cód. Civil de-
rogado). Como dijimos antes, se trata de 
llevar al plano normativo la situación fácti-
ca que se verificaba jurisprudencialmente. 
Es por ello que la supresión del daño con 
las cosas ha tenido acogida favorable por 
la mayoría de la doctrina (16), sin perjuicio 
de que algunas opiniones mantienen cierta 
reserva (17).

En este punto medió 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 
presunción de culpa (art. 1667, Proyecto de 
1998). Ello es así más allá de que los títulos 
de la Sección 7º (del Título V, del Capítulo 1 
del Libro Tercero) y de los arts. 1757 y 1758, 
CCyC, podrían dar lugar a una interpreta-
ción distinta ya que si bien están tomados 
del Proyecto de 1998 el contenido normati-
vo es sustancialmente diferente. Un rápido 
examen comparativo con la terminología 
tomada del mencionado Proyecto aclara 
el tema: la actual Sección 7º se titula “Res-
ponsabilidad derivada de la intervención de 
cosas y de ciertas actividades” y fue repro-
ducida de la Sección Décima del Libro IV 
(“De los Derechos Personales”), Título V (“De 
otras fuentes de las obligaciones”) Capítulo 
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-
des riesgosas” modificando así parcialmente 
el título del art.  1661 del Proyecto de 1998 
que se denominaba “Responsabilidad deri-
vada de la intervención de cosas y de ciertas 
actividades”.

Se advierte entonces que: 1) la referencia 
a los hechos de las cosas y actividades se jus-
tificaba en el Proyecto de 1998, porque com-
prendía dos supuestos distintos, la responsa-
bilidad objetiva por el daño 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 Cód. Civil 
y Comercial suprimió ese distingo y sólo hay 
riesgo o vicio de las cosas, y actividad riesgo-
sa o peligrosa, totalmente equiparadas; 2) en 
el Cód. Civil y Comercial las eximentes son 
iguales para todos los supuestos previstos en 
el art 1757; 3) fortalece esta interpretación el 
agregado de las “actividades riesgosas” en el 
título 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 títulos de la sección 
7º y del art.  1757, CCyC, deben leerse como 
referidos a la responsabilidad civil derivada 
de la intervención del riesgo o vicio de las co-
sas (en reemplazo de la responsabilidad civil 
derivada de la intervención cosas del Pro-
yecto de 1998, que se refería a dos categorías 
distintas).

IV.3. El riesgo creado en las orbitas de respon-
sabilidad: unidad y singularidad

Una de las más significativas modifica-
ciones introducidas en el nuevo Código, es 
la aplicación de la teoría 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 unificación de la 
responsabilidad derivada del incumplimiento 
obligacional (la denominada responsabilidad 
contractual) y la proveniente de la vulnera-
ción de deber de no dañar a otro (la responsa-
bilidad extracontractual). No obstante, debe 
tenerse presente que la unificación o equipa-
ración 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-
ración del daño [contractual], cuando procede, 
queda sujeta a estas disposiciones: el daño debe 
ser reparado en los casos y con los alcances es-
tablecidos en este Capítulo [en referencia al 
Capítulo 13, “Extinción, modificación y ade-
cuación del contrato” del Libro Tercero “De-
rechos Personales” del Título II “Contratos 
en General”], en el Título 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 artículo supone seguir 
el siguiente orden de prelación normativa: 
1) en primer lugar, las disposiciones de cada 
contrato en particular (por ejemplo, contra-
to de transporte, de caja de seguridad, de 
hotelería, etc.); 2) luego, las disposiciones 
del capítulo de los contratos (Libro Tercero 
“Derechos Personales”, Título II “ Contratos 
en general”, Capítulo 13, “Extinción, modi-
ficación y adecuación del contrato”); 3) y al 
final, las disposiciones generales de la res-
ponsabilidad civil (Libro Tercero “Derechos 
Personales”, Título V “ Otras fuentes de las 
obligaciones”, Capítulo 1).

Esta prelación resulta de una interpre-
tación lógica 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, 
aplicándolas 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 única 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 depósito —art. 1376, 
Cód. cit.— y del proveedor del servicio de 
caja de seguridad —art. 1413, CCyC—).

IV.4. El riesgo en el sistema general de respon-
sabilidad civil. El art. 1757 como norma de cierre 
de la responsabilidad objetiva y el diálogo 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 específicas 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-
misión al art. 1757 del CCyC se dispone para 
la responsabilidad por daños causados por 
los animales (art.  1759), para los accidentes 
de tránsito (art.  1769), y así 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 además en todos los su-
puestos especiales y agravados de respon-
sabilidad objetiva contenidos en el mismo 
Código Civil y Comercial. En estos casos, 
aun cuando no exista remisión expresa se 
debe acudir a la responsabilidad objetiva por 
riesgo de los arts. 1757 y 1758 del Código. Por 
ejemplo, y como señalamos 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 daños o pér-
didas de los efectos introducidos en el hotel, 
en el vehículo guardado en lugares del esta-
blecimiento o puesto a su disposición 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 depósito necesa-
rio se aplican además a “los establecimientos 
y locales asimilables” (art.  1375, CCyC). Los 
propietarios de casas de depósito se liberan 
de responsabilidad por la conservación de las 
cosas depositadas si prueban que la pérdida, 
disminución o avería 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 depósito. Lo mis-
mo ocurre con la responsabilidad del trans-
portista: se dispone que por los daños 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 estándar o plafón básico de res-
ponsabilidad objetiva en otros supuestos de 
responsabilidades especiales del Cód. Civil 
y Comercial con fundamento en otro factor 
de atribución también objetivo que no sea 
el riesgo (garantía, equidad, etc.). Así, 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 aplicación de los principios so-
bre las actividades riesgosas del art. 1757 (19). 
También es objetiva la responsabilidad de los 
establecimientos educativos por los daños 
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, tratán-
dose de un contrato de obra, la prestación 
consiste en una obligación 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 será 
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 guardián) 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 interrelación 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 
fácticos previstos en la regulación especial, 
la norma del art. 1757, CCyC, opera como nú-
cleo de remisión o reenvío para la aplicación 
de los principios generales y la determina-
ción de cuestiones no previstas específica-
mente. Vale aclarar que habrá que recurrir a 
los principios del art. 1757, CCyC, en los casos 
de responsabilidades agravadas que remiten 
al art. 1113 del Código 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 
específicas del Cód. 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 
conclusión se vincula además con la ya men-
cionada fuerza expansiva del riesgo creado, y 
surge de la prelación normativa prevista en 
el art.  1709, CCyC, para la responsabilidad 
civil, y en el art. 1082, CCyC, para el derecho 
contractual.

IV.5. El riesgo creado y el microsistema del 
consumidor

La responsabilidad objetiva por riesgo 
prevista en el Código Civil y Comercial ar-
ticula con las normas que conforman el mi-
crosistema del derecho del consumo. Esta 
articulación opera mediante un mecanismo 
específico: el diálogo de fuentes (arts. 1º, 2º, 
3º y concs., CCyC), emplazado en la constitu-
cionalización 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 ponderación de los princi-
pios constitucionales e infraconstituciona-
les. Tanto en el régimen del Código anterior 
como en el del Código actual, el sistema del 
derecho común 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. Más aún si tenemos 
en cuenta el incremento cuantitativo: en los 
hechos, muchos supuestos o casos quedan 
desplazados del marco normativo general 

(16) SÁENZ, Luis en CALVO COSTA, Carlos A. (dir.), 
“Código Civil y Comercial de la Nación. Concordado, 
comentado y comparado con los Códigos Civil de Vélez 
Sarsfield y de Comercio”, La Ley, 2015, t. II, p. 746. Ver 
además, Conclusiones de la Comisión Cuarta de las Terce-
ras Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Se-
guros, celebradas en memoria de los Dres. Atilio A. Al-
terini y Roberto López M. Cabana (Mar del Plata 25 al 17 

de octubre de 2012); FUMAROLA, Luis A., “Responsa-
bilidad civil por el transporte de personas y cosas en el 
Proyecto de Código Civil y Comercial de la Nación”, en 
Revista de Derecho de Daños, 2012-3, Proyecto de Código 
Civil y Comercial, Rubinzal-Culzoni, p. 429.

(17) CERUTTI, María del Carmen, “La responsabili-
dad por el hecho de las cosas y por actividades riesgo-
sas”, en Revista de Derecho de Daños, 2012-3 - Proyecto de 

Código Civil y Comercial, Rubinzal-Culzoni, p. 307. La 
autora plantea la duda acerca si la categoría se suprimió.

(18) GALDÓS, Jorge Mario (Con la colaboración de 
Gustavo H. Blanco), “Diferencias entre la responsabi-
lidad civil contractual y extracontractual en el Nuevo 
Código Civil y Comercial”, Revista de Derecho Privado y 
Comunitario 2015 -Número Extraordinario- Claves del 
Código Civil y Comercial”, p. 267.

(19) REYNA, Carlos A., “La responsabilidad de los pa-
dres en el Proyecto de Código Civil y Comercil Unifica-
do de 2012”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 
2012-3- Proyecto de Código Civil y Comercial-II, p. 517.

(20) GALDÓS, Jorge M. - VALICENTI, Ezequiel A., 
“Daños causados y sufridos por alumnos menores de 
edad durante la actividad educativa”, en LA LEY, del 
1/09/2016, p. 1.
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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 sanción del 
Código Civil y Comercial).

Un rápido 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 públicos domiciliarios (22); 
la de los concesionarios de rutas (23); la del 
organizador de espectáculos deportivos (24); 
la derivada del contrato de transporte (25); 
la responsabilidad precontractual en la rela-
ción de consumo (26); la responsabilidad del 
Estado y de los funcionarios públicos 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 
clínicas, hospitales y otros establecimientos 
asistenciales (30), así 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 daños 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 más.

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

es, la responsabilidad derivada del régimen 
de garantías de bienes fijado por la LDC en 
diálogo con el nuevo Código (38), así como 
también los daños derivados de productos 
defectuosos o servicios defectuosamente 
prestados (39). De la misma manera, quedan 
bajo el microsistema de consumo los daños 
provocados por el incumplimiento del deber 
de seguridad (40) que, según la jurispruden-
cia, abarca a los prestadores de servicios pú-
blicos, los supermercados, los restaurantes 
y patios de comida, los propietarios de can-
chas de fútbol, los concesionarios viales, los 
organizadores de espectáculos deportivos y 
de espectáculos públicos, 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. 5 y 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 obligación de seguridad se 
reserva, residualmente, para el caso en que 
la causa del daño no sea el riesgo del produc-
to (42).

En definitiva, en la práctica se verifica una 
suerte de retracción o debilitamiento cuanti-
tativo (no cualitativo) de la aplicación 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 específico de la LDC. No 
obstante, las normas especiales del micro-
sistema se nutren de las reglas y principios 
del nuevo Código, en el marco del diálogo 
de fuentes y de la constitucionalización del 
derecho privado (arts. 1º, 2º, 3º y 7º, CCyC). 
La jurisprudencia más reciente pone de re-
lieve esta estrecha vinculación sistémica y 
microsistémica, donde prevalece el ámbito 
de aplicación 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, 
CCyC).

IV.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 cuestión de la culpa 
como factor de atribución residual o rema-
nente aplicable frente a la ausencia de nor-
mativa expresa.

El art. 1721 (factores de atribución) dispone 
que “en ausencia de normativa, el factor de atri-
bución es la culpa”. Los Fundamentos del An-
teproyecto del nuevo Código señalan que se 
consagra a la culpa como factor de atribución 
residual, aplicable sólo cuando hay una lagu-
na provocada por la falta de norma y por la 
imposibilidad de realizar una aplicación ana-
lógica del supuesto de hecho a los factores 
objetivos de atribución (44). El tema ha dado 
lugar a distintas opiniones. Algunos autores 
derechamente critican su inclusión; otros en-
tienden que la culpa es el factor de atribución 
más importante, porque constituye la regla, 
la norma de cierre de la responsabilidad ci-
vil, mientras que la responsabilidad objetiva 
sólo es aplicable a los supuestos previstos 
específicamente. En sentido opuesto, otra 
postura sostiene que el principio general es 
la responsabilidad objetiva (y no la culpa). Fi-
nalmente la opinión que compartimos afirma 
que la culpa es la norma residual o remanen-
te a la que cabe acudir en caso de laguna (va-
cío normativo) e imposibilidad de aplicación 
analógica.

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

lo que constituye una concesión al tradiciona-
lismo jurídico y a su visión liberal-individua-
lista (45). Alterini dice que en ese artículo 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 González afirma 
que la responsabilidad objetiva constituye la 
regla, porque el riesgo como factor de atri-
bución fue receptado en una norma expresa 
y genérica (art.  1757), y no es menester su 
aplicación analógica. Por el contrario, según 
la autora, se requiere alguna norma especí-
fica que excluya la aplicación de ése u otros 
factores objetivos para que entonces allí la 
culpa adquiera fuerza operativa como fun-
damento de la responsabilidad. Según este 
razonamiento, el análisis debe invertirse: en 
lugar de pensar a la culpa como un factor de 
atribución que opera en ausencia de normati-
va, más bien cabe afirmar que su configura-
ción es necesaria para justificar la responsa-
bilidad, porque hay normativa que la requiere. 
En otras palabras, la culpa operaría como un 
límite de los factores objetivos de atribución 
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 
jurídicas” (47). En un sentido parecido se pro-
nuncia Machado (48).

Bueres sostiene que en el sistema del Cód. 
Civil la culpa no es norma de “cierre” o vál-
vula”, ya que, en materia contractual, el fun-
damento de la responsabilidad radica en el 
incumplimiento sin necesidad de acudir a los 
factores de atribución, y en lo extracontrac-
tual, la culpa no es la regla general, porque 
los factores tienen la misma jerarquía (49). 
Empero y con relación al nuevo Código 
aprueba la solución entendiendo que los tex-
tos incorporados confieren paridad a los fac-
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tores de atribución y consagran a la culpa no 
como norma de cierre, sino como norma de 
aplicación residual, que no es lo mismo (50). 
En similar sentido Moro sostiene que si bien 
la culpa ha visto reducido su ámbito de apli-
cación, pues hoy cuantitativamente son mu-
cho mayores las hipótesis de responsabili-
dad, lo cierto es que la culpa sigue siendo “no 
el ‘principio general’, sino la ‘válvula de cierre’ o 
‘base mínima’ del sistema” (51). Nosotros —en 
esta orientación— 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 carácter de principio gene-
ral (en cuyo caso la responsabilidad objetiva 
operaría como excepción), sino el de factor 
de atribución remanente o residual al que 
cabría acudir en casos más bien limitados. 
Siguiendo las directivas de los Fundamentos 
del Anteproyecto entendemos se deberá acu-
dir a la culpa recién en caso de: 1) vacío legal 
en el Código Civil y Comercial y en la legis-
lación especial y; 2) de laguna interpretativa 
por la imposibilidad de acudir a la analogía 
en la legislación común y en la especial (52). 
Por ello creemos que esta norma no significa 
ni debilitar la función del riesgo creado, ni ha-
cer prevalecer un factor de atribución sobre 
otro, porque el sistema propicia y admite que 
ambos (culpa y riesgo) se completen entre sí.

IV.7. El riesgo y los presupuestos de la respon-
sabilidad civil. Vigencia de las directivas especí-
ficas del régimen anterior

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

Según la inveterada doctrina, en el caso de 
daño por riesgo o vicio de la cosa, media una 
presunción 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, 2º párr.). 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 

de la víctima [“hecho del damnificado”, según 
la terminología del art. 1729 del CCyC, norma 
de la que se ha destacado su formulación (53)] 
basta, en principio, el “mero hecho”, sin que 
se requiera la culpabilidad de la víctima, 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-
terísticas de imprevisibilidad e inevitabilidad 
propias del caso fortuito o fuerza mayor” (54). 
La Corte nacional decidió, en el caso de la 
responsabilidad objetiva por el deber de se-
guridad del transportista, que la culpa de la 
víctima se configura cuando el damnificado 
asumió un “rol activo” en la producción del 
daño (55).

Recordemos además que un sector de la 
jurisprudencia requiere, como presupuesto 
previo, la invocación o alegación de las exi-
mentes de modo específico. Por ejemplo, se 
ha dicho que “al no haber denunciado expre-
samente la accionada cuál fue la conducta de la 
víctima, 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-
vocación de la eximente” (56). Otro sector me-
nos riguroso admite la producción de prueba, 
aun en defecto de alegación.

En la legislación especial y en las respon-
sabilidades agravadas, el régimen de las exi-
mentes tiene un régimen específico en cada 
caso. Por ejemplo, la ley 24.051 de Residuos 
Peligrosos presume que todo residuo peligro-
so es cosa riesgosa (art. 45) y asigna respon-
sabilidad a su generador por la creación del 
riesgo (art. 22) sin que quede liberado “por la 
transformación, especificación, desarrollo, evo-
lución 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 disposición final (art. 48). No se admite la 
invocación de la culpa del tercero cuando su 
“acción pudo ser evitada con el empleo del de-
bido cuidado y atendiendo a las circunstancias 
del caso” (art. 47). Además el transportista 
de residuos peligrosos es considerado guar-
dián (art. 31). La Ley General del Ambiente 
Nº 25.675 sólo exonera de responsabilidad 
demostrando que los daños se produjeron 
por culpa exclusiva de la víctima 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 sólo se libera-
rá en caso de dolo (art. 39.1), lo que la Corte 
nacional declaró inconstitucional. El Código 
de Minería determina la responsabilidad del 
propietario de la mina, aunque los perjuicios 
provengan de caso fortuito (arts. 161 y 248). 
En materia de daños nucleares se limita la 

prueba liberatoria a la culpa grave o dolo de 
la víctima (artículo IX, párr. 2) y a la fuerza 
mayor consistente en “conflicto armado, hos-
tilidades, guerra civil o insurrección” (art IV, 
párr. 3.a) (Convención de Viena sobre Res-
ponsabilidad Civil por Daños Nucleares de 
1963 ratificada por la ley 17.048 de 1966). El 
dueño o guardián de un residuo peligroso no 
se exime de responsabilidad con la prueba 
de la culpa de un tercero, cuya acción 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 prácticos, al actor le basta con 
probar la legitimación, el hecho, el carácter 
riesgoso o vicioso de la cosa, la relación cau-
sal y el daño. Posee también vigencia en este 
aspecto la flexibilización probatoria obser-
vada en la jurisprudencia anterior al nuevo 
Código, según la cual, acreditada la interven-
ción de una cosa, operan en favor de la vícti-
ma las presunciones de causalidad (es decir, 
que el daño derivaba de la cosa) y del carác-
ter riesgoso o vicioso de la cosa (es decir, que 
el daño tenía origen en el riesgo o del vicio de 
la cosa). Por ello, cuando se trata de daños 
causados por el riesgo o vicio de las cosas, 
en la mayoría de los casos opera una doble 
presunción: sobre la naturaleza riesgosa de 
la cosa (o sea, que la causa del daño radicaba 
en el riesgo o vicio de la cosa) y sobre la rela-
ción de causalidad (entre el hecho de la cosa 
y el daño). En palabras de la Corte Suprema, 
al damnificado le “basta con probar el daño y 
el contacto con la cosa dañosa, para que quede 
a cargo de la demandada, como dueña o guar-
diana del objeto riesgoso, demostrar la culpa 
de la víctima o de un tercero por quien no debe 
responder” (57). Y si bien la carga de la prue-
ba de la relación de causalidad incumbe a la 
víctima (58), se ha dicho que debe efectuar-
se una interpretación “menos estricta sobre 
el cumplimiento por la actora de la carga de la 
prueba de la relación causal”, apreciándola “en 
función de la índole y características del asunto” 
y con base en “un adecuado enlace de las diver-
sas pruebas e indicios” (59).

Por otra parte, con relación al nexo de cau-
salidad, puede ocurrir que por falta de prue-
ba la causa del daño permanezca “descono-
cida” (60), no revelada, oculta, o ignorada (61) 
o “indefinida” (62). En tal caso la teoría del 
riesgo produce dos consecuencias importan-
tes: la demanda prosperará 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 promoción de la de-
manda opera como una suerte de hecho cuasi 
constitutivo, por lo que el dueño o guardián 
demandado deben tener un rol activo y diná-
mico desde que tienen a su cargo la alegación 
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 
unívoca (68). Por otro lado, si medió demanda 
y reconvención, ambas prosperarán por el 
total, cada una por el 100%, sin que proceda 
ninguna compensación o distribución causal 
en razón de la falta de prueba. Por ejemplo, 
si no se puede determinar cuál de los dos 
camiones que chocaron en la ruta invadió 
el carril contrario (69) o si el semáforo habi-
litaba el paso con luz verde (70), la demanda 
y la reconvención proceden por el total, sin 
perjuicio de las compensaciones que corres-
pondan.

IV.8. La imputación plural: la imputación 
dual y concurrente de responsabilidad objetiva 
y subjetiva, y la imputación acumulada por ries-
go o vicio de las cosas y por actividad riesgosa o 
peligrosa

Entendemos que en el sistema vigente 
puede mediar acumulación de factores de 
atribución de responsabilidad objetiva y sub-
jetiva. Es decir, pueden concurrir la respon-
sabilidad subjetiva de quien causa el daño 
(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 dueño o guardián (de la cosa ries-
gosa o viciosa, es decir, del automóvil) o de 
quien se sirve, obtiene provecho o realiza la 
actividad riesgosa (por ejemplo la actividad 
organizada para la prestación del servicio de 
remise) (71). Continúa siendo admisible enton-
ces una imputación dual y concurrente de 
responsabilidad (riesgo creado más 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 aplicación ar-
mónica de ambos presupuestos en los que la 
culpa y el riesgo, como factores subjetivos y 
objetivos de responsabilidad, se integran y 
complementan entre sí, sin primacía onto-
lógica de uno por sobre el otro (pues ambos 
tienen la misma jerarquía cualitativa).

Por lo demás, la imputación 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-

(50) BUERES, Alberto J., “La responsabilidad por da-
ños en el Proyecto de Código Civil y Comercial de 2012”, 
en RCyS 2013-II-5; VÁZQUEZ FERREYRA, Roberto, 
“Aspectos generales de la responsabilidad civil en el 
nuevo Código de derecho privado”, en RCyS, 2015-II, 5.

(51) MORO, Emilio, “Daños punitivos y responsabili-
dad personal de administradores societarios. ¿Pueden 
los consumidores accionar directamente contra directo-
res de sociedades anónimas, gerentes de SRL o contra 
cualquier otro administrador de sociedades mercanti-
les”, en STIGLITZ, Gabriel - HERNANDEZ, Carlos A. 
(dirs), Tratado de Derecho del consumidor, La Ley, 2015, 
t. III, ps. 442-446.
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norma de clausura”, en RCyS 2013-III (Portada). Váz-
quez Ferreyra entiende que el nuevo Código regula los 
factores de atribución conforme la opinión mayoritaria 
y más moderna en la materia (ver VÁZQUEZ FERRE-
YRA, Roberto, “Aspectos generales de la responsabili-
dad civil en el nuevo Código de derecho privado”, cit.)

(53) PIZARRO, Ramón D., “Eximentes a nivel causal”, 
en MÁRQUEZ, José F. (dir.), Responsabilidad civil en el 
Código Civil y Comercial, Zavalía, Bs. As., 2015, t. 1, p. 137.

(54) CS, “Santamariña, María del Carmen c/ Ferro-
carriles Argentinos”, del 13/11/90, en Fallos 313:1184; 
“Tettamanti, Raúl O. y otros c/ Baccino, Orlando y 
otros”, del CS, 30/4/1996, en Fallos 319:737; “Trejo, Jor-
ge Elías c/ Stema S.A. y otros”, del CS, 24/22/2009. Ver 
VÁZQUEZ FERREYRA, Roberto, “Prueba de la culpa, 
de los criterios objetivos y de la relación de causa a efec-
to” en Revista de Derecho de Daños, 2012-3 - Proyecto de 
Código Civil y Comercial, Rubinzal-Culzoni, p. 426.

(55) CS, “Cohen, Eliazar c/ Río Negro, Provincia de y 
otros s/ daños y perjuicios”, del 30/5/2006, en JA 2006-
IV-93.

(56) SCBA, “P., P. R. y otra vs. Castellano, Raúl Ber-
nabé y otros s. Daños y perjuicios”, del 08/04/2015.

(57) CS, “Contreras Raúl Osvaldo y otros c/ Ferro-
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324: 3618.
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2005, t.4 p. 80.
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nquist”, Ac. C. 114.284, del 3/10/2012; “Iglesias, María 
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mín”, Ac. C. 90.855, del 11/5/2011.
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“Accidentes de automotores, la teoría del riesgo creado 
y las bicicletas” en LA LEY, 1994-B, 71; SC Mendoza, sala 
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27/12/91, en JA 1993-I-333.
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rejado, como consecuencia, una ampliación, 
para la víctima, de los legitimados pasivos, 
pues al dueño o guardián —responsables por 
el riesgo o vicio de la cosa—se le adicionará, 
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 dañoso, aquella la calidad due-
ño o guardián.

v. Síntesis conclusiva

A modo de cierre pueden formularse las 
siguientes consideraciones conclusivas:

a) El art. 1757, CCyC, prevé dos supuestos 
de aplicación de un factor de atribución 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 realización).

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

cionamiento que la hace impropia para su 
destino normal.

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

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

e) Como consecuencia de la unificación 
de la responsabilidad derivada del incum-
plimiento obligacional (la responsabilidad 
contractual) y la proveniente de la vulnera-
ción de deber de no dañar 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 daños provenientes del incum-
plimiento contractual debe tenerse especial 
consideración hacia la regulación específica 
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 reenvío a la que remiten 
las disposiciones específicas 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 común convi-
ve con el especial del derecho del consumi-
dor. Sin embargo, en la práctica se verifica 
una retracción 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 específico de la LDC, cuyas 
normas especiales se nutren de las reglas 
y principios del nuevo Código, en el marco 
del diálogo de fuentes y de la constitucio-
nalización del derecho privado (arts. 1º y 2º, 
CCyC).

h) Bajo el nuevo sistema del Código Civil 
y Comercial, continúan 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 imputación de responsabilidad fundada 
en una pluralidad de factores de atribución. 
Por un lado, puede existir una imputación 
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 así, 
se produce un incremento de los legitimados 
pasivos, ya que el art. 1758, CCyC, comprende 
no sólo al dueño o guardián de las cosas sino 
también a quien realiza, se sirve u obtiene pro-
vecho de la actividad por sí o por terceros, ex-
cepto lo dispuesto por la legislación especial. l

cita on line: ar/Doc/3673/2016
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vázquez Ferreyra, Roberto A., “los factores de 
atribución en el código civil y comercial”, la  leY, 
2016-c, 1238; “los presupuestos de la responsabilidad 
civil en el nuevo código”, la leY, 2015-e, 1155.

NOTA A FALLO

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 admitió la tra-
ba de embargo sobre un inmueble aun cuan-
do las firmas insertas en el documento no 
habían 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 existió y que a la 
fecha de las misivas el demandado no 
habría 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]

2ª Instancia.- Buenos Aires, octubre 27 de 
2016.

Considerando: I. Se alzó la peticionaria con-
tra la decisión de fs. 112 vta. pto. siete que re-
chazó 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 cláusulas contractua-
les que considera abusivas y el cumplimien-
to del contrato.

En su escrito de postulación solicitó que se 
trabe embargo preventivo sobre el inmueble 
adquirido.

El magistrado rechazó 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 inmobiliario
SUMARIO: i. síntesis del planteo de autos: embargo preventivo en protección 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 recepción 
con fuerza probatoria de instrumento público. — iii. Peligro en la demora: contrato de fideicomiso inmobiliario con extinción inminente. Boleto 
de compraventa entre el fiduciario y el comprador. — iV. una imprescindible aclaración a modo de advertencia. — V. la pertinencia de nuestro 
enfoque: fallo que se relaciona con una aplicación del fideicomiso inmobiliario de amplia divulgación. — Vi. la extinción del contrato de fideicomi-
so por vencimiento del plazo. efectos en general. — Vii. No hay que confundir las causas de extinción del contrato de fideicomiso con las causales 
de extinción del dominio fiduciario como derecho real, aunque a veces puedan coincidir. — Viii. ¿Qué nos espera el día después de la fecha de 
vencimiento del contrato, cuando no hay previsión contractual? la solución según nuestra opinión. — iX. conclusión.

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

Como describe el propio fallo, la acción se 
plantea en el marco —en lo que a la cuestión 
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 cláusulas del boleto que 
considera abusivas y el cumplimiento de ese 
contrato. Entre las pretensiones demanda la 
entrega de la posesión y la escrituración 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 Cód. 
Procesal Civil y Comercial) contra un deudor 
que incumplió la promesa de compraventa.

Para ello acompaña, entre otra documen-
tación, 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 correspondería con dicho contrato de 
fideicomiso) y cartas-documento cruzadas 
entre las partes, con constancias de recep-
ción, entre otra documentación. Del informe 
dominial resulta que el inmueble —objeto 
de propiedad fiduciaria— aún no fue some-

Silvio V. Lisoprawski

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

El a quo entendió que la accionante no ha-
bía probado los requisitos de procedencia 
para una cautelar preventiva inaudita parte, 
rechazando por esa razón 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 presentados y tomando en consideración 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 apeló y le fue concedido el recurso.

El tribunal de Alzada atendió la apelación, 
revocó el rechazo del a quo y ordenó que se 
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y remitió 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 próximo.

II. Liminarmente conviene recordar que la fi-
nalidad del proceso cautelar consiste en asegu-
rar la eficacia práctica de la sentencia que debe 
recaer en un proceso y la fundabilidad de la 
pretensión que constituye su objeto no depende 
de un conocimiento exhaustivo y profundo de la 
materia controvertida en el proceso principal, 
sino de un análisis 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 relación jurídica. De lo con-
trario, si estuviese obligado a extenderse 
en consideraciones al respecto, peligraría 

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

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

III. Es cierto que los instrumentos particu-
lares que vinculan a las partes en el contra-
to de compraventa no pueden tenerse por sí 
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 
decisión en el marco cautelar—, el intercam-
bio de cartas documentos obrante a fs. 51/53 

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

Recuérdese que la doctrina ha atribuida 
a la carta documento con aviso de recep-
ción la fuerza probatoria del instrumento 
público (ver Falcón, E.M. “Cód. Proc. Civ. 
y Com. de la Nación, anotado, concor-
dado y comentado”, t. II, p.  89 y CNCiv., 
Sala H, 25/06/2002, “Larreguy, Matías 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 
nº 10 informe de dominio de fs. 49 vta., consta 
que el fideicomiso vencería el próximo 30 de 
noviembre y ese negocio tendría incidencia 
en el vínculo 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 encontraría aún subdividi-
do —o al menos no estaría inscripta dicha di-
visión si se hubiese realizada—. Empero, esa 
circunstancia, no podría incidir en perjuicio 
de la medida asegurativa que pretende la de-
mandante. Antes bien, sería otro indicio que 
avala la verosimilitud de su derecho.

En razón de lo expuesto, el Tribunal re-
suelve: revocar la decisión apelada. En con-
secuencia, se admite el embargo sin monto 
solicitado, el que deberá instrumentarse en 
la instancia de grado con los recaudos co-
rrespondientes. Regístrese, notifíquese y de-
vuélvase. Se hace constar que la publicación 
de la presente sentencia se encuentra some-
tida a lo dispuesto por el art. 164, 2º párrafo 
del Código Procesal y art. 64 del Reglamento 
para la Justicia Nacional, sin perjuicio de lo 
cual será remitida al Centro de Información 
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.  c) R.L.). — Patricia E. 
Castro. — Paola M. Guisado.

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

II. verosimilitud del derecho: las cartas-docu-
mento con aviso de recepción con fuerza proba-
toria de instrumento público

Para comenzar evaluaremos la viabilidad 
de una medida cautelar de carácter preven-
tivo, con un criterio no restrictivo, meritan-
do el peso probatorio del intercambio epis-
tolar —por medio de cartas-documento con 
avisos de recepción— habido entre el actor 
y el demandado, de donde resultaba (provi-
soriamente y con razonable certeza) la ve-
racidad de documentación 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 más adelan-
te, que el tribunal de la Alzada se mostró 
especialmente tuitivo frente al eminente 
vencimiento de un plazo que —presumible-
mente— podría frustrar el derecho de la ac-
tora respecto de dos de sus pretensiones fun-
damentales: la posesión y la escritura de la 
unidad funcional que se le prometió. Para ello 
aprovecha la doctrina que atribuye a la carta 
documento con aviso de recepción la fuerza 
probatoria del instrumento público.

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 recepción por parte del 
destinatario se conoce a través de la constancia 
de recepción (conf. Falcón, Código Procesal Ci-
vil y Comercial de la Nación’, t. II, p. 635)... La 
doctrina ha sido conteste en atribuir a la carta 
documento el carácter de instrumento público, 
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, Cód. Procesal Civil y Co-
mercial de la Nación), constituye un servicio 
postal cuyas condiciones de prestación y ejecu-
ción se reglamentaron por resolución Nº 1110 de 
Encotel, de fecha 2 de Julio de 1984 (publicada 
en el Boletín de la Empresa Nacional de Correos 
y Telégrafos, —Nº 966— del 20/7/84) de apli-

cación al caso y, específicamente en sus arts. 7º, 
incs. 1 a 12 y 9º, regula la admisión del instru-
mento por el agente postal y los procedimientos 
para certificación y sellado de copias, respecti-
vamente. En tal sentido, estipula que luego de 
haber confeccionado el impositor el aviso de re-
cibo, se lo unirá al envío en la forma reglamen-
taria y posteriormente el empleado postal cer-
tificará y sellará las copias que deberá devolver 
al remitente, junto con el recibo de imposición, 
ajustándose al siguiente texto: ‘certifico que la 
presente es copia fiel del original expedido en 
la fecha, CD Nº...’ y a continuación seguirá la 
indiciación del lugar, fecha, firma del emplea-
do interviniente y el sello fechador de la oficina 
(conf. art. 7º, incs. 11 y 12, regl. cit.). La sujeción 
al cumplimiento de tal regulación, determina el 
carácter atribuible al documento —por la doc-
trina—, en los términos del art. 979, inc.  2 del 
Cód. Civil y siguiendo este criterio, se ha sos-
tenido que ‘el telegrama colacionado o la carta 
documento con aviso de recepción constituyen 
un instrumento público’ (Falcón, E. M., ‘Có-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nación’, 
Anot. Cdo. Coment., t. II. p. 89). Un telegrama 
colacionado con aviso de recepción y una carta 
documento con aviso de retorno, constituyen 
instrumentos públicos que no sólo prueban su 
contenido, sino también que el destinatario la 
ha recibido y su ataque requiere la redargu-
ción de falsedad (conf. Falcón 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 recepción de la misma’ (CNCiv., 
sala D, in re ‘Cupolo de Vanoti contra Benítez 
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 último —como fiduciario— re-
conoce, como dijimos, la existencia de docu-
mentación vital para acreditar la verosimili-
tud del derecho, pese a que la actora no ha-
bía abonado la firma de esa documentación. 
En nuestra opinión el criterio de la Sala es 
el que más 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 concesión de las 
medidas cautelares de carácter preventi-
vo (3), los abogados litigantes sabemos por 
experiencia que para obtener una medida 

cautelar preventiva al promoverse la de-
manda, que —además— 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-
ción— no existe. Se trata de sumar elemen-
tos indiciarios que provoquen la convicción 
del juzgador. Se requiere criterios realistas, 
sin que prevalezca lo dogmático en la óptica 
del juzgador y que los operadores jurídicos 
actúen 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 práctica exceden los 
esquemas teóricos, en general lo corriente es 
que los partícipes de un boleto de compra-
venta de inmueble, donde se juegan precios 
que no son de una cuantía importante, se ma-
nejen con documentación 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 certificación 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 ámbito que suele ser cordial. 
Por fin, es bien sabido que hay una relación 
directa entre el tiempo que insume la organi-
zación del acto de suscripción de instrumen-
tos privado y la erogación de mayores gastos 
para acentuar la formalidad de la instrumen-
tación. Ahí priman razones que todos cono-
cemos: la de los costos evitables.

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

que intervenir. Es decir, generar una prue-
ba de tal contundencia que sería impensable 
la posibilidad de un rechazo. Esa realidad de 
prevenciones mínimas —firma del boleto de 
compraventa como mínimo— se evidencia 
en el inmenso tráfico 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 síntesis, la Sala aplicó derechamente 
el criterio que tiende a proteger al supuesto 
acreedor o presunta “víctima”, con sentido 
realista. Para ello, además de otros elemen-
tos, el tribunal tuvo especialmente en consi-
deración el eminente vencimiento (30/11/16) 
del plazo de un contrato de fideicomiso de los 
más corrientes en el cual se halla involucra-
do el dominio fiduciario de un inmueble, sin 
sometimiento a propiedad horizontal. En mi 
opinión esto último fue determinante en la 
resolución que revocó la decisión de prime-
ra instancia. Acerca de esta cuestión versará 
una parte substancial del presente comenta-
rio.

III. peligro en la demora: contrato de fideico-
miso inmobiliario con extinción inminente. 
Boleto de compraventa entre el fiduciario y el 
comprador

Precisamente la característica que señala-
mos en el párrafo precedente ofrece peculia-
ridades que justifican la extensión de nuestro 
comentario y nos llevan al desarrollo abre-
viado de la causa que configuró prima facie 
el recaudo del periculum in mora, requiriendo 
acreditación en la cautelar peticionada por la 
demandante.

La actora demandó a un fiduciario —en 
esa calidad—, encarnado en una persona 
humana, el cumplimiento de un boleto de 
compraventa de un departamento que de-
bía integrar un edificio de vivienda que se 
sujetaría a propiedad horizontal, a través 
de un contrato de fideicomiso de los de-
nominados “inmobiliarios” en su estadio 
inicial. Es decir que la actora compró “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 clásica pro-
mesa de venta contemplada en el art.  1170 
del CCyC.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) CNCiv., Sala H, “Larreguy, Matías c. Pauver S.A. y 
otro”, del 25/06/02, LA LEY, 2003-B, 475. 

(2) “Todoli Hnos. S.R.L. c. M.C.B.A. s/cobro de sumas 
de dinero”, Recurso Nº 260.850 del mes de junio de 1999 .

(3) CNCiv., sala D, LA LEY, 1985-C, p. 389. 

{ NOtAS } 



8 | miércoles 30 De NoViemBre De 2016

 vIENE DE págINA 7

Hasta ahora parece no haber nada fuera 
lo común, pero la circunstancia que dispa-
ra nuestra atención es que el plazo de ven-
cimiento del fideicomiso, según el fallo que 
estamos comentando, estaría “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 nº  10, infor-
me de dominio de fs.  49 vta., consta que el fi-
deicomiso vencería el próximo 30 de noviembre 
y ese negocio tendría incidencia en el vínculo 
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 
encontraría aún subdividido —o al menos no 
estaría inscripta dicha división si se hubiese 
realizada—. Empero, esa circunstancia, no po-
dría incidir en perjuicio de la medida asegura-
tiva que pretende la demandante. Antes bien, 
sería otro indicio que avala la verosimilitud de 
su derecho”. En esta cuestión 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, acentúa —como anticipamos— el 
peligro en la demora. Más adelante exami-
naremos con más detenimiento el porqué 
de ese peligro. En general se afirma —en 
materia de escrituración— 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-
ción de escriturar. En el caso de autos se tra-
tó de aventar los riesgos de que la propiedad 
fiduciaria indivisa no sea gravada o de otra 
forma dispuesta, justificando el criterio am-
plio que empleó la Sala, aun a riesgo de su 
otorgamiento, desde que éste es preferible a 
la parquedad en negarlo. (5)

Por último, 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 
específicamente 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 reúnen los requisitos que la norma 
impone a la vez que hace un aporte inestima-
ble acerca de la fecha cierta (inc. 6, artículo 
citado), porque juega con el art. 317 del nuevo 
Código acerca de cómo establecer la eficacia 
probatoria de esa fecha en los instrumentos 
privados. (7)

Iv. Una imprescindible aclaración a modo de ad-
vertencia

Antes de expresar los distintos comenta-
rios que haremos de aquí en adelante, debe-
mos formular una advertencia preliminar. 
Sería más 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 sí mismo, las cuestiones 
en debate, la prueba, el fondo del asunto, etc., 
inmiscuyéndose en un proceso en trámite, a 

través de un examen doctrinario como excu-
sa.

Sólo tomaremos como material de trabajo 
y análisis 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 
aquí en más.

En el análisis nos referiremos a los efectos 
de la extinción del contrato de fideicomi-
so, por una de sus causales (art. 1697, inc. a, 
CCyC), examinándola in abstracto. La doctri-
na que se expondrá tratará una problemática 
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 aplicación del fideicomiso 
inmobiliario de amplia divulgación

El análisis de la causal de extinción que 
formulamos no está desenfocado; nuestro 
examen presta particular atención 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 práctica el examen 
más profundo de los efectos de la extinción 
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 análisis doctrinario no sería comple-
to, si no ahondamos en los efectos que esa 
circunstancia extintiva produce. Ese análi-
sis pondrá aún más 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-
bezó el ranking de emprendimientos inmo-
biliarios en la última década. Razón por la 
cual el fallo despierta más interés, porque el 
embargo preventivo se dicta con base en la 
presunción de un incumplimiento, originado 
en esa especie de estructura contractual fi-
duciaria tan frecuente.

vI. la extinción 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 condición resolutoria en defecto de 
aquél, en forma concurrente o alternativa. 
La ley lo establece con carácter imperativo, 
como requisito de validez o existencia del 
contrato. El fundamento del límite es evitar 
la perpetuación de una propiedad imperfec-
ta; el legislador quiso que sea transitoria.

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

luntad de las partes la fijación de otras cau-
sales. El inc.  a) del citado artículo establece 
que se extinguirá por “(...) el cumplimiento del 
plazo o la condición a que se hubiere sometido o 
el vencimiento del plazo máximo legal”.

A diferencia de lo que sucede con el plazo, 
en el cual existe siempre la certidumbre de 
que el acontecimiento se producirá, la con-
dición está subordinada a un hecho futuro e 
incierto que puede o no suceder. El plazo es 
siempre un acontecimiento cierto y sólo pue-
de haber incertidumbre sobre el momento en 
el cual vencerá, mientras que en la condición 
la incertidumbre se refiere a la producción 
del hecho condicional. Plazo y condición no 
son extremos que se excluyen entre sí, sino 
que pueden coexistir complementariamente. 
La resolución operará cuando alguno de ellos 
ocurra primero, salvo que se hubiera pactado 
alguna combinación que modifique ese prin-
cipio. Lo que no está autorizado es que por la 
pendencia de la condición se exceda el máxi-
mo de 30 años (contados desde la celebración 
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 podrá durar hasta el cese 
de su incapacidad (o su muerte), el contra-
to se reduce al tiempo máximo previsto. Lo 
mismo ocurre si el plazo excede ese máximo 
legal (art. 1668, CCyC).

vII. No hay que confundir las causas de extin-
ción del contrato de fideicomiso con las causales 
de extinción 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 extinción de aquél lo que pro-
vocará la finalización del dominio fiduciario 
sobre las cosas que son su objeto, lo que sólo 
se concretará cuando se realice la tradición 
(modo) y se otorguen los instrumentos que 
sean necesarios, o cuando se opere la ins-
cripción registral respecto de ciertas cosas 
muebles en la que ésta es constitutiva (v.gr.: 
automotores).

Según el art.  1698 del CCyC, “Producida 
la extinción del fideicomiso, el fiduciario está 
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 extinción del fideicomiso, el fiduciario de una 
cosa queda inmediatamente constituido en po-
seedor a nombre del dueño perfecto. Si la cosa 
es registrable y el modo suficiente consiste en 
la inscripción constitutiva, se requiere inscribir 
la readquisición; si la inscripción 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 realización del evento resoluto-
rio (la condición o el plazo) el fiduciario será 
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 práctica los de-
nominados (doctrinalmente) “fideicomisos 
inmobiliarios” en los modelos estereotipados, 
cuando se quiere agregar o aclarar una po-

sibilidad más, 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 estarán 
sujetos a la resolución o si, por el contrario, 
ésta no tendrá ningún efecto contra ellos.

Ya antes de la sanción de la ley 24.441 sos-
teníamos que, en materia de cosas muebles 
no registrables, se llegaba a la segunda so-
lución que ensayamos, siempre y cuando se 
tratase de terceros adquirentes de buena fe 
y a título oneroso. El Código Civil y Comer-
cial —siguiendo la línea de la parcialmente 
derogada ley— establece que: “Quedan a 
salvo los actos de disposición 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 extinción 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 título oneroso”. Abarca 
tanto los casos de transmisiones de cosas in-
muebles y de muebles. De tal forma, el fidu-
ciario transmitirá a terceros de buena fe y a 
título 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 jurídico antece-
dente, la adquisición del dominio fiduciario 
se producirá al efectuarse la tradición de 
la cosa. Al tratarse de la adquisición de un 
derecho real, en el caso de los inmuebles, la 
transmisión deberá ser inscripta en el Regis-
tro para ser oponible a terceros (arts. 1683/4, 
1893, CCyC.; 1º, 2º, 12 y 33, ley 17.801). Si bien 
ésta era la interpretación que se debía ex-
traer del régimen vigente hasta la sanción 
de la ley 24.441, ésta terminó con las dudas 
(arts. 12 y 13). A su vez, el nuevo Código dispo-
ne en el art. 1683 que “El carácter 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 razón de la calidad fiduciaria 
de la propiedad a nombre del fiduciario (...)”. 
De esta forma, el negocio fiduciario tendrá 
acceso al registro en su contenido; la publi-
cidad registral no se limita a la transmisión 
del dominio, sino que comprende también la 
existencia del pactum fiduciae. La admisión 
de la causa fiduciae, vincula el aspecto real y 
el obligacional del negocio fiduciario, como 
perfectamente idónea para el fin perseguido, 
ya que refleja la intención 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).

vIII. ¿Qué nos espera el día después de la fecha 
de vencimiento del contrato, cuando no hay pre-
visión contractual? (10). la solución según nues-
tra opinión

En primer lugar, metodológicamente con-
viene establecer en qué situación quedará la 
separación 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, según lo establecido en el con-
trato o lo dispuesto por la ley.

(4) CNCiv., sala A, LA LEY, t. 114, p. 846, nº 10.142-S.
(5) CNCiv., sala D, 27/11/1979, ED, t. 88, p. 451. 
(6) ALTERINI, Jorge H., (Director General), “Códi-

go Civil y Comercial Comentado Tratado Exegético”, 
La Ley, Bs. As., 2015, 1ª edición, t. VI, ps. 148 y ss.; RIVE-
RA Julio C. - MEDINA, Graciela, “Código Civil y Comer-
cial de la Nación comentado”, comentario de ESPER, 
Mariano, La Ley, Bs. As., 2014, t. III, ps. 891/894; LEIVA 
FERNÁNDEZ, 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-
rídica de la promesa de celebrar un contrato (art. 995) que 
en caso de enfrentar las dificultades de los arts. 1170 y 1771 si 
reúne los recaudos allí previstos, goza de la protección asig-
nada en tales normas. Si no debe enfrentar tales dificulta-
des, o no reúne 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 día 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 resolvió judicialmente que no es necesaria, una 
vez vencido el plazo, la interpelación al fiduciario por 
parte del fideicomisario (CNCom., sala C, “Fernández v. 
Cía. Financiera Universal”, del 26/3/99, JA 2000-I-394).

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

(10) KIPER, Claudio M. - LISOPRAWSKI, Silvio V., 
“Tratado de fideicomiso. Código Civil y Comercial de la 
Nación”, AbeledoPerrot - La Ley, Bs. As., 2016, cuarta 
edición actualizada y ampliada, t. I, ps. 105 y ss.; y ps. 216 
y ss.; LISOPRAWSKI, Silvio V., “La extinción 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 aquí presente que el Código 
Civil y Comercial establece la separación 
del patrimonio personal (o universal) del fi-
duciario respecto del que se genera por vía 
del fideicomiso (arts. 1685/7). De este sistema 
resulta que el fiduciario es titular de dos pa-
trimonios, el que ya tenía, 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” 
(calificación esta última que empleamos para 
marcar más la diferencia) o más precisamen-
te su “patrimonio universal”. El art. 1686 del 
CCyC, establece que “Los bienes fideicomitidos 
quedan exentos de la acción singular o colectiva 
de los acreedores del fiduciario”, y el art.  1687 
que “Los bienes del fiduciario no responden por 
las obligaciones contraídas en la ejecución del 
fideicomiso, las que sólo son satisfechas con los 
bienes fideicomitidos”. Surge, entonces, que 
los bienes del fideicomiso sólo responden 
ante determinados acreedores, los del fidei-
comiso, es decir, aquellos que tengan un cré-
dito en virtud de obligaciones contraídas por 
el fiduciario “en la ejecución del fideicomiso”.

Ahora centremos nuestro análisis en el 
patrimonio fiduciario, para dar respuesta al 
interrogante que planteamos en el título 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) contraídas con 
causa en el fideicomiso, donde la solución 
pasa por la intervención de la justicia, si no 
hubiere remedio contractual previsto que 
evite ese final traumático, 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 solución no sería viable para evitar 
la liquidación judicial.

Podremos comprender mejor la problemá-
tica que tratamos, si empleamos —solo como 
comparación sin establecer identidad— un 
sistema de liquidación clásico como el socie-
tario. La Ley General de Sociedades (arts. 101 
y ss., LGS) contempla un ciclo de liquidación 
que comienza con la disolución de la sociedad 
(art. 94, LGS). Su meta es la realización del 
activo, con la finalidad de cancelar las deudas 
y distribuir —si fuere el supuesto— el rema-
nente entre los socios. Durante la liquidación 
la sociedad conserva sus órganos de admi-
nistración y representación (los liquidadores 
una vez aceptado el cargo), y los socios con-
servan el status de tal calidad. Formulamos 
este ejemplo sólo como muestra de un proce-
so de liquidación normado. Valga esta última 
aclaración porque subrayamos que el fideico-
miso no es asimilable a una sociedad ni a otro 
ente con personalidad jurídica, ya que lisa y 
llanamente es un contrato y además —como 
advertimos— la normativa del fideicomiso 
no tiene semejante previsión legal ni la ne-
cesita, atendiendo a las características 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 Código (arts. 958, 
959 y concs., CCyC). El legislador del Códi-
go Civil y Comercial, siguiendo la impronta 
de la referida ley 24.441, remedió los princi-
pales defectos que evidenciaba la anterior 

legislación y mantuvo aquello que permitió 
su importante desarrollo y recepción en la 
cultura local, como instrumento de negocios, 
evitando el encorsetamiento por vía de una 
sobrerregulación. Imperó, 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 
común como para la especie que la normativa 
denomina “financiero”. Pusimos de manifiesto 
en otro momento que compartíamos ese crite-
rio, con el consenso doctrinario de la mayoría 
de los autores acerca de ese acierto, sin perjui-
cio de algunas críticas sobre aspectos puntua-
les que no afectan lo substancial (11).

En consecuencia, por diversos motivos que 
hacen a la eficiencia de la figura, no se empleó 
el régimen liquidativo de la Ley General de 
Sociedades ni otro equiparable, como tampo-
co una etapa específica para tal propósito. No 
obstante no es menos cierto que la existen-
cia de un patrimonio separado, como centro 
de imputación 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 extinción 
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 pensábamos, al 
igual que López de Zavalía (12), que mientras 
los bienes permanecían 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 vía de subrogación— para que 
los bienes ingresen al patrimonio de estos 
últimos. Dijimos que de lo contrario la conse-
cuencia resultaría disfuncional, porque si la 
separación desapareciera automáticamente, 
los bienes fideicomitidos pasarían a integrar 
el patrimonio general o universal del fiducia-
rio, contrariando la prohibición legal de ad-
quirir los bienes para sí, que en el anterior ré-
gimen se expresaba en el art. 7º. Opinábamos 
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 extinción del contrato 
no producía “ipso jure” la desaparición de la 
separación patrimonial. Seguimos pensando 
que sucede lo mismo en el actual régimen del 
Código Civil y Comercial.

Para ser más concretos: en la experiencia 
práctica se constata que desde el momento 
de la extinción del contrato hasta el cum-
plimiento de esa obligación de “entregar” 
los bienes fideicomitidos a quien correspon-
da y el cumplimiento de otras obligaciones 
subsistentes se producía un interregno cuya 
extensión dependía del negocio subyacente, 
así como de las demás circunstancias del 
propio contrato de fideicomiso hasta que se 
produjera el desahogo final del patrimonio 
fiduciario y —en especial— las obligaciones 
“...contraídas en la ejecución de fideicomiso” 
(art. 1687, CCyC), tanto contractuales como 
extracontractuales. Un ejemplo sería 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 deberíamos sumar otras 
cuestiones como, por ejemplo, la incerti-
dumbre que puede generarse en torno a las 
facultades del fiduciario y su legitimación 
como tal.

Es menester advertir que en la proble-
mática examinada nos estamos refiriendo a 
supuestos en los que no existe una previsión 
contractual expresa como, por ejemplo, que 
se haya establecido dentro del plazo previsto 
para la extinción una imposición de trasfe-
rencia o liquidación del patrimonio fiduciario 
a sus destinatarios, con extensión del plazo. 
O bien, siguiendo con los ejemplos de una de-
seable previsión convencional, la liquidación 
total del patrimonio fiduciario y la liberación 
de los pasivos como condición extintiva (que 
no podrá superar los treinta años), o bien 
conjugar un plazo con esa condición. Tam-
bién, pero ya desde la perspectiva del interés 
del fiduciario que pretende protegerse, pue-
de establecerse una indemnidad prestada 
por las demás partes del contrato que cubra 
al primero de las contingencias posteriores a 
la extinción, cuando los pasivos no tuvieran 
origen en su culpa.

Sin perjuicio de lo expuesto en el punto 
precedente, deberá tenerse en cuenta que 
el fiduciario pudo hacer suscripto un con-
trato de fideicomiso donde no se pactaron 
convenciones en las que podían preverse so-
luciones o remedios respecto de los efectos 
que produciría la extinción del contrato por 
vencimiento del plazo, cuando esos efectos 
son esperables, dentro de lo razonable. Ese 
fiduciario no se constituyó en contraparte de 
un contrato de adhesión 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 más razón cuando se trata de 
quien tiene el deber de comportarse como un 
“buen hombre de negocios” (art. 1674, CCyC). 
Ahora, ¿cómo puede tener ese estándar de 
conducta un fiduciario que no cuida a los de-
más protagonistas del contrato y —para col-
mo— tampoco se cuida a sí mismo, cuando 
desde el inicio celebra el contrato de fideico-
miso de manera deficiente?

No dudamos que la solución de la carencia 
convencional examinada dependerá en gran 
medida de las circunstancias del caso concre-
to. Sin perjuicio de ello, y como formulación 
en abstracto, en la solución tendrán alta inci-
dencia positiva las previsiones convenciona-
les que contemplen la salida o la evitación de 
los problemas de la naturaleza que estamos 
planteando. Es sabido que el fideicomiso no 
es de ejecución instantánea, es decir, que es 
de tracto sucesivo o de ejecución continuada. 
Por ello, casi sin excepciones, se desarrollará 
a lo largo del tiempo, con muchos avatares 
previsibles desde el comienzo cuando, según 
el objeto y finalidad del contrato, sean usua-
les en el ámbito del negocio de que se trate. 
La cuestión es que la pluma que diseña el 
contrato tenga esa capacidad de proyección 
e imaginación para prever la salida o la so-
lución de los avatares esperables, que son 
el fruto de sólidos conocimientos y la expe-
riencia habida en los contratos, como los que 
diseña 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 continúan siendo útiles 
para el análisis y la búsqueda de soluciones 
con finalidad práctica, para no hacer del 
presente comentario un ejercicio puramente 
teórico. Anticipamos que tienen el mérito de 
poner en evidencia, mejor que cualquier doc-
trina de teorización especulativa, el potencial 
conflictivo —previsible— del efecto que pro-
duce la extinción del plazo, cuando el contra-
to guarda silencio. De ahí su valor. Veamos 
esos precedentes.

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

b) Frente a la misma problemática acerca 
de la legitimación 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 cuestión 
de los derechos sobre el crédito no le compete 
cuestionarla al deudor sino, llegado el caso, será 
un asunto a discutir entre el fiduciante y el fidu-
ciario” (14).

c) Con un criterio opuesto al de los prece-
dentes citados otro sostuvo que “(...) lo cier-
to es que se observa dudosa la legitimación de 
la actora para continuar ejecutando el crédito 
aquí 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 relación con la actua-
ción del fiduciario luego de cumplido el plazo en 
cuestión, y las facultades que aquél tendría 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 constituyó, 
al menos según 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 reinscripción 
y realizar cualquier otro acto conservatorio del 
crédito de marras. Ello, de conformidad con 
las obligaciones y responsabilidades asumidas 
según cláusulas 13 y 14 del contrato de fideico-
miso” (15). Subrayo que en este precedente 
se hizo hincapié en dos cláusulas del contra-
to que el tribunal de la Alzada sentenciante 
empleó para, al menos preservar, los bienes 
fideicomitidos. Fácil es colegir que proba-
blemente otra hubiera sido la solución, si el 
contrato de fideicomiso de esos autos hubie-
ra tenido previsiones para que el fiduciario 
continuara con plena legitimación y no sólo 
para actuar cautelarmente.

Seguimos visualizando en el nuevo Códi-
go, como lo observamos durante la vigencia 
de la parcialmente derogada ley 24.441, la 
subsistencia de la praxis que lleva a la pro-
blemática que venimos comentando (16). No 
es una hipótesis fuera de lo común que, una 
vez extinguido el plazo contractual del fidei-
comiso o cumplida la condición a que este se 
hallaba sujeto, el fiduciario existente necesi-
te continuar con la actividad —más o menos 

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

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

(13) En autos: CNCom., sala E, “Centrifin S. A. s/
concurso preventivo s/incidente de revisión por 
Banco Comafi S.A”, la Cámara rechazó el cuestiona-
miento de la falta de legitimación 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. revisión por Banco 
Finansur”, del 08/08/03, Boletín de Jurisprudencia 
nº 6/2011.

(14) CNCiv., sala H, in re (R. 487.541) “Banco Comafi 
S.A c. Canan, Aaron E. y otro s/ejecución hipotecaria”, 
Exp. 058489/2003, JNCivil Nº 20, Sec. 40.

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

Canan, Liliana E.”, del 24/5/07, Boletín de Jurispruden-
cia 3/2007. Ficha 47.655.

(16) KIPER, Claudio M. - LISOPRAWSKI, Silvio V., 
“Tratado de fideicomiso. Código Civil y Comercial de 
la Nación”, ob. cit.; LISOPRAWSKI, Silvio V., “La ex-
tinción 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 demás contingencias, que ya se 
hallaban planteadas previamente o que son 
sobrevinientes pero originadas durante la 
vigencia del fideicomiso. Son aún más espe-
rables en las variedades de contratos de fi-
deicomiso usuales.

Ix. conclusión

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

aplicación imperativa que contiene la regu-
lación del fideicomiso. La solución no radica 
en la sobrerregulación o el embretamiento 
de una figura contractual que necesita, para 
alcanzar la utilidad socio-económica que 
determinó su tipificación, la mayor libertad 
contractual posible. Prueba de ello es que, 
pese a los vacíos y deficiencias que tuvo el 
Título I de la ley 24.441, fue lejos la figura 
de mayor crecimiento en la última década, 
como dijimos.

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

Lo enunciado en el punto anterior es tan 
elemental que parecería superfluo decirlo; 
más 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 ámbitos 
donde se supone que debería 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 diseñan 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 
más de las veces se pone a prueba la calidad 
de la instrumentación, ya fuere como un fac-
tor determinante o accesorio de la resolución 
del conflicto. En uno u otro caso importa. 
Con mayor o menor gravedad, incidirá. 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 diseñan sus 
previsiones. Esta impronta es plenamente 
aplicable al fideicomiso, ya fuere en su ver-

sión contractual o en la testamentaria, como 
concepto general. Repetimos que lo afirmado 
precedentemente —bajo ningún 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 último, 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, acompañadas por las del resto del 
plexo jurídico —en uno y otro caso suple-
torias o imperativas—, más que suficientes 
para la prevención, remedio, y para la debi-
da sanción y reparación del incumplimiento. 
La deficiente instrumentación o estructu-
ración del contrato es el otro supuesto que 
actúa como caldo de cultivo de conflictos. 
Por esa razón sostuvimos, hace una década 
atrás, 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). l

cita on line: ar/Doc/1376/2016

jurIsPruDENCIA

Juicio por jurados
jurado estancado. Ausencia de acusación 
fiscal. Actuación de oficio. Carácter acu-
satorio del proceso. Ley 14.543 de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Violación de la ga-
rantía del debido proceso legal. Nulidad 
de sentencia que condenó al imputado por 
el delito de homicidio. 

Hechos: El Tribunal de Casación Penal 
de Buenos Aires anuló una sentencia que 
había condenado a ocho años de prisión 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 
acusación pública, condenó al imputa-
do por el delito de homicidio debe anu-
larse, pues, ante el carácter acusatorio 
del proceso, era una exigencia ineludi-
ble que el juez preguntara al fiscal si iba 
a continuar con el ejercicio de la acusa-
ción, de modo tal que su conducta vulne-
ró la garantía del debido proceso legal 
consagrada en el art. 18 de la Constitu-
ción Nacional.

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

[cita on line: ar/Jur/64887/2016]

La Plata, septiembre 27 de 2016.

Antecedentes: I. Llegan los autos a consi-
deración del Tribunal como consecuencia 
del recurso de casación 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 año, por la que el 
Tribunal Oral en lo Criminal nro. 7 del De-
partamento Judicial San Martín condenó a 
N. M. G. a la pena de ocho (8) años de pri-
sión, accesorias legales y el pago de las cos-
tas del proceso, por haber sido encontrado 

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

II. Los recurrentes denuncian el apar-
tamiento manifiesto por parte del jurado de 
la prueba producida en el debate, arribando 
así a una conclusión irracional, que derivó 
en una errónea aplicación de ley al caso 
traído a estudio.

Sumado a ello, entienden que se encuen-
tran vulneradas las garantías 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 señalan 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 
críticas respecto de la forma en que fue re-
cibida la declaración del testigo P., al haber-
se permitido dar lectura a las actuaciones 
labradas en la instrucción —con oposición 
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. —único testigo pre-
sencial de los hechos— se contrapone di-
rectamente con las conclusiones efectuadas 
por el perito G., quien aportó datos relevan-
tes para el análisis del elemento subjetivo 
del tipo penal en cuestión, explicando que a 
partir de ello se desvanece el ánimo homici-
da en la mente del acusado, debido a que no 
resultó razonable que el agente accionara 
los frenos si quiso embestir con un vehículo 
a la víctima de marras, buscando su deceso.

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

ceso existió una errónea aplicación de la ley 
adjetiva, que afectó directamente el debido 
proceso legal de su asistido.

Indican que tras la deliberación se decla-
ró que el jurado estaba estancado (con 9 vo-
tos), y que ante ello el magistrado de grado 
entregó al presidente un nuevo formulario 
a los fines que sus integrantes pasen nue-
vamente a deliberar, incumplimiento los 
alcances del art. 371 quáter del C.P.P., por 
cuanto omitió preguntarle a la fiscalía o al 
particular damnificado si deseaban conti-
nuar con la acusación, 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 acusación pública o pri-
vada, con la consiguiente absolución 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. 37), se dispuso la radicación en 
Sala y la notificación a las partes (ver cons-
tancias de fs. 53 vta., 56/57 y 59/60 respec-
tivamente), designándose audiencia para el 
día 31 de mayo de 2016 a las 09.00 horas, a 
efectos que las partes informen oralmente.

Que oportunamente los intervinientes 
desistieron de la celebración de la audien-
cia mencionada (fs. 65, 67 y 68/74), motivo 
por el cual es que se procedió 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 Público Fiscal 
ante este Tribunal, Dra. A. M. M., quien 
postuló 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 trámites de rigor y 
hallándose la causa en estado de dictar 
sentencia, este Tribunal decidió plantear 
y votar las siguientes cuestiones: 1ª ¿Es 
admisible el recurso de casación inter-
puesto? 2ª ¿Es procedente el mismo? 3ª 
¿Qué pronunciamiento corresponde dic-
tar?

1ª cuestión. — El doctor Kohan dijo:

Entiendo que el recurso es admisible 
pues además de haberse deducido en tiem-
po y forma, se dirige a cuestionar una sen-
tencia definitiva que, por su carácter 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. 1º 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.

2ª cuestión. — 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 quáter 
del Ceremonial, al considerar que en el 
presente juicio se arribó a un veredicto de 
culpabilidad sin contar con una acusación 
formal por parte del Ministerio Público 
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.

(17) LISOPRAWSKI, Silvio V., “Fideicomiso, ni ángel 
ni demonio”, LA LEY, 2007-E, 1038.

{ NOtAS } 
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A modo de introducción es dable apun-
tar que el proceso penal que impera en la 
provincia de Buenos Aires a partir de la 
sanción 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 traídas a estos Estra-
dos para su consideración, recordar las 
palabras del profesor Maier quien señala 
con una envidiable claridad que: “...La ca-
racterística fundamental del enjuiciamien-
to acusatorio reside en la división 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 
imputación, 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 actuación de un tribunal para 
decidir el pleito y los límites de su decisión 
están condicionados al reclamo (acción) 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-
ción que se le atribuye...” (Maier, Julio B., 
“Derecho Procesal Penal Argentino”, Tº I, 
pág. 207).

Desde que existe la persecución penal 
estatal, que data de la antigua Grecia y 
de Roma, resurgiendo con la Revolución 
Francesa pero desdoblada en un Ministerio 
Fiscal separado de la otra función 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 atañe, la decisión final se toma 
luego de un juicio celebrado por jurados po-
pulares, pero que ha sido precedido de una 
investigación preliminar llevada a cabo por 
el acusador público que pretende sostener 
su caso en contra del imputado, quien es 
sujeto de derechos y que ostenta status ju-
rídico de inocente.

Un proceso penal de tales características 
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-
zación 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 
será 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 posición 
relativamente pasiva.

Así las cosas, es menester destacar que 
dentro de un sistema acusatorio material, 
el principio aludido significa que el órgano 
estatal llamado para decidir las controver-
sias de carácter 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 discusión y 
le requiera su pronunciamiento respecto de 
la controversia que se suscite alrededor del 
mismo, mientras que el imputado resiste 
esa pretensión haciendo valer sus derechos.

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

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

La mención del sistema de enjuiciamiento 
acusatorio, se encuentra ya en los albores 
de nuestra organización y en la historia 
constitucional argentina. Así, puede citarse 
a Gondra, quien rescataba las palabras del 
Senador Zapata, integrante de la Conven-
ción Constituyente de 1853, quien al infor-
mar sobre el art. 7 de la ley 182 dictada por 
el Congreso de Paraná señaló: “...Nuestros 
jueces federales, como los norteamerica-
nos, y según las sabias doctrinas y teorías 
constitucionales de aquel aventajado pue-
blo, conservan en el ejercicio de sus altas 
funciones los tres caracteres distintivos de 
todo juez común. Conservan su primer ca-
rácter que es servir de árbitro entre partes; 
porque no obran jamás sin que haya con-
testación, ni juzgan sin que haya proceso. 
Mientras una ley no da lugar a una contes-
tación y reclamo, el Poder Judicial Federal 
no se ocupa de ella: jamás pronuncia sobre 
una ley sin partir de un proceso, porque 
esto sería salir de su esfera para penetrar 
en el Poder Legislativo...Conservan el se-
gundo carácter del Poder Judiciario que 
consiste en pronunciar siempre sobre casos 
particulares y no sobre principios genera-
les. Perderían este carácter si atacaran di-
rectamente un principio general, sin tener 
en vista un caso particular, pues entonces 
desempeñarían una función muy diferente 
de la de magistrado...Conservan por fin el 
tercer carácter 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 
pida la corrección 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 irán es-
pontáneamente y por sí mismos a perseguir 
al criminal, a buscar la injusticia o indagar 
o examinar los hechos. Si así obrasen, des-
naturalizarían su carácter pasivo, tomando 
una iniciativa que no deben tener y consti-
tuyéndose en censores de las leyes y de los 
actos...” (Cfr. Cámara de Senadores, 1857, 
p. 222. La cita ha sido tomada de Gondra, 
Jorge M., “Jurisdicción federal”, Edición 
de la Revista de Jurisprudencia Argentina, 
Buenos Aires, 1944, pp. 30/31).

De esta forma, hacía aparecer como in-
tegrante de la base constitucional, en la 
relación existente entre la forma republica-
na de gobierno, la consecuente separación 
de funciones entre acusación y defensa, la 
imparcialidad del juzgador y el derecho de 
defensa del imputado.

Sentado lo dicho, corresponde aquí 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 artículos distintos situados en otras 
tantas partes de la Carta Magna (arts. 24, 
75 inc. 12º, 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. Carrió, A. D. “El enjuiciamiento 
penal en la Argentina y en los Estados Uni-
dos”, págs. 63 y siguientes).

Entonces, el entablar esta “contienda 
penal” permite acercarse a la idea de con-
frontación 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 conformación 
fáctica de la imputación, pueda valorar den-
tro del debate oral y con la inmediación 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 
venía, como se dijera, ya desde la sanción 
del Código 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 diseñar la prueba que se lle-
vará a cabo en el transcurso del debate oral, 
encontrándose 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 instrucción suplemen-
taria sólo si una de las partes así lo solici-
ta, colocando así la carga de comprobar la 
culpabilidad del acusado en cabeza de la 
Fiscalía (art. 367), o de diseñar un sistema 
de medidas cautelares de tipo personal, 
las cuales solamente pueden ser impuestas 
a pedido de ese Ministerio Público (v. gr., 
la detención y la prisión preventiva entre 
otros —arts. 151 y 158 del citado cuerpo le-
gal—).

Lo novedoso que ha instituido la ley 14.543 
en correlación con lo aquí desgranado es 
el procedimiento que debe observarse en 
el caso de existir un “jurado estancado”, 
que encontró consagración normativa en 
el art. 371 quáter inciso 2º del C.P.P.. Esta 
institución, conocida en el derecho anglo-
sajón 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-
gún el caso).

Aquí el legislador bonaerense pretendió 
reafirmar una vez más el carácter 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-
claró jurado estancado, debiendo preguntar 
al Fiscal si va a continuar con el ejercicio de 
la acusación.

Ésta no es una mera facultad que posee 
el Juzgador sino es, como lo señalara en el 
párrafo que antecede, un verdadero deber, 
una exigencia ineludible que resulta deriva-
ción necesaria del sistema acusatorio al que 
se ha hecho alusión a lo largo de la presente.

Si el Legislador ha incluido una nueva 
instancia en la que el Ministerio Fiscal (o 
el particular damnificado, según el caso) 
debe sostener o no su pretensión punitiva, 
tal renovación del acto viene a colación de 
la situación verificada donde los jueces de 
los hechos no alcanzan las mayorías exigi-
das por la ley y es por ello que consideran 
necesaria la manifestación expresa del re-
presentante de la vindicta pública de la rei-
vindicación acusatoria, sin que pueda sosla-
yarse o tenerse por tácitamente cumplida 
por su silencio ni que se considere sosteni-
da por acusación anterior. Ello no es ni más 
ni menos que un relanzamiento necesario 
del único acto que habilita a los Jueces a 
imponer una condena cual es la existencia 
de una real acusación 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 aquí frente a una actuación oficiosa 
del Juez de Juicio, violatoria de la referida 
prohibición de obrar de esa forma (“ne pro-
cedat ex officio”), siendo que de tal modo se 
ha visto violentada la garantía del debido 

proceso legal, consagrada por el art. 18 de 
la Constitución Nacional que exige la obser-
vancia de las formas sustanciales del juicio 
relativas a la acusación, 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 acusación en el momento 
previsto por la ley, estamos frente a la alu-
dida transgresión de la máxima constitucio-
nal referida.

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción se ha pronunciado en sintonía con la 
línea que aquí 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. Así, ha sostenido que: “...La exi-
gencia de “acusación”, 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...”.

Agregó luego con firmeza: “...Ello es así 
por cuanto en el marco de un sistema pro-
cesal regido por el principio de legalidad 
procesal, en el cual la pretensión penal pú-
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 Público, decidir, por sí solo, 
que se produzca la acusación y la apertura 
del debate...”.

Prosiguió el Supremo Tribunal de la 
República 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, págs. 86 y sigtes), 
resulta insostenible que sea el tribunal en-
cargado de controlar la investigación 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 estímulo 
externo en favor de la persecución, 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 
instrucción, 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, 
Constitución Nacional) debe ser entendida 
como sujeta a la garantía de imparcialidad, 
reconocida como garantía implícita de la 
forma republicana de gobierno y deriva-
da del principio acusatorio (Fallos: 125:10; 
240:160), sin restricción 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 actuación 
oficiosa del Juez, prosiguió la Corte remar-
cando que: “...Aun cuando se pueda soste-
ner que los fiscales cumplen, materialmen-
te, una función 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 misión que a cada 
uno de ellos le compete se excluye recípro-
camente: ni el fiscal puede juzgar ni el juez 
puede acusar. De otro modo, ...el imputado 
debe defenderse no sólo de quien lo acusa, 
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EDICTOs
el Juzgado Nacional de Primera instancia en 
lo civil y comercial Federal Nº 3, a cargo del 
Dr. roberto r. Torti, secretaría Nº 6, a cargo 
de la Dra. Viviana Juana malagamba, sito en 
libertad 731, piso 4to. de esta ciudad, hace 
saber que el sr. GarcÍa morales emiDio 
DNi Nº 94.208.919 de nacionalidad cubana, 
ha solicitado la declaración de la “ciudadanía 
argentina”. cualquier persona que conozca 
algún impedimento para la concesión de di-
cho beneficio podrá hacerlo saber a través del 
ministerio Público, dentro del plazo de quince 
días. Publíquese por dos días en “la leY”.

Buenos Aires, 17 de noviembre de 2016
Viviana J. malagamba, sec. fed.

lA lEY: I. 30/11/16 v. 30/11/16 

el Juzgado Nacional de Primera instancia en 
lo civil y comercial Federal Nº 8, secretaría 
Nº 15, sito en libertad 731, 7º piso de capital 
Federal, hace saber que a eliaNe lucio Da 
silVa, nacida en Jupi - Pernambuco - Brasil, 
el día 21 de noviembre de 1976, con D.N.i. 
Nº 94.312.293, ha peticionado la concesión 
de la ciudadanía argentina, a fin de que los 
interesados hagan saber a este Juzgado las 
circunstancias que pudiesen obstar a dicho 
pedido. el presente deberá ser publicado 

por dos veces en un lapso de quince días en 
la leY.

Buenos Aires, 2 de noviembre de 2016
José luis cassinerio, sec.

lA lEY: I. 25/11/16 v. 25/11/16 

el Juzgado de 1ª instancia en lo civil y co-
mercial Nº 2, secretaría única a mi cargo, del 
Departamento Judicial de Gral. san martín 
cita y emplaza a micaela iVoN VoGel, 
para que en el término de 10 días se presente 
en autos “casTro FeiJoo, maTÍas c/Vo-
Gel, micaela iVoN y oTros s/DaÑos Y 
PerJuicios” a estar a derecho y tomar la 
intervención que le corresponde bajo aperci-
bimiento de nombrársele Defensor de oficial 
de Pobres y ausentes para que lo represente 
en el proceso. el presente debe publicarse por 
el plazo de dos días en el diario “la ley” de la 
ciudad de Buenos aires.

gral. de San Martín, 19 de septiembre 
de 2016

Federico Daniel masin, aux. let.
lA lEY: I. 24/11/16 v. 25/11/16

el Juzgado Nacional de Primera instancia en lo 
civil y comercial Federal Nº 8, secretaría Nº 16, 
sito en libertad 731, 7º piso de capital Federal, 

hace saber que alBerTo GasTÓN saN-
TamariNa macia nacido en la Habana, 
cuba, el 23 de septiembre de 1985, con DNi: 
95.288.234 ha peticionado la concesión de la 
ciudadanía argentina, a fin de que los intere-
sados hagan saber a este Juzgado las circuns-
tancias que pudiesen obstar a dicho pedido. el 
presente deberá ser publicado por dos veces en 
un lapso de quince días en el diario “la leY”.

Buenos Aires, 24 de octubre de 2016
silvina a. Bracamonte, sec.

lA lEY: I. 24/11/16 v. 24/11/16

el Juzgado Nacional de Primera instancia en 
lo civil y comercial Federal Nº 10, secretaría 
Nº 20, sito en libertad 731, 9º piso de esta 
ciudad, informa que la sr/a. sVeTlaNa 
NesmasHNaia de nacionalidad rusa, con 
D.N.i. Nº 95.542.041 ha iniciado los trámites 
tendientes a obtener la ciudadanía argentina. 
Por ello cualquier persona que tuviere cono-
cimiento de algún acontecimiento que esti-
mara podría obstar a dicha concesión, deberá 
hacerlo saber a este Juzgado. Publíquese por 
dos días en la leY.

Buenos Aires, 3 de noviembre de 2016
matías abraham, sec. int.

lA lEY: I. 23/11/16 v. 24/11/16 
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sino de quien decide, y de quien debería po-
der esperar independencia de criterio...”.

Se cerró el pronunciamiento con una ex-
hortación: “...Es función de legislador dise-
ñar el proceso penal de tal manera que es-
tén aseguradas del mejor modo posible las 
garantías individuales y que la más mínima 
duda de menoscabo a las garantías sea disi-
pada con la solución más favorable a la pro-
tección del derecho respectivo...” (C.S.J.N., 
Q. 162. XXXVIII. - “Quiroga, Edgardo Oscar 
s/causa Nº 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 aquí 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 cederá la palabra 
al fiscal y le preguntará si continuará ejer-
ciendo la acción 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 clásico”, Ed. “Ad Hoc”, 
págs. 283/4).

Es decir, se requiere de una manifesta-
ción expresa del acusador de su intención 
de continuar con la acción penal sostenien-
do la acusación para que el Juez pueda or-
denarle al jurado una nueva deliberación, 
sin que tal impulso pueda ser realizado en 
forma oficiosa por el órgano que ejerce la 
jurisdicción.

Al no mediar requerimiento acusatorio en 
la oportunidad establecida por la ley —tal 

y como lo desarrollara más arriba—, con-
sidero que nos encontramos con una si-
tuación parangonable con la doctrina de 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
que informa los precedentes recaídos en las 
causas “Tarifeño” (325:2019), “García” (Fa-
llos: 317:2043), “Cattonar” (del 13/06/1995; 
‘Fallos’ 318:1234), “Bensadón” (10/08/1995, 
Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cia Penal nº 14, ps. 621-622), “Saucedo” 
(12/09/1995, Cuadernos de Doctrina y Juris-
prudencia Penal nº 14, ps. 623-624), “Ferre-
yra” (20/10/1995, Cuadernos de Doctrina y 
Jurisprudencia Penal nº 14, ps. 627-628) y 
“Cáseres, Martín” (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 aquí 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-
caída en estos autos, reenviando la presen-
te a la instancia de origen, para que, debi-
damente integrada proceda a la celebración 
de un nuevo debate, con la premura que el 
caso amerita, sin costas en esta instancia.

Así lo voto.

El doctor Natiello dijo:

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

Así lo voto.

3ª cuestión. — El doctor Kohan dijo:

Visto el modo en que ha quedado resuelta 
la cuestión precedente, estimo que corres-
ponde: 1) declarar formalmente admisible y 
procedente el recurso de casación 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 recaída 
en estos autos, reenviando la presente a la 
instancia de origen, para que, debidamente 
integrada proceda a la celebración 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 regulación 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 (artículos 1.1, 8.2.h y 25 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos; 14.5 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos; 18, 24, 75 incs. 12 y 22 y 118 de la 
Constitución Nacional; 371 bis, ter y quáter, 
448 bis, 450, 451, 454 inc. 1º, 461, 530 y 531 
del Código Procesal Penal; 14 de la Ley 48; 1, 
9, 16, 31, 33 y 51 de la ley Nº 8904).

Así lo voto.

El doctor Natiello dijo:

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

Así lo voto.

Con lo que terminó el Acuerdo dictándo-
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-
ción 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 recaída en estos autos, reen-
viando la presente a la instancia de origen, 
para que, debidamente integrada proceda 
a la celebración 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 
artículos 1.1, 8.2.h y 25 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos; 14.5 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos; 18, 24, 75 incs. 12 y 22 y 118 de la 
Constitución Nacional; 371 bis, ter y quáter, 
448 bis, 450, 451, 454 inc. 1º, 461, 530 y 531 
del Código Procesal Penal; 14 de la Ley 48. 
IV. Diferir la regulación 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 Nº 8904. Regístrese. 
Notifíquese. Remítase copia certificada de 
lo aquí resuelto al tribunal de origen. Opor-
tunamente remítase. — Mario E. Kohan .— 
Carlos Á. Natiello.


