JURISPRUDENCIA
ARGENTINA

Bs. As., 21/04/2021 2021 -1

DIRECTOR:
LUIS DANIEL CROVI

fasc. 4

ISSN 2545-6261

INCLUYE

VERSION DIGITAL ABELEDOPERROT



ISSN: 2545-6261
RNPI: 5074812

Todos los derechos reservados

© ABELEDOPERROT S.A.

Direccion, administracién y redaccion
Tucuman 1471 (CI050AAC)
laley.redaccionjuridica@tr.com

Ventas

CASA CENTRAL

Tucuman 1471 (CT050AAC)

Tel.: 4378-4700 / 0810-266-4444

LOCAL | FACULTAD DE DERECHO - UBA

Figueroa Alcorta 2263 (C1425CKB)
Tel. / Fax: 4806-5106

Atencion al cliente: 0810-266-4444
Buenos Aires - Argentina

Hecho el depdsito que establece la ley 11.723.
Impreso en la Argentina. Printed in Argentina.

Nota de la Direccion: Las opiniones vertidas en los comentarios firmados son privativas de quienes las emiten.

Se termino de imprimir en la Tra. quincena de abril de 2021, en los talleres graficos de La Ley S.A.E. el.,
Bernardino Rivadavia 130, Avellaneda - Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina



Agustin Gordillo

Aida Kemelmajer
Alberto J. Bueres
Carlos Etala

Administrativo
Carlos F. Balbin
Fernando R. Garcia
Pullés
Ernesto A. Marcer
Guido Santiago Tawil

Constitucional
Alberto B. Bianchi
Roberto Gargarella
Maria Angélica Gelli
JuanV. Sola

Internacional Privado
Maria Susana Najurieta
Alfredo Mario Soto
Maria Elsa Uzal

Internacional Pitblico
Susana Ruiz Cerutti
Silvina Gonzalez Napolitano
Raul Vinuesa

Penal
Fernando Cérdoba
Fernando Diaz Cantén
Ivana Bloch
Marcelo Ferrante
Marcos Salt
Marcelo Sgro

Criminologia
Gabriel Ignacio Anitua
Matias Bailone
Maximo Sozzo

DIRECCION ACADEMICA
Monica Pinto

COMITE HONORARIO

Cecilia Grosman
Eugenio Bulygin
Eugenio R. Zaffaroni
Héctor Alegria

COMITE ACADEMICO

Familia
Carlos Arianna
Luis Ugarte
Adriana Wagmaister
Civil
Carlos Hernandez
Sebastian Picasso
Sandra Wierzba
Diego Zentner

Penal
Mary Beloff
Alberto Edgardo Donna
Daniel Pastor

Laboral
Mario Ackerman
Adrian Goldin
Julio César Simon

COMITE EDITORIAL

Familia
Silvia Eugenia Fernandez
Eleonora Lamm
Ida Scherman
Civil
Carlos Calvo Costa
Luis Daniel Crovi
Maria Victoria Fama
Adriana Krasnow
Luis F. P. Leiva Fernandez
Carlos Parellada
Maximo Gonzalo Sozzo

José Tobias

Julio C. Rivera

Nelly Minyersky
Noemi Lidia Nicolau

Comercial
Rafael Mariano Manovil
Horacio Roitman

Filosofia
Ricardo Guibourg
Rodolfo Vigo

Derechos Humanos
Laura Giosa
Roberto Saba

Ambiental
Néstor Cafferatta
Leila Devia
Silvia Nonna

Laboral
Lucas Caparrés
Juan Pablo Mugnolo
Claudia Priore

Constitucional
Maria Gabriela Abalos
Marcela Basterra
Maria Laura Clérico
César Sebastian Vega



COMITE EDITORIAL (Continuacién)

Administrativo
Alfonso Buteler
Maria Paula Renella
Susana Vega

Internacional Publico
Emiliano Buis
Alejandro Chehtman
Natalia Luterstein

Nahuel Maisley Comercial

Hugo Acciarri
Pablo Heredia
Lorena Schneider
Pamela Tolosa

Internacional Privado
Paula Maria All
Nieve Rubaja
Luciana Scotti

Filosofia
Marcelo Alegre
Claudio Eduardo
Martyniuk
Renato Rabbi-Baldi
Cabanillas

Derechos Humanos
Leonardo Filippini
Calodgero Pizzolo
Silvina Zimerman

Ambiental
Mariana Catalano
José Esain

Director Editorial
Fulvio G. Santarelli

Editores
Nicolas R. Acerbi Valderrama

Florencia Candia

Jefa de Redaccion
Yamila Cagliero

Elia Redtegui Hehn
Marlene Slattery



INDICE

DOCTRINA

Legislacion civil e interrupcion voluntaria del embarazo: una relacion nada incomoda
MGFISA HEITEIQ ...ttt

JURISPRUDENCIA ANOTADA

LIBERTAD DE EXPRESION
Publicacion satirica. Proteccién constitucional. Cuestiones relacionadas al debate publico. Carica-
tura. Fotomontaje. Publicaciones que no violan el derecho a la imagen. Critica politica..................

Un caso dificil: tension entre derechos personalisimos versus libertad de expresion
Maria del Carmen COIULLI ..............ccooiiiiiiiiieiie et

JURISPRUDENCIA

DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA
Informacion sobre estados contables. Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal. Caracter
de la informacion requerida. Procedencia de la demanda..........ocoovooveeviiveeeceeceeeeeeeeeeeeeee

TRANSPORTE DE ESTUPEFACIENTES
Perspectiva de género. Violencia econdmica. Situacion de vulnerabilidad. Hija que debia recibir una
CIUGIA. ADSOLUCTON ... cvi ettt ea et ene s

SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA
Dafos por cortes sufridos. Procedencia de la excepcién de prescripcién. Computo del plazo de
prescripcion. Aplicacion temporal de La LY ... ..o i

DANOS CAUSADOS POR ANIMALES
Perro peligroso que mata un can de menor tamafo. Derecho a una reparacion. Ley 4078 de la
Ciudad de Buenos Aires. INdemMNIZACION ....c.oviuiiiiiiiieee ettt

19

20

29

33

47

51



DERECHO A LA INFORMACION

Persona que requiere datos sobre el cierre de una cuenta bancaria. Derecho susceptible de ser
ejercido sin necesidad de iniciar un juicio. Aplicacion analdgica del art. 43 de la Constitucion Na-
CHOMNAL 1ttt ettt ettt ettt n e te ettt a e sttt et e n et nt e ne et e ent et enbeereen

OBLIGACION EN MONEDA EXTRANJERA

Pretension del deudor de cancelar la deuda en moneda de curso legal. Intencién de las partes. For-
ma de pago como objeto esencial del contrato. Buena fe. Imposibilidad de cumplir con la moneda
PACEAA. ettt ettt ettt ettt ettt ettt

NOTIFICACIONES
Ejecucion de una fianza vinculada a un contrato de garantia reciproca. Autorizacion de practicar la
intimacién de pago al domicilio constituido contractualmente. ........ccooeveieiiiiiiiieceeee

ACCIDENTE IN ITINERE
Relacion de causalidad. Incapacidad restante. Dafio psiquico. Rechazo de indemnizacion
L Lo o = | C OSSPSR USRS PR

ACCIDENTES Y RIESGOS DEL TRABAJO
Accidente en un ascensor. Accion civil. Rechazo de la responsabilidad de la empleadora...............

PERROS PELIGROSOS
Ataque hacia otro animal. Responsabilidad del duefio. Naturaleza juridica de los animales. Indem-
nizacion del dafo MOoral. ProCEABNCIA. . .....cueiriiiieieeieeeeee ettt

COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

“Curso de Derecho Civil. Obligaciones”
Rubén H. CompagnuCCi A CASO .............c.ccoeiiieiieiiiieeeiee oot

60

61

64

65

71

76

105



DOCTRINA







Legislacion civil e interrupcion
voluntaria del embarazo: una
relacion nada incomoda %

Marisa Herrera ™

Sumario: I. Introduccién.— II. Despenalizar y legalizar: una inte-
racciéon consolidada.— III. Breves y elocuentes aclaraciones: vida y
persona no son sinénimos.— IV. Naturaleza juridica del embrién.—
V. Retomando la nocién de gradualidad: persona en desarrollo y per-
sona nacida.— VI. Breves palabras de cierre.

I. Introduccién

En los dltimos dias del 2020 se reavivé una de
las grandes deudas pendientes de la democra-
cia: regular la interrupcion voluntaria del em-
barazo (IVE) y poner fin a una insostenible e
insoportable situacién de clandestinidad como
seguia aconteciendo en el pais en torno al abor-
to hasta la sancién de la ley 27.610. Como bien
se decia, lo que estaba en debate, en definitiva,
no era aborto si o no, sino aborto legal o clan-
destino, con las terribles consecuencias que se
derivan de esta situacion: el fallecimiento de
mujeres —en su mayoria— que, por lo general,
se encuentran subsumidas en un fuerte contex-
to de vulnerabilidad socioeconémica y conse-
cuente violencia de género.

En esta oportunidad, se reedité el gran deba-
te legislativo y social acontecido durante varios
y densos meses del 2018. Tal como se lo sinte-
tiza en un informe elaborado por la Subsecre-
tarfa de Asuntos Parlamentarios de la Jefatura

(*) Una primera versién de esta perspectiva ha sido pu-
blicada en HERRERA, Marisa, "Legalizacion del aborto y
derecho civil constitucionalizado-convencionalizado",
Red de Profesoras de Derecho UBA - Editores del Sur,
Buenos Aires, 2019, ps. 123-140.

(**) Doctora en Derecho (UBA); investigadora del
CONICET; profesora de Derecho de Familia y Sucesiones
(UBA y UNDAV).

de Gabinete de Ministros, de manera compa-
rativa: “En 2018 se realizaron 15 audiencias con
738 expositores invitados. Si bien la proporcién
de posturas fue pareja (53% a 47%), se marcé
una leve mayoria de expositores en contra (392
a 346). En 2020 se realizaron 3 audiencias con
60 expositores invitados. Se respet6 una propor-
cién igualitaria de posiciones a favor y en contra
(30 y 30)” (1). Tanto en el 2018 —en la Cdma-
ra de Diputados (2) y en Senadores (3)— como
en el 2020 —en la Camara de Diputados (4)—
quien suscribe expuso alguno de los tantisimos
argumentos sobre la compatibilidad del Cédi-
go Civil y Comercial con el reconocimiento del
derecho a interrumpir voluntariamente un em-
barazo dentro del lapso de las primeras catorce
semanas. En otras palabras, en todas estas opor-
tunidades se brindaron diferentes razones de
tinte socio-juridico a los fines de demostrar que
la legislacién civil vigente desde el 01/08/2015

(1) "Tratamiento del Proyecto de Ley de Interrup-
cién Voluntaria del Embarazo Comparativo 2018/2020
(HCDN)", informe elaborado por la Subsecretaria de
Asuntos Parlamentarios de la Jefatura de Gabinete, dis-
ponible en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/
files/informe_comparativo_-_ive_2018_-_2020_hcdn.
pdf (compulsada el 21/12/2020).

(2) Audiencia publica del 08/05/2018.
(3) Audiencia publica del 31/07/2018.

(4) Audiencia publica del 02/12/2020 por plataforma
digital.
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no solo no impide, obstruye o prohibe la legali-
zacion del aborto en el derecho argentino sino
que, por el contrario, acompana y reafirma este
tipo de decisiones legislativas que materializan
el principio de progresividad-no regresividad en
consonancia y didlogo constante con la deno-
minada “constitucionalizacién-convencionali-
zacion del derecho civil’, columna vertebral del
Cédigo Civil y Comercial, tal como se lo explici-
ta en sus dos primeros articulos.

Cabe recordar que el art. 1°, referido a las
“Fuentes y aplicacion’; expresa: “Los casos que
este Cddigo rige deben ser resueltos segun las
leyes que resulten aplicables, conforme con
la Constituciéon Nacional y los tratados de de-
rechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la fina-
lidad de la norma. Los usos, practicas y cos-
tumbres son vinculantes cuando las leyes o los
interesados se refieren a ellos o en situaciones
no regladas legalmente, siempre que no sean
contrarios a derecho”. El articulado siguiente se
dedica a la “Interpretacion’; aseverandose que
“[l]aley debe ser interpretada teniendo en cuen-
ta sus palabras, sus finalidades, las leyes anélo-
gas, las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento”. En este marco, y a los fines de
mantener siempre activa la memoria, resulta in-
teresante recordar la regresiva propuesta que
pretendia introducir nuevas reformas al Cédigo
Civily Comercial elaborada por una triada varo-
nil a instancias del Poder Ejecutivo (5) de aquel
entonces, que propugnaba quitar las palabras
“derechos humanos” a estos dos primeros ar-
ticulados (6). Nada es casualidad. Sucede que
posicionarse sobre la doctrina internacional de
los derechos humanos implica un compromiso

(5) Conf. dec. 182/2018 que crea una "comisién ad ho-
norem" integrada por Julio C. Rivera, Ramdn D. Pizarro y
Diego Botana, Agustina Diaz Cordero —actual jueza na-
cional en lo civil con competencia en familia— en el ca-
racter de secretaria académica y Marcelo A. Rufino como
secretario ad hoc.

(6) Esta mirada critica es planteada y analizada en HE-
RRERA, Marisa, "Las venas abiertas del derecho de las
familias en clave 2019", en http://dpicuantico.com/sitio/
wp-content/uploads/2019/02/Herrera-Suplemento-Ci-
vil-Bio%C3%A9tica-y-Derechos-Humanos-19.02.19-.pdf
(compulsada el 21/12/2020).
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claro con las nociones de diversidad, pluralidad
y ampliacién de derechos, cimientos sobre los
cuales se construyen las principales respues-
tas juridicas, entre ellas, las de tinte legislativas
como la que aqui se analiza. Solo bastaria con
llevar adelante un interesante ejercicio hipotéti-
co al preguntarnos qué pensaria esa tria varonil
en torno a la legalizacién del aborto en el pais y
el rol de la legislacién civil.

Es claro que el debate por la legalizacion del
aborto reavivé una puja histérica en el campo
del derecho civil en torno a su compatibilidad/
incompatibilidad con la proteccion juridica de
la persona humana, es decir, el momento del
inicio o comienzo de la existencia de la persona
segtin la legislacion civil. Esta cuestion se habria
agravado desde el punto de vista mds contem-
poraneo a la luz de la nocién de “embrién” y la
imperiosa necesidad —siempre desde la obli-
gada perspectiva constitucional/convencio-
nal— de diferenciar el embrién in vitro o no
implantado del ya implantado en el cuerpo de
las mujeres y personas con otras identidades
de género con capacidad de gestar, siguiéndo-
se los lineamientos sigue la ley 27.610 —en los
mismos términos que el proyecto debatido en el
2018— en absoluta consonancia con una de las
“normas orgullo” que ha sido un verdadero mo-
delo legislativo segin varias experiencias com-
paradas como lo es laley 26.743.

;Cudles son los aportes y/o los interrogantes
abiertos que genera al respecto el Codigo Civil y
Comercial en el ya conocido art. 19, que expresa:
“La existencia de la persona humana comienza
con la concepcién”? ;Es posible seguir soste-
niendo que la legislacién civil impide el aborto
cuando esta normativa se encuentra atravesa-
da e interpelada por la doctrina internacional
de los derechos humanos, tal como surge de lo
dispuesto en los mencionados arts. 1° y 2° del
Céd. Civ. y Com.? ;Qué implicancias se derivan
de analizar dicho art. 19 a la luz de la perspecti-
va civil constitucionalizada-convencionalizada?

Como punto de partida de anélisis, es dable
traer a colacion lo expresado por Gil Domin-
guez, quien a modo de sintesis ha sostenido: “El
Cédigo Civil y Comercial implica un pasaje sin
escalas desde un cddigo del siglo XIX, que res-
pondia al esquema de un Estado legislativo de
derecho (en permanente tensiéon esquizofréni-



Marisa Herrera

ca con el paradigma de Estado constitucional de
derecho vigentes entre 1853y 1994 y con el para-
digma de Estado constitucional y convencional
de derecho vigentes desde 1994 hasta nues-
tros dias), a un cddigo del siglo XXI que recep-
ta como estructura general de interpretaciéon y
aplicacion, el paradigma de Estado constitucio-
nal y convencional de derecho argentino” (7).

Esta balanza inclinada en favor de un derecho
civil humanizado no es una postura doctrinaria,
constituye un imperativo juridico sobre cémo se
debe leer, interpretar y analizar la legislacién ci-
vil. En otras palabras, es la realidad del derecho
civil de hoy que responde a un desarrollo ascen-
dente y paulatino conformado desde hace aios,
posreforma constitucional de 1994, mediante la
puesta en crisis de varias normativas del c6di-
go derogado a través de diferentes —en calidad
y cantidad— declaraciones de inconstitucio-
nalidad a raiz del desarrollo y consolidacion
del denominado control de constitucionalidad
y tiempo mds tarde, de convencionalidad (8).
Esta situacion se consolida con la sancién y la
vigencia de un texto civil que en su propia nor-
mativa se autoimpone confrontarse, de manera
constante y dindmica, con “la Constitucion Na-
cionalylos tratados internacionales de derechos
humanos en los que la Republica sea parte” (art.
1°) y “ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el orde-
namiento” (9).

(7) GIL DOMINGUEZ, Andrés, "El Estado constitucio-
nal y convencional de derecho en el Cddigo Civil y Co-
mercial", Ed. Ediar, Buenos Aires, 2015, p. 43.

(8) Esta mirada centrada en las declaraciones de in-
constitucionalidad de las que ha sido protagonista el c6-
digo derogado en el campo de las relaciones de familia ha
sido puesta de resalto en una obra que oficié de puntapié
inicial, como lo es GIL DOMINGUEZ, Andrés — FAMA,
Maria Victoria — HERRERA, Marisa, "Derecho constitu-
cional de familia", Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006, la que
después se fue plasmando en una gran cantidad de obras
y articulos cuyo eje consistia en revisar la normativa fa-
miliar vigente en ese entonces bajo el prisma obligado de
los derechos humanos.

(9) Amplisima es la bibliografia que se concentra en
analizar los dos primeros articulados del Cédigo Civil y
Comercial; solo a modo de ejemplo se recomienda com-
pulsar: GENTILE Jorge H., "La Constitucién y el Codigo

Esta légica signada por la interaccidn, inter-
dependencia e interpelacién constante y so-
nante entre la legislacién civil y el denominado
“bloque de la constitucionalidad federal” es la
columna vertebral del Cédigo Civil y Comercial,
tal como se lo expuso en los Fundamentos de su
antecedente mas directo, el Anteproyecto de re-
forma y unificacion (10). Alli se destacé que “la
mayoria de los cédigos existentes se basan en
una divisién tajante entre el derecho publico y
privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy
en cuenta los tratados en general, en particular
los de derechos humanos, y los derechos reco-
nocidos en todo el bloque de constitucionali-
dad. En este aspecto innova profundamente al
receptar la constitucionalizacion del derecho
privado, y establece una comunidad de princi-
pios entre la Constitucion, el derecho publico y
el derecho privado, ampliamente reclamada por
la mayoria de la doctrina juridica argentina (...).
Puede afirmarse que existe una reconstruccién
de la coherencia del sistema de derechos huma-
nos con el derecho privado”.

Por otra parte, es dable destacar que el Cédigo
Civil y Comercial es producto de una época de
implosion legislativa que también significé una
profunda ampliacién de derechos, como ser en
orden temporal ascendente y directamente vin-
culada con diversas facetas de los proyectos de
ley que se encontraban en debate: la ley 25.929
de “parto humanizado”; ley 26.061 de Protec-
cién Integral de Derechos de Ninos, Ninas y
Adolescentes; ley 26.130 de Ligadura de Trom-
pas y Vasectomia; ley 26.150 de Educacién Se-
xual Integral; ley 26.206 de Educacién Nacional;
ley 26.485 de Proteccién Integral contra la Vio-
lencia de Género; ley 26.529 de Derechos de los
Pacientes; ley 26.618, conocida como “ley de
matrimonio igualitario”; ley 26.742 de “muer-
te digna”; ley 26.743 de Identidad de Género;
ley 26.776, que amplia el derecho al voto op-

Civily Comercial", LA LEY, AR/DOC/4209/2015; LOREN-
ZETTI Ricardo L., "Aspectos valorativos y principios pre-
liminares del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién", LA LEY, AR/DOC/1931/2012; y VITOLO
Daniel R., "Principios generales del Titulo Preliminar del
nuevo Cédigo", LA LEY, AR/DOC/980/2016.

(10) "Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial de la Naci6n", disponible en http://www.nue-
vocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fun-
damentos-del-Proyecto.pdf (compulsada el 21/12/2020).
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tativo a los adolescentes desde los 16 afos; ley
26.791, que introduce en el Cédigo Penal la fi-
gura del femicidio; ley 26.842 para la Prevencion
y Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a
sus Victimas; y ley 26.862 de Acceso Integral a
las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRHA),
por citar algunas. Estas y otras normas coloca-
ron en jaque —en buena hora— la legislacién
civil existente en ese entonces y generaron las
condiciones necesarias para un nuevo texto
auspiciado, como todas las leyes citadas, por
la obligada doctrina internacional de derechos
humanos.

Asi, el Cédigo Civil y Comercial es fruto de
una determinada épocay consecuente desarro-
llo legislativo que habria dado paso a uno de los
grandes debates pendientes en clave de género:
la legalizacion del aborto. ;Acaso hubiera sido
posible una disputa tan profunda como la que
protagonizé la interrupcién voluntaria del em-
barazo durante el 2018 y se reedité en el 2020,
sin tales reformas legales y las luchas que las
han sostenido, en gran parte, gracias al fortaleci-
miento sostenido del movimiento feminista? En
esa linea argumental, cabe aseverar que el C6-
digo Civil y Comercial también habria formado
parte de esta “presion legislativa” signada por la
ampliacién de derechos en el que la agenda de
géneros —en plural— logré darse y ganarse un
merecidisimo espacio (11).

Por udltimo, de manera general y central para
poder comprender con mayor seriedad la relec-
tura que aqui se propone en torno a la interac-
cion entre legislacidn civil y aborto, se considera
de especial atencién lo expresado por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en el
resonado caso “Artavia Murillo y otros c. Cos-
ta Rica” del 28/11/2012 y reafirmado en el pro-
ceso de seguimiento de sentencia en fecha
26/02/2016 (12). Mas all4 de otras connotacio-
nes que se destacaran mas adelante, lo cierto
es que, como marco interpretativo, la maxima
instancia jurisdiccional regional en materia de

(11) Esta temdtica ya ha sido analizada con ante-
rioridad en: HERRERA, Marisa, "El Cddigo Civil y Co-
mercial desde la perspectiva de género", LA LEY, AR/
DOC/160/2015.

(12) Corte IDH, 26/02/2016, "Artavia Murillo y otros
(fecundacion in vitro) c. Costa Rica s/ supervisién de
cumplimiento de sentencia", LA LEY, AR/JUR/5231/2016.

6+ JA * DOCTRINA

derechos humanos puso de resalto que “para
la Corte es claro que hay concepciones que ven
en los 6vulos fecundados una vida humana ple-
na. Algunos de estos planteamientos pueden
ser asociados a concepciones que les confieren
ciertos atributos metafisicos a los embriones.
Estas concepciones no pueden justificar que se
otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura
cientifica al momento de interpretar el alcance
del derecho ala vida consagrado en la Conven-
ciéon Americana, pues ello implicaria imponer
un tipo de creencias especificas a otras personas
que no las comparten” (parr. 185, tltima parte).
En otros términos, aqui se estaria recordando
que, en Estados democraticos como los nues-
tros, los debates deben navegar por aguas laicas,
cuestiéon que no es tenida en cuenta por los an-
tiabortistas al seleccionar como expositores du-
rante los debates en ambas cdmaras —tanto en
el 2018 como en el 2020— a referentes de dife-
rentes credos, profesionales de la medicina que
ejercen en instituciones confesionales y profe-
sores/as u otros/as integrantes de universida-
des directamente ligadas con la Iglesia Cat6lica.
;Por qué serd que atun en pleno siglo XXI sigue
tan presente la presion, incidencia y resistencia
de miradas religiosas que atentan, en definitiva,
con el aludido principio de progresividad y no
regresividad de los derechos humanos?

II. Despenalizar y legalizar: una interaccion
consolidada

Un dato nada menor y que involucra al dere-
cho civil en sentido amplio compromete el de-
sarrollo tedrico-practico en torno a por qué el
debate actual se centraba en la dupla inescindi-
ble integrada por despenalizacién-legalizacion;
siendo un cimulo —cada vez més reducido—
de voces que defendian la idea de que solo se
debia despenalizar el aborto mas no legalizar.

La pérdida de fortaleza de la despenalizaciéon
responde a una lucha de muchisimos afios en
clave de derechos humanos producto de la alu-
dida ampliacién de derechos. En esa légica, no
solo se trata de quitar de la clandestinidad y lo-
grar que el Estado mediante la herramienta pe-
nal no persiga ni sancione decisiones que hacen
a la autonomia, la libertad y la dignidad de las
mujeres y personas gestantes; sino también —a
la par— de observar la importancia del rol acti-
vo del Estado. En otras palabras, no se trata solo
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de una actitud de no hacer por parte del Estado
—no persecucién— sino también de un recono-
cimiento del acceso y la satisfaccién concreta de
varios derechos que compromete la decisién de
interrumpir un embarazo y, como tales, el pa-
pel activo del Estado como garante tltimo de los
derechos humanos de los y las ciudadanas/as.
Es en esta segunda faceta que el derecho civil
—en alianza con el derecho administrativo—
adquiere un papel preponderante, incluso mas
al que ha tenido el derecho penal al calor de la
regulacién propuesta desde 1921 en el art. 86 del
Cod. Penal.

Como sintesis de esta ineludible interaccién
entre despenalizacién y legalizacién que se ha
logrado instalar por diversas razones —no solo
por argumentos tedricos, sino también y funda-
mentalmente, por la militancia feminista— es
dable traer a colacién un interesante preceden-
te del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso “P.y S. c. Polonia” del 30/10/2012. En
esta oportunidad se sostuvieron dos aseveracio-
nes que merecen ser recordadas:

“[L]a Corte reitera que en la valoracién del
presente caso hay que tener en cuenta que la
Convencién no pretende garantizar derechos
tedricos o ilusorios, sino derechos précticos y
efectivos (ver 'Airey c. Irlanda’, 9 de octubre de
1979, § 24, serie A nim. 32). La Corte ya ha en-
contrado en el contexto de casos similares con-
tra Polonia que una vez que el Estado, actuando
dentro de sus limites de apreciacién, adopta re-
gulaciones estatutarias que permiten el aborto
en algunas situaciones, no debe estructurar su
marco legal de una manera que limite las posi-
bilidades reales de obtener un aborto. En par-
ticular, el Estado tiene la obligacién positiva de
crear un marco procesal que permita a la mu-
jer embarazada ejercer efectivamente su dere-
cho de acceso al aborto legal ('Tysiac c. Polonia'
[...]). El marco legal ideado para los propdsitos
de la determinacién de las condiciones para el
aborto legal debe ser 'conformado de manera
coherente que permita tener en cuenta de ma-
nera adecuada los diferentes intereses legitimos
involucrados y de acuerdo con las obligaciones
derivadas de la Convencién' (parr. 99).

“La definicion de los limites temporales de la
vida humana cae dentro del margen de aprecia-
cion de los Estados partes. No es tarea de la Cor-

te cuestionar las decisiones de los médicos y las
autoridades estatales sobre la aceptabilidad del
aborto. Se ha reconocido en la jurisprudencia
del tribunal que la aceptacién de la interrupcién
del embarazo debe dejarse a decisiones de las
autoridades nacionales elegidas democratica-
mente. Este enfoque se basa en los valores que
sustentan la Convencién, como el respeto por la
libertad y la dignidad individuales” (pérr. 60).

En este contexto, el tema de los plazos —que
excede el objeto del presente articulo— también
involucra esta doble e ineludible interaccién
como dos caras de la misma moneda entre des-
penalizacién y legalizacién, tal como lo obser-
va la ley 27.610. Es que las modificaciones que
se receptan en el Cdédigo Penal estdn en abso-
luta coherencia con los articulos dedicados al
acceso a dicha interrupcién que se produce en
el mismo lapso temporal: las primeras 14 sema-
nas.

Mas aun, se podria sostener desde el aspecto
formal —que no es menor— que comenzar por
el reconocimiento del derecho a la IVE como
tal y todo lo que ello involucra en términos de
acceso, como se lo hace en los arts. 1° al 13, es-
tarfa demostrando que la legalizaciéon tendria
mayor peso teérico y practico que el que se le
dedica al aspecto penal (despenalizacién en los
arts. 14 a 18); el que se lo consideraria necesa-
rio —imprescindible en clave juridica— pero
no seria central/fundamental desde el punto de
vista social o practico cuando la ley comience a
transitar su camino. ;Acaso la historia reciente
de ampliacion de derechos no habria revalori-
zado la nocién de acceso en libertad y con au-
tonomia, dejando en un segundo plano el de la
persecucion penal?

A lo mejor, la respuesta a este interrogante
que aqui se deja abierto deba pasar por un ana-
lisis profundo y complejo en torno a las voces
y el mayor peso que estaria observando el fe-
minismo no punitivista, el que encierra otros
grandes debates pendientes como lo ha sido en
su momento el aborto y que ahora estaria lle-
gado a su fin —al menos en términos legislati-
vos— a raiz de su reconocimiento legal. Como
bien lo expresa la reconocida jurista italiana fe-
minista Tamar Pitch: “Un principio irrenuncia-
ble del garantismo penal es la nulla lex poenalis
sine necessitate (Ferrajoli, 1989). Esto significa

JA 2021 - 1I, fasc. 4, 21/04/2021+ 7



Legislacion civil e interrupcién voluntaria del embarazo: una relacion nada incomoda

que, donde sea posible debe intervenirse sobre
comportamientos concebidos como dafosos y
ofensivos, pero con instrumentos distintos de
los del derecho penal. ;Los dos casos citados
no son abordables de otras maneras? Si incluso
considerdsemos a la prostitucion y la gestacion
subrogada como daninas, la primera para las
mujeres que se prostituyen, la segunda para las
mujeres portadoras y eventualmente para los ni-
fos nacidos de esta manera, ;la prohibicién pe-
nal es el inico modo de oponérseles? Considero,
he intentado argumentar, que, por el contrario, la
prohibicién penal sea demandada por razones
simbdlicas, pero que los efectos reales y simb6-
licos de la prohibicién misma sean devastado-
res, tanto para aquellos a los que se quiere tutelar
como para la naturaleza del movimiento promo-
tor y, por lo tanto, del feminismo al que este mo-
vimiento pretende hacer referencia” (13).

En definitiva, la revalorizacién de la legaliza-
cién por sobre la despenalizacion a secas serfa
la respuesta mds elocuente a la luz de la obliga-
da puesta en crisis del punitivismo en general y
del feminismo punitivista en particular; critica
que trasciende el campo tematico del aborto y
derrama a otras “venas abiertas” del feminismo
contempordneo; interpelacion que se considera
muy bienvenida.

IIL. Breves y elocuentes aclaraciones: vida y
persona no son sinénimos

Regresando al debate juridico de la ley 27.610
focalizandose en la faceta civil, es dable destacar
que durante los debates legislativos se han esgri-
mido diferentes conceptos que merecen ser acla-
rados para evitar perpetuar confusiones que solo
traen mayor caos en una tematica de por si sensi-
ble y sobre la cual se han esgrimido afirmaciones
que alcanzan lo insolito, lo falaz y la falta de ética.

Mas alld de esta consideracién general, lo
cierto es que una de las cuestiones que ha ge-
nerado confusién gira en torno a las nociones
de “persona”’ y “vida’, que son bien diferentes.
Veamos, el art. 4.1 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos (CADH), disposicién

(13) PITCH, Tamar, "Feminismo punitivo", en DAIACH,
Débora — VARELA, Cecilia (coords.), Los feminismos en
la encrucijada del punitivismo, Ed. Biblos, Buenos Aires,
2020, p. 30.
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convencional clave en la materia, establece en
su primera parte: “Toda persona tiene dere-
cho a que se respete su vida. Este derecho es-
tard protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcién” (14). De esta
redaccion se puede extraer una primera conclu-
sién: vida y persona no son sinénimos, y el quid
de la cuestién reside en analizar cudl es la idea
de persona a quien se le reconoce el derecho a
lavida —el cual no es absoluto— al ser, en gene-
ral —no siempre— a partir de la concepcién. En
este marco, persona, vida y concepcién consti-
tuyen nociones que se entrelazan, pero que de
ninguna manera son equivalentes.

Por otra parte, puede existir “vida” o mo-
vimiento celular y no por ello ser considerada
persona. Esto se lo observa de manera clara en
el lado opuesto a la “vida” como lo es la muer-
te. Para analizar en profundidad esta cuestion,
es interesante traer a colacion lo expresado por
el Comité Nacional de Etica en la Ciencia y la
Tecnologia dependiente del Ministerio de Cien-
cia y Tecnologia de la Nacién durante el debate
del entonces Anteproyecto de Reforma y Unifi-
cacién del Cédigo Civil y Comercial en torno al
art. 19 sobre la existencia de la persona huma-
na. Aqui se sostuvo: “El concepto de 'vida' pue-
de aplicarse tanto a células individuales como al
conjunto de células que forman un embrién o
un adulto. Por consiguiente, la gameta femenina
(6vulo), la masculina (espermatozoide), y el ci-
goto que se forma por la unién de ambas, estadn
vivos (...) La ciencia y la ley establecen criterios
estrictos para definir la muerte o finalizacién de
la existencia de una persona aun cuando gran
parte de sus células sigan vivas por un tiempo
no despreciable. Segin la teorfa 'instantaneis-

(14) Sinosreferimos al aborto, no se puede perder de vista
elrecordado caso "Baby Boy" de la CIDH que tuvo que expe-
dirse en el ano 1981 a los fines de opinar si la solucién esta-
dounidense en el caso "Roe vs. Wade" que admiti6 el aborto
voluntario dentro del primer trimestre y con restricciones
en los siguientes violaba o no la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre. Expresamente conclu-
y6 que "La decisi6n de la Corte Suprema de Estados Unidos
y de la Corte Suprema Judicial de Massachusetts, asi como
los demés hechos establecidos en la peticién, no constitu-
yen violacién de los articulos I, II, VI y XI de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre" (http://
www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141a.
htm). Resolvi6 que no habia contradiccién con el Pacto si se
permitia el aborto en algunos casos.
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ta', el comienzo de la persona humana coinci-
de con la fecundacién debido a que el cigoto
contiene la totalidad de la informacién genéti-
ca. Sin embargo, este argumento es insuficiente.
La informaci6n genética no alcanza para consti-
tuir un individuo completo”; se agrega que “[1]os
embriones resultantes de la aplicacion de estas
técnicas de reproduccién humana asistida ne-
cesitan ser implantados en el dtero para llegar
a ser un feto y luego un nifo, lo que implica una
intervencion externa adicional a la formacién
del cigoto. Consecuentemente, se debe distin-
guir entre el embrién preimplantado y el em-
brién implantado. Mientras que el primero no
puede desarrollarse por si mismo, el embrién
implantado en un ttero puede evolucionar has-
ta constituirse en un ser humano” (15).

En esta misma linea argumental, se puede
afirmar que el pasaje juridico por el cual una
persona humana pasa a ser considerada cadé-
ver también es una decisién de politica legis-
lativa que puede no coincidir con el concepto
de “vida” En este sentido, el Cédigo Civil y Co-
mercial sobre el fin de la existencia de la per-
sona humana dispone de manera general en
el art. 93: “La existencia de la persona huma-
na termina por su muerte”. ;Cuando se produ-
ce este hecho? El art. 94 sobre “Comprobacion
de la muerte” afirma que ella “queda sujeta a
los estandares médicos aceptados, aplicando-
se la legislacién especial en el caso de ablaciéon
de 6rganos del cadaver” ;Qué dice la legislacion
especial? La ley 27.477 de Trasplante de Orga-
nos, Tejidos y Células denominada de mane-
ra coloquial como “Ley Justina” dispone en su
art. 36 sobre “Certificacion del fallecimiento” que
“[e]l fallecimiento de una persona puede certi-
ficarse tras la confirmacién del cese irreversible
de las funciones circulatorias o encefalicas. Am-
bos se deben reconocer mediante un examen
clinico adecuado tras un periodo apropiado de
observacion” Por lo tanto, sea referido al co-
mienzo como al fin de la existencia de la perso-
na humana, en ambos casos, la determinacién
juridica que se lleve adelante puede no coinci-

(15) CECTE, "Etica de la investigacién cientifica y
tecnolégica y Derecho: El comienzo de la persona y el
tratamiento del embrién no implantado”, Ministerio de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién Productiva, Buenos Ai-
res, 2014, p. 23, disponible en http://www.cecte.gov.ar/
pdf/000068-es.pdf (compulsado el 21/12/2020).

dir con un concepto que ni la ciencia ha logra-
do determinar sobre el comienzo y el fin de la
vida; tratdndose de dos términos diferentes que,
enrazoén a la indefinicién del segundo, serfa im-
posible que pueda ser definido o coincidir con
el de persona desde el punto de vista juridico.

Siguiendo esta dinamica comparativa, tam-
poco debe perderse de vista la ley 26.742 de
“muerte digna” que, entre otras cuestiones, mo-
dificé el inc. e) del art. 2° de la ley 26.529 de Dere-
chos de los Pacientes y dispone con referencia a
la “autonomia de la voluntad” que “[e]l paciente
tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o biolégicos,
con o sin expresion de causa, como asi también
a revocar posteriormente su manifestacién de
la voluntad (...). En el marco de esta potestad, el
paciente que presente una enfermedad irreversi-
ble, incurable o se encuentre en estadio terminal,
o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacién, informado en forma fehaciente, tie-
ne el derecho a manifestar su voluntad en cuan-
to al rechazo de procedimientos quirtirgicos, de
reanimacion artificial o al retiro de medidas de
soporte vital cuando sean extraordinarias o des-
proporcionadas en relacién con la perspectiva de
mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesura-
do. También podra rechazar procedimientos de
hidratacién o alimentacién cuando los mismos
produzcan como unico efecto la prolongacién
en el tiempo de ese estadio terminal irreversi-
ble o incurable” Como punto de partida, es da-
ble resaltar que esta ley que goza de muy buena
salud constitucional, la cual prioriza la dignidad
sobre la vida. De este modo, tanto en lo relativo al
comienzo como al fin de la existencia de la per-
sona, la tensién entre derecho a la vida y la dig-
nidad estdn presentes, priorizandose este ultimo
(la dignidad de la mujer y persona con capacidad
de gestar en el caso del comienzo de la existencia
de la persona humana; como de la persona que
se encuentra en una especial situacién terminal
en lo que hace al fin de su existencia juridica con
dignidad).

Miés alld de toda indefinicién en torno a des-
de cudndo hay o no vida, lo cierto es que no se
puede poner en duda que cuando una persona
se encuentra en estado terminal o le aqueja una
enfermedad grave como se consigna en el tex-
to legal transcripto hay, efectivamente, vida; y la
propia ley 26.742 permite que, por la sola auto-
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nomia de la persona, pueda decidir morir o poner fin a dicha vida. Por lo tanto, la existencia de vida
tampoco es obstdculo para que la ley pueda reconocer, revalorizar o priorizar una decisién auténo-
ma por sobre una “vida”

Por ultimo, cabe esgrimir un argumento que se reafirma y refuerza con el debate parlamentario
observado en el 2020 y no asi en el 2018 en atencién a que, en esta oportunidad mds reciente, las
leyes sancionadas son dos. Sucede que la ley 27.610 de IVE estd acompanada por la ley 27.611 de
Atencién y Cuidado Integral de la Salud durante el Embarazo y la Primera Infancia denominada
como ley de los “mil dias” ; Cudl es el aporte que introduce esta tltima?

Veamos. Como bien se adelanto, el art. 4.1 de la CADH alude al término “en general’ es decir, que
el reconocimiento del derecho a la vida lo es, en general, desde la concepcidn. Ello es asi porque, en
general, las mujeres y personas con capacidad de gestar desean, deciden, llevan adelante el proyecto
de ser madre/padre y si por condiciones socioecondmicas se ven impedidos de ello, la ley de los “mil
dias” regula una gran cantidad de acciones/politicas ptiblicas a los fines de que el Estado acompaie
tal objetivo. Como contracara de esto, en los casos de excepcién que el propio art. 4.1 permite ya que
el reconocimiento es en general y, por lo tanto, no siempre, las mujeres y personas con capacidad de
gestar que no desean o deciden no llevar adelante un embarazo, la ley de IVE regula también diferen-
tes y complementarias acciones tendientes a que el Estado también acompaiie tal resolucién. Como
se puede observar y siguiéndose el lema tan conocido dentro del feminismo: “la maternidad sera de-
seada o no serd”; a través de ambas leyes el Estado —principalmente, el sector salud— esta presente
para respetar estas voluntades en dos sentidos opuestos y complementarios a la vez.

Esta aseveracion se lo expone a los fines pedagégicos, de manera grafica del siguiente modo:

Art. 4.1, CADH

“en general” / deseo hijxs/ley “mil dias” Excepciéon/no deseo/ley IVE

IV. Naturaleza juridica del embrion

+Qué embrion? ;Implantado o no implantado? Si bien la cuestién de la interrupcién del emba-
razo involucra al embrién implantado, es importante traer a colacién algunas consideraciones en
torno a un estadio anterior como lo es el embrion no implantado. ;La razén? Es que, si se considera
que el embrién no implantado es persona, ya ahi el problema interpretativo seria méas complejo ain
y tendria una consecuencia nefasta para la legislacion civil que regula y reconoce la filiacién deriva-
da delas técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA) en los arts. 560y ss. del C6d. Civ. y Com.

Antes de dar comienzo a dilucidar este interrogante a los fines de limpiar y asf allanar el camino
para alcanzar una sélida construccién juridica, es necesario distinguir —de base— tres etapas bien
diferenciables que responden a la nocién de “gradualidad” que se retoma y profundiza en el préxi-
mo apartado. Asi, se puede observar:

Feto,
neonato,

Persona
nacida

¢ Embridn no nasciturus o

persona x
nacer

implantado o
“in vitro”
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Sobre la base de esta aseveracién que es cen-
tral, se pasa a exponer lo relativo al primer es-
tadio, es decir, al embrién no implantado o
in vitro.

Algunos autores siguen anclados en la lectura
clasica del Cédigo Civily Comercial, es decir, con
fuerte arraigo en el derecho candnico, por ende,
resistentes a ver el ordenamiento civil como
parte de un sistema juridico constitucionaliza-
do-convencionalizado. En esta ldgica, afirman
que la legislacion vigente impide la legalizacion
del aborto al considerar que el embrién, tanto
fuera como dentro del cuerpo de una persona,
es persona (16)y como tal, se le debe respetar su
derecho ala vida. Para arribar a esta conclusion,
se escudan en la nocién de “concepcién” que
recepta el art. 19 entendido como sinénimo de
“fecundacién’, es decir, de unién entre évulo y
esperma con total independencia si ello aconte-
ce dentro o fuera del cuerpo de una persona con
capacidad de gestar. Ahora bien, como punto
de partida cabria preguntarse si, as{ como nacer
con vida constituye un hecho biolégico central
en el ordenamiento juridico civil de hoy (art. 21)
como en el derogado (art. 63); también lo es o
no que el embridon esté o no implantado, es de-
cir, transferido. En otras palabras, si hay alguna
diferencia desde el campo juridico segun si los
embriones se encuentran congelados a menos
196 grados en distintos centros de fertilidad y/o
bancos de gametos y embriones o si estos se en-
cuentran transferidos y anidados en un cuerpo
gestante con la posibilidad de que se siga desa-
rrollando.

Tanto el ordenamiento juridico nacional
como el internacional-regional son contestes en
considerar que la concepcién se produce una
vez que el embrién in vitro esimplantado en una

(16) En este sentido, ver: LAFFERRIERE, Jorge N., "La
legalizacion del aborto, la exaltacién de la autonomia y
el retroceso del derecho a la vida", RDFyP 2018 (julio),
34, AR/DOC/1178/2018; LAFFERRIERE, Jorge N., "No
existe un derecho a la seleccién de embriones por diag-
noéstico genético preimplantado”, RDFyP 2015 (dic.), 225,
AR/DOC/4009/2015; FERRER, Francisco A. M., "Per-
sonas que pueden suceder al causante’, RDFyP 2015
(abril), 91, AR/DOC/685/2015; id., "Aspectos de las
sucesiones en el nuevo Cédigo", LA LEY 2015-E, 864,
AR/DOC/2778/2015; y SAMBRIZZI, Eduardo A., "La per-
sona humana, el derecho a la vida y el aborto", RDFyP
2018 (julio), 54, AR/DOC/1183/2018.

persona; es decir, que la unién entre un évulo
y un esperma u 6vulo fecundado en un labora-
torio o centro especializado no implica que se
haya producido la “concepcién”. De este modo,
el término “concepcién” se asimila al de “anida-
cién” y no a la mera unién entre dos gametos,
femenino y masculino. Asi lo establece, desde el
punto de vista juridico, la maxima instancia ju-
dicial regional en materia de derechos humanos
en el aludido caso “Artavia Murillo y otros contra
Costa Rica” del 28/12/2012 (17). Sentencia que
forma parte del conocido “bloque de la consti-
tucionalidad federal’, por lo que integra y actua-
liza las “condiciones de su vigencia” de la CADH
de conformidad con lo establecido por el art. 75,
inc. 22, de la CN. Asi, cualquier decisidn estatal,
como lo es la sancién de una ley, no puede per-
der de vista esta clara interpretaciéon que yace
sobre la nocién de “concepcién” cuando se trata
de embriones in vitro, so pena de incurrirse en
responsabilidad internacional de conformidad
con lo dispuesto en el art. 27 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados (18).

En este importante precedente se interpre-
ta de manera dindmica la CADH —instrumen-
to internacional que data de 1969, época en la
que no existia la posibilidad de la fertilizacion
in vitro— y se concluye que “la 'concepcién' en
el sentido del art. 4.1 tiene lugar desde el mo-

(17) Conf. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida —
LAMM, Eleonora — HERRERA, Marisa, "El embriéon no
implantado. El Proyecto de C6digo y su total consonancia
con la CIDH", LA LEY 2013-A, 907.

(18) Conf. CS, 07/04/1995, "Giroldi, Horacio D. y otro
s/ recurso de casacion", Fallos 318:514, JA 1995-111-571,
en especial, consid. 11, y CS, 13/07/2007, "Mazzeo, Julio
L.y otros", Fallos 330:3248, LA LEY, 20072293. Asimismo,
de manera més reciente, en el caso "Fontevecchia y otro
c. Argentina", del 18/10/2017, la Corte IDH expone que
"los Estados parte en la Convencién no pueden invocar
disposiciones del derecho constitucional u otros aspec-
tos del derecho interno para justificar una falta de cum-
plimiento de las obligaciones contenidas en dicho trata-
do. En lo concerniente al cumplimiento de las sentencias
de la Corte, no se trata de resolver el problema de la
supremacia del derecho internacional sobre el nacional
en el orden interno, sino Uinicamente de hacer cumplir
aquello a lo que los Estados soberanamente se compro-
metieron" (conf. Corte IDH, 18/10/2017, "Fontevecchia 'y
D'Amico c. Argentina s/ supervisién de cumplimiento de
sentencia", parr. 14, disponible en http://www.corteidh.
or.cr/docs/supervisiones/fontevecchia_18_10_17.pdf,
compulsada el 21/12/2020).
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mento en que el embrién se implanta en el tite-
ro, razén por la cual antes de este evento no
habria lugar a la aplicacién del art. 4° de la Con-
vencion” Agregandose que “es posible concluir
de las palabras 'en general' que la proteccién del
derecho alavida con arreglo a dicha disposicién
no es absoluta, sino es gradual e incremental se-
gln su desarrollo, debido a que no constituye
un deber absoluto e incondicional, sino que im-
plica entender la procedencia de excepciones a
la regla general”

Precisamente por ello, el Codigo Penal argen-
tino que prevé desde 1921 causales de aborto no
punible se lo ha considerado compatible con la
CADH. Es que desde hace casi 100 afios que el
ordenamiento juridico nacional prioriza el de-
recho a la vida, autonomia y dignidad de niias,
adolescentes y mujeres en los casos de aborto
por causales que son legales desde hace casi un
siglo.

Por otra parte, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso “Artavia Murillo”
destaca que, a la luz de las pruebas rendidas
en el proceso, surge que el descarte embriona-
rio ocurre tanto en embarazos naturales como
cuando se aplicala FIV, por lo cual, seria despro-
porcionado pretender una proteccién absoluta
del embrién respecto de un riesgo que resulta
comun e inherente, incluso en procesos donde
no interviene la ciencia.

He aqui una primera y central conclusién: el
derecho civil constitucionalizado-convenciona-
lizado debe interpelarse a la luz de los avances
en el plano internacional-regional y alli se dice,
de manera precisa, que el embrion in vitro no
es persona.

Esta linea argumental es la que adopta el pro-
pio Cédigo Civil y Comercial al disponer en el
art. 20 —justo el que sigue tras la definiciéon
del comienzo de la persona— que se entiende
por concepcién el plazo que transcurre entre
el minimo y méximo para el embarazo; es de-
cir, se relaciona la nocién de concepcién con la
de embarazo. Es evidente que no puede estarse
ante una situaciéon de embarazo —por ende, de
“concepcidon” — si como minimo no existe ani-
dacion, es decir, implantacién del embrién en la
persona. Es que, si los plazos de la concepcién
giran en torno a la nocién de embarazo y para
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la existencia de ese hecho debe haber —inexo-
rablemente— anidacién, facil se puede con-
cluir que la concepcidn solo se puede producir
cuando, de minima, los embriones se encuen-
tran transferidos en el cuerpo de una persona
gestante. De manera mas pedagégica y pragma-
tica a la vez, si una pareja tuviere 5 embriones
criopreservados en un centro de fertilidad y se
realiza un test de embarazo, este daria negativo.
Por lo tanto, si se vincula el término concepcién
al de embarazo, es claro que por concepcién
no se entiende la unién entre 6vulo y esperma
sino cuando tales embriones estdn transferidos
y anidados en una persona.

Por otra parte, cabe destacar que el art. 21 del
Céd. Civ. y Com. expresa que los derechos y las
obligaciones se consolidan o quedan sujetos al
nacimiento con vida, diciéndose que esta situa-
ci6n de latencia acontece desde la concepcién o
la implantacién del embrién y hasta el efectivo
nacimiento con vida. De este modo, se apela al
término concepcién cuando se trata de filiacién
bioldgica, y a implantacién del embrién en la
persona como elemento a partir del cual habria
persona a los efectos civiles, cuando se trata de
técnicas de reproduccién asistida, la otra fuen-
te de la filiacién que incorpora el Cédigo Civil
y Comercial y que comparte el escenario junto
a la mencionada filiacién biolégica y la adopti-
va. De este modo, se pretende vincular las ideas
de implantacién a la de concepcion, el prime-
ro en el marco de las TRHA y el segundo para la
filiacién bioldgica como lo hizo la Convencién
Americana de Derechos Humanos en sus orige-
nes, cuyo art. 4.1 fue redactado en un contexto
biotecnoldgico en el que no existia la posibili-
dad de la fertilizacién in vitro.

Esta 6ptica es enfatizada y reafirmada en las
normas relativas a la regulacién de la filiacién
derivada de las TRHA al permitir la revocacién
del consentimiento informado mientras no se
haya producido la concepcién en la personaola
implantacién del embrién (art. 561). Por lo cual,
es evidente que el cddigo parte de laidea de que
el embrién no implantado no es persona pues,
silo fuera, el consentimiento no podria ser revo-
cado. Esto da cuenta de la inexistencia de perso-
nalidad y la consecuente imposibilidad de exigir
el derecho ala viday/o un “derecho a nacer”.
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Ademas, la disposicién transitoria segunda
de la ley que aprob6 el Cédigo Civil y Comercial
(ley 26.994) establece la obligacién del Congre-
so de la Nacién de sancionar una ley especial
cuyo objetivo sea la protecciéon del embrién no
implantado. Por légica legislativa, si fuera per-
sona humana deberia estar regulado en el C6-
digo Civil y Comercial y no en una ley especial
en la que se van a determinar los términos de
su proteccién. Ocurre que, como se viene expli-
cando, se parte de la base de que no es persona
humanay por ello, no se encuentra regulado en
el cédigo de fondo.

¢Importa cudl es la naturaleza juridica de una
institucion o, en definitiva, lo que interesa es sa-
ber qué tipo de regulacién la rige, es decir, qué
derechosy deberes genera? El campo de la bioé-
tica esté plagado de figuras y elementos que ex-
ceden las clasificaciones clasicas de persona o
cosa como ser: la sangre, las células madre, los
tejidos, el material genético entre otros. Los em-
briones vendrian a engrosar este listado atrave-
sados por una naturaleza juridica sui generis.
Mas allé de esta observacidn, lo que si interesa
son las consecuencias juridicas que se derivan,
es decir, como se regula cada una de ellas y que
tal normativa sea coherente. ;Acaso si el em-
brién in vitro fuera persona y a un técnico es-
pecializado se le resbala la pipeta en la que se
encuentran 12 embriones in vitro se podria de-
cir que se trata de un genocidio? ;O se podria
hablar del derecho a la educacion, a la alimen-
tacion, a la participacion, a contar con abogado
del nino del embrién in vitro? Si bien el dere-
cho no es una ciencia exacta, lo cierto es que,
de minima, la coherencia, la l4gica y el sentido
comun deberfan ser cimientos sobre los cuales
se deberia edificar; de alli la necesidad de admi-
tir —y actuar en consecuencia— que el campo
de la bioética obliga a salirse de las clasificacio-
nes clasicas del derecho civil. Una vez mas, las
resistencias a mover el statu quo muestran, en
definitiva, una interpretacién del derecho con-
servador que no se anima a adaptarse a la com-
plejidad que le devuelve el espejo, la realidad
social en sociedades modernas y en constante
movimiento.

Ademaés, por fuera de la legislacién civil pero
directamente vinculada con ella, existen otras
normas que siguen la misma linea y que hasta
ahora han gozado de muy buena salud consti-

tucional. Nos referimos a la citada ley 26.862
sobre Acceso Integral a las TRHA y su dec. regl.
956/2013. Esta dupla normativa permite: 1) la
donacién de embriones, 2) la criopreservacion
de embriones, y 3) la revocacion del consenti-
miento hasta la transferencia del embrién en la
persona. Es evidente que, si esto esta habilita-
do legislativamente, de base, se parte de la idea
de que el embridn in vitro no es persona, sien-
do que las personas no se donan, tampoco se
criopreservan y mucho menos se revocan. A la
par, si esto no estuviera permitido serfa impo-
sible llevar adelante la técnica de alta comple-
jidad como lo es la fertilizacién in vitro y de la
cual han nacido y nacen una gran cantidad de
nifios/nifas y que, justamente, por imperativo
convencional a la luz de lo dispuesto por la Cor-
te IDH en el citado caso “Artavia Murillo y otros
c. Costa Rica’, la Argentina no podria impedir
su desarrollo so pena de incurrir en responsa-
bilidad internacional-regional por lo resuelto en
ese caso.

En otras palabras, silas obras sociales y prepa-
gas estdn obligadas por la ley 26.862 a cubrir di-
ferentes procedimientos de TRHA, entre ellos, la
donacidény criopreservaciéon de embriones, facil
se concluye que, seguin esta normativa, el em-
brién in vitro no es considerado persona.

En definitiva, conforme a una interpretacion
sistémica, entrelazada y coherente del orde-
namiento juridico, la personalidad juridica co-
mienza, en los supuestos de TRHA, cuando el
embrién se implanta o transfiere a la persona.
Antes de ese evento, el embrién no es conside-
rado persona desde el plano civil, con las impli-
cancias —y también las limitaciones— que se
derivan de ello para el debate sobre el aborto.

V. Retomando la nocién de gradualidad:
persona en desarrollo y persona nacida

Como se ha adelantado, el Cédigo Civil y Co-
mercial sigue la nocién de concepcién como si-
noénimo de anidacion, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 4.1 de la CADH, interpreta-
do por quien esta habilitado para ello como lo
es la Corte IDH; ejercicio ineludible si se tiene
en cuenta que, como ya se ha expresado, esta
Convencion data de 1969, época en la cual la
FIV era més una cuestion de ciencia ficcion que
de realidad, pues el primer nacimiento median-
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te esta técnica ocurrid en el ano 1978, es decir,
casi diez afios después (19). No obstante, ya en
su génesis el texto convencional aludia al térmi-
no “en general’, aceptando desde sus origenes que
la proteccién del derecho a la vida no es absoluta;
circunstancia a la cual se le adiciona el caracter de
gradual e incremental, tal como lo expone su in-
térprete en el mencionado caso “Artavia Murillo”.

Es decir, a mayor posibilidad de nacer con
vida (elemento también central para la legisla-
cién civil), mayor es la proteccién juridica que
debe darse; por el contrario, a menor desarrollo
y posibilidad de nacimiento con vida, menor es
la proteccion y a la par, mayor fortaleza (desde
la innegable ponderaciéon de derechos) de los
derechos de la mujer sobre quien no se discu-
te que es una persona nacida con plenos dere-
chos. Derechos sobre los que recae cierto plus
de proteccién constitucional-convencional en
atencion a la discriminacién sistémica de la cual
han sido victimas, precisamente, por un sistema
juridico eminentemente patriarcal y machista.

Ya el Cédigo Civil originario receptaba el prin-
cipio de gradualidad al establecer que si una
persona no nacfa con vida se lo considera como
“si nunca hubiera existido’, en igual sentido que
el art. 21 del C4d. Civ. y Com. (20). Por lo tan-
to, la legislacion civil —no solo la vigente desde
agosto del 2015 sino la de fines del siglo XIX—
siempre admitié6 que nacer con vida o sin ella
tiene diferentes entidades; valorandose con ma-
yor fuerza —y por ende proteccidén juridica— el
nacimiento con vida. En este contexto, es claro
que la persona nacida (la mujer) y su derecho a
la vida tiene mayor peso que la de persona por
nacer.

De conformidad con el grafico consignado
con anterioridad en el que se observan tres es-

(19) Para profundizar sobre este caso, sus particulari-
dades y avances, recomendamos compulsar HERRERA,
Marisa — LAMM, Eleonora, "Técnicas de reproduccién
humana asistida", en AA. VV,, Bioética en el Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015,
ps. 295y ss.

(20) Vale recordar el texto sobre el "Nacimiento con
vida": "Los derechos y obligaciones del concebido o im-
plantado en la mujer quedan irrevocablemente adquiri-
dos si nace con vida. Si no nace con vida, se considera
que la persona nunca existi6. El nacimiento con vida se

presume”.
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tadios diferentes: 1) embrién no implantado;
2) embrién implantado/feto/nasciturus o per-
sona por nacer y 3) persona nacida, la respuesta
juridica debe responder a esta gradualidad con
todo lo que ello encierra. Sucede que admitir las
diferencias que observa cada uno de estos esta-
dios se condice con el respeto por la identidad
—y consecuente limitacion— de cada una de
ellas. Por lo tanto, no se puede tratar juridica-
mente a una persona yanacida —en este caso, la
mujer y persona con capacidad de gestar— que
a una persona en desarrollo que se encuentra
en una etapa anterior. En esta linea argumental,
frente a cualquier ponderacién de derechos en
la que puedan entrar en colisiéon derechos e in-
tereses de una o de otra, la balanza deberia in-
clinarse en favor de aquella que més derechos
titulariza. ;Acaso el fallecimiento de una mujer
producto de un aborto clandestino no solo com-
promete derechos humanos de la propia perso-
na sino también de otras que estan vinculadas a
ella de manera directa como hijos/as, otros fa-
miliares y afectos?

Vinculado con la idea de gradualidad, no
se puede pasar por alto lo resuelto por el Juz-
gado de Familia N.° 5 de Tucuman en fecha
19/03/2019 (21) en el resonado caso de la nifia
de 11 anos de edad abusada por la pareja de la
abuela que solicit6 en el marco de lo previsto en
el art. 86, inc. 20, del C4d. Penal: “Quiero que me
saquen esto que me puso adentro el viejo” Se
trata de un caso de ILE en el que, ante la nega-
tiva de los profesionales de la salud, se tuvo que
judicializar el pedido de interrupcién, aconte-
ciendo en una semana avanzada por lo cual el
neonato nacid y a los pocos dias fallecié. Aqui
el debate juridico mds novedoso giré en torno
a cémo se inscribe el nacimiento y la defuncién
de dicho neonato, es decir, si bajo la filiacién de
la nifia abusada de conformidad con el conoci-
do adagio “madre cierta es” o si, en esta especial
situacion, debia omitirse cualquier referencia o
vinculo juridico con la nifa. Aqui la jueza hizo
unareinterpretacién normativa de conformidad
con los derechos en pugna, priorizando el de la
nina por sobre el neonato fallecido. Aqui se sos-
tuvo: “En el caso que nos ocupa, debe respetarse
la no consolidacion de relaciones de familia que
nunca existieron entre la nifia T. A. S. y la neona-

(21)JCiv. Fam. y Suc. 52 Nom. de Tucumdn, 19/03/2019,
"T. A.S. s/ especiales", LA LEY, AR/JUR/2505/2019.
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ta surgida de la practica quirtirgica a la que fuera
sometida la primera. Por tanto, no corresponde
la inscripcién de nacimiento ni de defuncién de
la neonata con ninguna referencia a la persona
de la nina T. A. S Esta decisién se fundé, entre
otras razones, en que “ese interés superior de la
nifia T. A. S. debe resguardarse no solo desde la
faz de la salud publica (habiéndosele facilitado
la practica de la interrupcién legal del embara-
70 en el nosocomio publico donde se encontra-
ba alojada), sino también y fundamentalmente
desde la faz administrativa: a fin de evitar la re-
vulneracién de los derechos de la nifia en tanto
haber resultado victima de un delito infamante
con una de las secuelas mas lacerantes para su
edad y grado de madurez’, méxime, cuando la
tensién entre los derechos en juego lo es entre
una nifna cuyo interés superior debe protegerse
y un neonato que ademds habia fallecido.

En suma, a la luz del conocido balancig test o
ponderacion de derechos se inclina en favor de
las mujeres y personas con capacidad de gestar
desde dos aspectos, uno general y otro particu-
lar. El primero porque, de base y en atencién a
la nocién de gradualidad que reafirma la Corte
IDH, se encuentran comprometidos dos esta-
dios diferentes, uno de mayor peso como lo es
la persona nacida que si no se produce el hecho
del nacimiento con vida, la propia legislacién
civil vigente como la derogada entiende que la
persona nunca existié. Esta anulacién juridica
jamads pasaria con la persona ya nacida, ello es
asi, porque nacer con vida constituye una con-
dicién central en la teorfa de la personalidad ju-
ridica para el derecho civil.

De manera particular, por los derechos en
juego —mayor en cantidad y calidad— que in-
volucra la persona nacida por un lado y el em-
brién implantado/feto/nasciturus o persona
por nacer, por el otro. Sucede que las normas,
en definitiva, comprometen, resuelven o silen-
cian situaciones de la vida real, de alli que in-
dagar cudles son los derechos involucrados
implica, de manera ineludible, apelar a los efec-
tos negativos de diversa indole derivado de un
aborto clandestino cuya consecuencia se agra-
va y amplifica cuando de este hecho se produce
la muerte de la mujer o personas con capacidad
de gestar. Una vez mds, no se trata de aborto si,
aborto no; sino de aborto clandestino o aborto

legal con lo que ello encierra en clave de dere-
chos.

Como bien se adelanto, la idea de graduali-
dad no es novedosa ni en el derecho civil ni en
el derecho penal en esta interaccion inescindi-
ble entre despenalizacién y legalizacion. En el
derecho penal también ha tenido y desde hace
casi un siglo, un peso propio esta cuestion de la
gradualidad. No solo a la luz de la diferencia ex-
plicita en torno a la penalizacién del delito de
homicidio simple en comparacion con el delito
de aborto; sino también dentro de la propia re-
gulacién penal en materia de aborto y, en par-
ticular, el caso del aborto no punible previsto en
el art. 86, inc. 2°, del C4d. Penal. Nos explicamos
de manera harto breve.

Si el régimen penal de hace casi 100 afios re-
cepta causas de despenalizacién ello significa,
de base, que también se advierte la diferencia
entre la persona no nacida y la persona nacida,
cuestion que fue analizada y profundizada por
la méxima instancia judicial federal en el reso-
nado caso “F, A. L. s/ medida autosatisfactiva”
de fecha 13/03/2012 (22).

Como bien dice el dicho: “Todos los caminos
conducen a Roma” La gradualidad constituye
un concepto clave en el campo de la interrup-
cién del embarazo, ya sea para los supuestos de
ILE como de IVE; es decir, formaria parte de uno
de los cimientos de la tematica en estudio que
impact6 tanto en el derecho civil como en el de-
recho penal en el marco de esta interaccion in-
eludible entre despenalizacién-legalizaciéon en
el que este dltimo habria cobrado desde hace
tiempo un lugar protagénico, de alli que la ley
de IVE comienza por alli y lo hace durante los
primeros 14 articulos, dejando en unos pocos
articulos y al final la cuestién del C6digo Penal.

VI. Breves palabras de cierre

Si durante la vigencia del Cédigo Civil dero-
gado era posible debatir la entonces despenali-
zacion del aborto a la luz de un texto legal cuyo
germen data de 1871y, por ello, se presentaron
con anterioridad varios proyectos de ley en ese
sentido; con mds razén es posible realzar, repo-

(22) CS, 13/03/2013, "F, A. L. s/ medida autosatisfacti-
va", LA LEY, AP/JUR/55/2012.
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tenciar y ampliar aquel debate a la luz de la re-
gulacioén civil vigente. Imposible sostener que la
normativa actual es mads restrictiva o limitativa
que la sancionada a fines del siglo XIX.

Es decir, si en el marco de un cédigo civil
confesional, legalista, patrimonialista, elitista/
clasista, patriarcal, verticalista en el que las mu-
jeres eran incapaces de hecho relativas y que
fueron adquiriendo derechos civiles de mane-
ra paulatina, el régimen juridico admitia casos
de aborto no punible y, por lo tanto, la balan-
za juridica se inclinaba a favor de las mujeres,
con mads razén en el marco de un cédigo civil
como el vigente, claramente humanizado (arts.
1oy 2°0), preocupado por el principio de igualdad
y no discriminacién (art. 402), ocupado por re-
ceptar diferentes herramientas legales a favor de
los més vulnerables a los fines de lograr su for-
talecimiento y empoderamiento (arts. 441 y 524,
entre otras), centrado en la nocién de preven-
cion del dano (art. 1710), defensor de la libertad
y la autonomia, incluso, a favor de las personas
menores de edad (art. 26). En este contexto, f4-
cil se concluye que el Cédigo Civil y Comercial
no solo convalida y reafirma los casos de aborto
no punible, sino que principalmente, acompa-
fiay promueve la legalizacién del aborto por de-
cision de las mujeres y personas con capacidad
de gestar.

Como era de presumir, el debate sobre la IVE
remueve tensiones entre lo viejo y lo nuevo en el
campo del derecho civil, y ello es 16gico, porque
las grandes transformaciones culturales nunca
han sido sencillas; y si a ello le sumamos una
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temadtica que involucra la sexualidad y el poder
sobre el cuerpo de las mujeres y personas con
capacidad de gestar en esta légica signada por la
ampliacidn de derechos, la cuestion se la obser-
va doblemente compleja, en especial, para uno
de los &mbitos mas refractarios dentro del dere-
cho —harto conservador— como lo es el dere-
cho civil.

Se cierran estas reflexiones en clave de festejo
por otro hito legislativo en este arduo, comple-
joy apasionado sendero por secularizar el orde-
namiento juridico con las dos frases finales con
las que concluyeron las exposiciones en la C4-
mara de Diputados durante el debate del 2018
y el 2020 respectivamente. En el primero, se re-
cordé al entranable Rodolfo Walsh, quien puso
de resalto que “Un intelectual que no compren-
de lo que pasa en su tiempo y en su pais en una
contradiccién andante; y el que comprendien-
do no actuda, tendré un lugar en la antologia del
llanto, no en la historia viva de su tierra’.

Mas cercano en el tiempo, en el 2020, una fra-
se de la reconocida feminista afroamericana
Angela Davis: “Ya no acepto las cosas que no
puedo cambiar. Estoy cambiando las cosas que
no puedo aceptar”.

En definitiva, se trata de animarse a mirar,
comprender y actuar para cambiar lo que se ha
vuelto insoportable de aceptar y que el derecho
civil contemporaneo, constitucionalizado y hu-
manizado sabe bien y por eso, ha estado a la al-
tura de las circunstancias para que hoy sea ley:
laley 27.610.
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LIBERTAD DE EXPRESION

Publicacién satirica. Proteccién constitucio-
nal. Cuestiones relacionadas al debate publi-
co. Caricatura. Fotomontaje. Publicaciones
que no violan el derecho a la imagen. Critica
politica.

Con nota de Maria del Carmen Cerutti

1.— Si la publicacién puso de manifiesto un
discurso de neto tinte satirico respecto de
los comportamientos que motivaron y jus-
tificaron el procesamiento, el juzgamiento
y la detencién de aquellos por quienes la
actora ejerci6 su defensa —apropiacién de
bebés, privacién ilegitima de la libertad,
guerra antisubversiva, golpes de Estado,
etc.—, como asi también buscé parodiar la
particular conducta que la actora adoptd
para ello; inicamente dentro de esa com-
prensidn sus planteos no logran conmover
la especial proteccidn constitucional que
merece la publicacién, integrada por la
imagen y las leyendas.

2.— Dadala caracterizaciéon de expresion satirica
de una critica politica y el fotomontaje —fo-
tografia del rostro de la actora adosada a la
de un cuerpo femenino desnudo— tomado
en su individualidad y considerado como
una caricatura, su utilizacién no genera res-
ponsabilidad para el medio grafico.

3. — Tratdndose de un medio gréfico dedica-
do a este tipo de manifestaciones satiricas
respecto de la realidad politica y social, al
observar la publicacién cuestionada nin-
gun lector podria razonablemente creer
estar ante un mensaje auténtico, ni que las
frases que la acompanaban fuesen verda-
deras. De ellos solo puede deducirse que,
con el sarcasmo y la exageraciéon que ca-
racterizan a la revista en cuestion, se esta-
ba realizando una critica politica con esas
caracteristicas, sin exceder la protecciéon
constitucional del derecho a la libertad de
expresioény de critica.

4.— En lo que respecta a la vulneracién del
derecho a la propia imagen alegada por
la actora en virtud de la publicacion de la
foto de surostro adosada a la de un cuerpo

femenino anénimo desnudo, dada la ca-
racteristica del medio en que fue inserto,
de critica satirica y el contexto de la publi-
cacion, el fotomontaje puede ser conside-
rado una manipulacién de la imagen asi-
milable a una caricatura. Por la alteraciéon
de la imagen original, su proteccién no
podria examinarse bajo el prisma de una
imagen auténtica y libre de todo proceso
de manipulacién, sino que requerird de
una apreciacién que se atenga a las parti-
cularidades propias de la técnica y el con-
texto en el que se encuentra inmersa. La
esencia de creacidn con tinte satirico no se
pierde por la “evolucién” en el modo y/o
forma en que se patentiza: inicialmente
como dibujo u obra de arte; hoy también
como manipulacién fotografica.

La expresidn satirica utiliza el humor o lo
grotesco para manifestar una critica, para
expresar un juicio de valor. Como modo
de expresion de ideas, aunque distinto de
la exteriorizacién directa de ellas, la satira
social o politica no esta excluida de la tute-
la constitucional a la libertad de expresion.
No quedan dudas acerca de la importancia
que para la existencia de un amplio debate
democratico tiene el ejercicio dela critica sa-
tirica, muchas veces ligada a la provocacion,
respecto de los temas de interés publico.

El cariz desagradable, indignante o desme-
surado de ciertas expresiones del debate
publico no podria despojarlas de proteccién
constitucional sin incurrir en criterios que,
en dltima instancia, dependerian de los sub-
jetivos gustos o sensibilidades del tribunal
de justicia llamado a ponderarlas. El solo
motivo de que esas expresiones puedan re-
sultar ingratas u ofensivas para las personas
involucradas tampoco podria sustraerlas,
sin mds, de esa proteccién constitucional.
El criterio estard dado por la ausencia de
expresiones indudablemente injuriantes
que carezcan de relacién con las ideas u
opiniones que se expongan.

Al igual que los funcionarios publicos, que
las personas que tienen un alto reconoci-
miento por su participacién en cuestiones
de interés publico estén especialmente ex-
puestas a la critica, incluso rispida e irri-
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tante, respecto de su desempeno en ese
4mbito, habilita un debate robusto que
es indispensable para el desarrollo de la
vida republicana y democrética. La Cons-
titucién Nacional protege no solamente la
emision de expresiones inofensivas o bien
recibidas, sino también aquellas formula-
das en tono agresivo, con vehemencia ex-
cesiva, dureza o causticidad, o que apelan
a expresiones irritantes, d4speras u hostiles,
indudablemente molestas para los funcio-
narios o figuras publicas.

La imagen protegida es la que constitu-
ye uno de los elementos configurador de

la esfera personal de todo individuo, en
cuanto instrumento bdsico de identifica-
cién y proyeccioén exterior y factor impres-
cindible para su propio reconocimiento
como sujeto individual (art. 52 del Cod.
Civ.y Com.).

CS, 22/12/2020. - Pando de Mercado, Maria Ce-
cilia c. Gente Grossa SRL s/ daiios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/67432/2020]

El fallo se puede consultar a texto completo en
SJA 17/02/2021, p. 58, JA 2021-1, en Atencién al
Cliente, en Proview o en el Sistema de Informa-
cién Legal, http://informacionlegal.com.

Un caso dificil: tension entre
derechos personalisimos versus
libertad de expresion

Maria del Carmen Cerutti

Sumario: I. Planteo del caso.— II. Derechos en conflicto: intimidad,
honor, imagen versus libertad de expresién.— III. Cuestiones por re-
solver. Ponderacion, argumentacién. Alcance de los derechos. Normas
que resultan aplicables.— IV. Reflexién.

I. Planteo del caso

Por recurso extraordinario llegan a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién las actuacio-
nes caratuladas: “Pando de Mercado, Maria Ce-
cilia c. Gente Grossa SRL s/ danos y perjuicios”;
el fallo de la Corte es de fecha 22 de diciembre
de 2020. Ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil n.° 108, Maria Cecilia Pando
de Mercado interpuso accién de amparo y soli-
cité como medida cautelar que se adoptaran las
medidas necesarias para retirar de los quioscos
de venta los ejemplares de la revista Barcelona
o Editorial Gente Grossa SRL, en cuya contra-
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tapa figuraba un montaje que simulaba ser la
tapa de una ficticia revista denominada “S/M
Soy Milico” y consistia en una fotografia del ros-
tro de la seflora Pando de Mercado adosada a la
de un cuerpo femenino ajeno desnudo envuelto
en una red, acompanada de un texto que la ac-
tora calificé de pornogréfico y reprodujo en su
demanda: “jPara matarla! Solté el genocida que
llevas dentro, apropiate de esta’; considerando
que dichas leyendas y el montaje fotogréfico le-
sionaban sus derechos al honor y a la imagen,
por lo que también solicita la indemnizacién de
los dafos y perjuicios.
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La publicacidén en cuestion data de la ediciéon
de la revista de fecha 13 de agosto de 2010. La
Sala D de la Cadmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, hizo lugar alo requerido y ordend retirar
los ejemplares cuestionados en forma inmedia-
ta y prohibir su distribucién futura y confirmé
la sentencia de primera instancia que condend
a Gente Grossa SRL, firma editora de la revista
Barcelona, a indemnizar los prejuicios provo-
cados por la difusién de la referida publicacién,
que consideré lesiva de los derechos a la ima-
geny al honor de la actora y elevé el monto del
resarcimiento a la suma de setenta mil pesos
($70.000)

L.1. Argumentos del fallo de Cdmara

1) La actora Maria Cecilia Pando de Merca-
do ejercia la presidencia de la Asociacién de
Familiares y Amigos de los Presos Politicos de
Argentina y a raiz de ello accionaba en defensa
del personal de las Fuerzas Armadas que prestd
servicios durante la tltima dictadura militar, por
lo que la Sra. Pando de Mercado se habia con-
vertido en una figura publica, més atin dada la
notoriedad que esas actividades habian adqui-
rido por programas televisivos, medios graficos,
internet y diversos actos publicos. Remarcé que
la revista Barcelona era un medio grafico que te-
nia un tinte eminentemente satirico.

2) Sostiene la Camara que si bien la libertad
de expresidn, incluso en su manifestacion sa-
tirica, habia sido un pilar fundamental para la
consolidacion del sistema republicano, su ejer-
cicio no es absoluto y pueden enfrentarse con
otros derechos también fundamentales como
el honor, la intimidad y la imagen. Expresa que
el derecho a la imagen solo cede ante el interés
general relacionado con fines didécticos, cien-
tificos y culturales y si falta el fin legitimante, la
antifuncionalidad del acto basta para que sea
resarcible el daio producido al afectado por la
informacién.

3) Entiende que en el caso esos intereses no
concurrian, por lo que la parodia o la caricatu-
ra no pueden entenderse como critica politica
y social ejercida mediante la satira y el humor.
Asimismo, el a quo descarté la aplicacion de la
teoria de la real malicia, por no tratarse la publi-
cacion de una noticia falsa o inexacta.

4) Concluye que en el caso se habia configu-
rado un imprudente ejercicio de la libertad de
expresion y de prensa en perjuicio de derechos
personalisimos (honor, intimidad, imagen).
Contra este pronunciamiento la demandada in-
terpuso recurso extraordinario federal, que fue
concedido.

I1. Derechos en conflicto: intimidad, honor,
imagen versus libertad de expresién

La Corte entendié que el recurso extraordi-
nario resulta admisible por cuanto se discute la
inteligencia que se asigna a las normas constitu-
cionales que protegen la libertad de expresién
(art. 14, inc. 3 de laley 48).

Lo primero que determina el Maximo Tribu-
nal es cudles son los derechos en conflicto, esto
es: el ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presién de quien efectud la publicacidn, por un
lado, y los derechos a la imagen y al honor de la
actora por el otro.

Lo interesante del caso radica en determinar
los alcances y limites de los derechos en tensién.
Lalibertad de expresién ocupa un lugar preemi-
nente para el funcionamiento de una reptblica
democrética y el ejercicio de libertades consti-
tucionales. Pero también gozan de especial pro-
teccién derechos personalisimos que hacen a la
dignidad de la persona, tales como intimidad,
honor e imagen. Ambos derechos gozan de pro-
teccion normativa, tanto a nivel constitucional,
infraconstitucional y adhesién a tratados inter-
nacionales. Cuando derechos que se encuen-
tran en un mismo nivel, no puede establecerse
un orden de prioridad (1), lo que corresponde
es determinar el alcance y limites de cada uno, y
ello dependeré de una ponderacién y argumen-
tacién en cada caso en cuestion.

Las reglas de conducta se pueden transmitir a
la sociedad mediante el precedente o por la le-
gislacién. En ambos casos no son érdenes im-
partidas “cara a cara” a un particular, sino reglas
generales que tratan de comprender la mayor
cantidad de casos posibles. Para ello se utilizan
términos generales, que gozan de dos proble-

(1) Porque es fundamental el funcionamiento de una
democracia republicana, como también garantizar la
dignidad de la persona.
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mas del lenguaje natural: ambigiiedad y vague-
dad, pero es el precio que se debe pagar para
trasmitir reglas de conducta.

En los casos sometidos a decisién judicial,
es posible que se presenten dificultades, tales
como: a) que surjan dudas acerca si el hecho
factico retine las propiedades relevantes exigi-
das por la regla (2); b) que se presente conflic-
to entre derechos que gozan de proteccion en la
misma jerarquia, o sea no es posible establecer
un rango de prioridad. Este es el supuesto en el
presente caso: la libertad de expresién como ga-
rantia del funcionamiento de las instituciones
de una reptblica democratica y la intimidad, el
honor y la imagen que garantizan derechos que
respetan la dignidad de la persona. En esta in-
teligencia la intimidad protege el &mbito de re-
serva o respeto de la vida privada de cada unoy
toda intromisién arbitraria se considera antiju-
ridica, “nadie puede entrometerse o inmiscuir-
se donde no ha sido invitado’, la palabra clave
es intromision arbitraria. El honor protege un
aspecto objetivo de la persona: la consideracion
merecida, la valoracién que de cada persona tie-
nen los demds y un aspecto subjetivo: la propia
autoestima. Se vulnera mediante un desmereci-
miento en la consideracién ajena como conse-
cuencia de expresiones proferidas en descrédito
o menosprecio de alguien, la palabra clave es
desmerecimiento mediante calumnias e injurias.
En tanto la imagen protege la semblanza fisica
de la persona, el perfil fisico, por ello se prohibe
la publicacién o reproduccién de la imagen sin
autorizacion, salvo que medie un interés gene-
ral (3). En esta oportunidad la referencia a que

(2) En estos supuestos las soluciones propuestas des-
de la teoria general dependen de las concepciones sobre
los modelos de la funcién judicial. Entre ellas: el modelo
silogistico defendido por el formalismo juridico, el mo-
delo realista defendido por muchas corrientes antifor-
malistas, el modelo positivista de la discrecién judicial,
conforme lo sostiene HART ("El concepto de derecho",
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, traduccién de Gena-
ro R. Carri6. Cap. VII, ps. 155y ss.), o el modelo de Dwor-
kin de la respuesta correcta en Los derechos en serio,
(cap. 4 Los casos dificiles) Ariel Derecho, Traduccién de
Marta Guastavino, 1984, o editorial Planeta- de Agostini
SA (1993) Barcelona.

(3) El estudio de los derechos personalisimos es abor-
dado de forma exhaustiva por la doctrina nacional ius pri-
vatista. Entre ellos RIVERA, Julio César en "Instituciones
de Derecho Civil". Parte General. Abeledo Perrot, Buenos
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se entiende por cada uno de los derechos per-
sonalisimos invocados y como se los vulnera es
muy breve, porque la pretensién en presentar la
tension entre ellos y la libertad de expresién y
como se puede resolver el conflicto y arribar a
una decision racional.

Cuando surge un conflicto entre derechos del
mismo rango, la decision dependerd de cémo
sucedieron los hechos en cada caso, de las nor-
mas aplicables, de principios que subyacen en
las reglas y de la argumentacién que el juzga-
dor considere mas adecuada. Ahora bien, la re-
solucién adoptada en un caso no significa que
deba aplicarse en otros, aun cuando el conflicto
se produzca entre los mismos derechos. O sea,
puede suceder que un supuesto similar, inclu-
so entre los mismos derechos y aplicando las
mismas normas, se arribe: a una solucién igual
invocando el caso como precedente, o a otra
distinta porque el hecho factico ocurri6 de otra
manera o en otro contexto y por lo tanto la pon-
deracién y argumentacién judicial cambie.

En conflicto de derechos de igual rango, la
aplicacién de las normas en las cuales se subsu-
me el caso no es “a todo o nada’; habra supues-
tos en los cuales se priorizan las normas que
protegen uno de los derechos, y otros donde la
decisién es en otro sentido. Ahora bien, que la
prioridad sea por una norma, no significa que
se descarte la regla no aplicada para otros casos.
Tal es asi que, en las presentes actuaciones, la
decisién de Cdmara fue distinta a la de la Corte.

III. Cuestiones por resolver. Ponderacion,
argumentacion. Alcance de los derechos.
Normas que resultan aplicables

La Corte (citando fallos anteriores del Alto
Tribunal) expresa que “el derecho a la libertad
de expresion goza de un lugar preeminente en
el marco de nuestras libertades constituciona-
les, por su importancia para el funcionamiento
de una republica democrdtica y para el ejerci-
cio del autogobierno colectivo del modo esta-

G

blecido por nuestra Constitucion’; “..el especial

Aires, 2020, Séptima edicién actualizada, Tomo I, Capi-
tulo XXIX. TOBIAS José W. en "Cédigo Civil y Comercial
Comentado. Tratado Exegético". 22 ed. actualizada y au-
mentada. Tomo I. Jorge Alterini. Director general. Thom-
son Reuters La Ley, Buenos Aires, 2016, Capitulo 3.
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reconocimiento constitucional de que goza el
derecho de buscar, dar, recibir, difundir infor-
macién e ideas de toda indole, no elimina la
responsabilidad ante la justicia por los delitos
y danos cometidos en su ejercicio’;, pero “esa
posicién preferencial que ocupa la libertad de
expresion no la convierte en un derecho abso-
luto. Sus limites deben atender a la existencia de
otros derechos constitucionales que pueden re-
sultar afectados por su ejercicio...”.

Luego la Corte analiza los derechos en con-
flicto con la libertad de expresién. En este
sentido, destaca “que el reconocimiento y la
proteccién del derecho al honor (4) —derecho
fundamental, inherente a la persona humana,
en tanto importa la dignidad personal reflejada
en la consideracién de los demds y en el senti-
miento de la propia persona— encuentra fun-
damento en el art. 33 de la Ley Fundamental y
en los Tratados Internacionales, que lo contem-
plan como una restriccién legitima al ejercicio
de otro derecho fundamental como la libertad
de expresion (conf. arts. 11 y 13.2.a del Pacto de
San José de Costa Rica; 17 y 19.3.a del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos; V' y
XXIX dela Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, y 12 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, y como
infraconstitucional en el art. 52 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién”.

En cuanto al derecho a la privacidad (art. 19
de la CN), la Corte expresa que “comprende no
solo a la esfera doméstica, el circulo familiar y
de amistad, sino otros aspectos de la personali-
dad espiritual o fisica de las personas tales como
la integridad corporal o la imagen. Nadie puede
inmiscuirse en la vida privada de una persona
ni violar dreas de su actividad no destinadas a
ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus
familiares autorizados para ello, y solo por ley
podré justificarse la intromisién, siempre que
medie un interés superior en resguardo de la li-
bertad de los otros, la defensa de la sociedad, las
buenas costumbres o la persecucion” (cita fallos
de la Corte).

Respecto a la imagen, expresa “que constituye

uno de los elementos configurador de la esfera
personal de todo individuo, en cuanto instru-

(4) Lo resaltado en bastardilla me pertenece.

mento bésico de identificacién y proyeccién
exterior y factor imprescindible para su propio
reconocimiento como sujeto individual (conf.
art 52 del Cddigo Civil y Comercial de la Na-
cién)”

Precisados los derechos en conflicto, la Corte
se dedica a ponderar, argumentar y determinar
el alcance de estos, conforme como sucedieron
los hechos. Es asi como la pregunta inicial es “si
la publicacién cuestionada goza de tutela cons-
titucional o si, por el contrario, se encuentra
fuera del &mbito de proteccién delineado por la
jurisprudencia de esta Corte Suprema en mate-
ria de libertad de expresion y critica, y por ende
autoriza a confirmar la responsabilidad de la
demandada admitida en la sentencia recurrida”

En esta inteligencia la Corte entiende:

a) Que la actora intervino activamente en el
debate publico sobre procesos judiciales y po-
liticas publicas respecto de los crimenes de lesa
humanidad cometidos durante la tltima dicta-
dura militar, en su condicién de presidente de
la Asociacién de Familiares y Amigos de los Pre-
sos Politicos de Argentina, por lo que se erige en
una figura publica representativa de la postura
politicay de los intereses que defiende.

b) Que la publicacién que motivé el reclamo
de la sefiora Pando de Mercado se encuentra
vinculado a un asunto de interés publico.

¢) Que debido al carécter publico que revis-
te tanto el asunto como la persona involucrada,
corresponde determinar si en el caso la publica-
cion efectuada por la demandada goza de tutela
constitucional, lo cual exige ponderar las carac-
teristicas del contexto en que tuvo lugar.

d) A los efectos de realizar la ponderacidn, la
Corte tiene en cuenta lo que se llama el “con-
trato de lectura” (5), en el que se encuentran,
por un lado, el discurso, y por el otro los lecto-
res, estableciéndose entre ellos —como en todo
contrato— un nexo que es la lectura. En el dis-
curso se distinguen dos niveles: el enunciado

(5) Citan a VERON, Eliseo "El analisis del "contrato de
lectura". Un nuevo método para los estudios de posicio-
namiento de los soportes de los media", en "Les Medias:
Experiences, recherches actuelles, aplications”, IREP,
Paris, 1985.
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(“lo que se dice”) y la enunciacién (“las moda-
lidades del decir”). Lo que analiza la Corte es la
enunciacidn, o si el “estilo de la revista que no se
caracteriza por la difusién de noticias o publi-
caciones enmarcadas en un clima de neutrali-
dad, sino que exhibe un periodismo de opinién
critico realizado con humor caricaturesco y sa-
tirico que no intenta reflejar la realidad tal cual
se presenta sino falseando, modificando o desfi-
gurando el escenario que analiza, de modo que
las noticias e imagenes que se insertan en ese
ambito son habitual y notoriamente alteradas”
“La satira como forma de discurso critico se ca-
racteriza por exagerar y deformar agudamente
la realidad de modo burlesco...provoca en el re-
ceptor risa, sorpresa, estupor, rabia, agitacion,
bronca, pudiendo abordar bajo esa metodologia
temas de los mds variados, religiosos, sociales,
politicos, econémicos, culturales”

e) La Corte entiende “que este tipo de género
literario constituye una de las herramientas de
comunicacion de criticas, opiniones y juicios de
valor sobre asuntos publicos; un instrumento de
denuncia y critica social que se expresa bajo la
forma de un mensaje ‘oculto’ detras de la risa,
lajocosidad o la ironia” (cita de revistas como El
Mosquito, Don Quijote, Caras y Caretas, Tia Vi-
centa, Humor Registrado).

f) La pregunta es si la expresion satirica que
utiliza el humor o lo grotesco para manifestar
una critica o expresar un juicio de valor, como
modo de expresién de ideas distinto de la exte-
riorizacién directa, estd excluida o no de la tu-
tela constitucional a la libertad de expresién
(cita fallo de la Corte que consider6 que no esta
excluida, con votos en disidencia). También
cita fallos de la Corte Suprema de los Estados
Unidos y del Tribunal Supremo de Espaiia, los
cuales considera que “..las representaciones
graficas y las caricaturas satiricas han jugado un
rol prominente en el debate publico y politico...”
y que el “..tratamiento humoristico o sarcdstico
de los acontecimientos que interesan a la socie-
dad constituye una forma de comunicacién y
critica de los mismos que esta ligada al ejerci-
cio del derecho alalibertad de expresién, como
forma de comunicacién de ideas u opiniones...
el tratamiento humoristico puede constituir una
forma de transmitir el conocimiento de deter-
minados acontecimientos..” También cita fallo
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
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nos: “..en la arena del debate sobre temas de
alto interés publico, no solo se protege la emi-
sidn de expresiones inofensivas o bien recibidas
por la opinién publica, sino también la de aque-
llas que chocan, irritan o inquietan a los funcio-
narios publicos o a un sector cualquiera de la
poblacion”.

En sentido similar, un fallo de la Corte Supre-
ma de Buenos Aires de fecha 21/12/2020 (o sea
un dia anterior al fallo ahora comentado) (6).
En el caso, el actor cumplia un desempeno pu-
blico como docente en la casa de estudios don-
de sucedieron los hechos, sale una publicacién
(carteles con la fotografia del actor retocada de
modo tal que aparece con una gorra militar y
una leyenda que lo presenta como “personal
civil de inteligencia durante la dictadura”) y se
reclama fuera de la UNS. Argumenta la Corte
que “[s]u divulgacién, principalmente dirigi-
da a la poblacién universitaria, sin duda era de
tono elevado, més lo expuesto no era completa-
mente inmotivado, ni portador de una finalidad
claramente injuriante. Estuvo referida a extre-
mos facticos vinculados a aquel debate de in-
terés general existente o promovido en el seno
de esa comunidad universitaria, a propdsito de
la evaluacidn de las cualidades del actor para el
desempeiio de esas funciones..”; “..la manipu-
lacién de la imagen del actor plasmada en los
‘afiches, con ser irritante, lo cual resulta cierto,
no parece desbordar los limites de una razona-
ble tolerancia en relacién con la utilizacién de
un recurso visual —satirico y mordaz— tendien-
te a captar la atencion de sus destinatarios”.

g) Concretamente con respecto al honor de
la actora y el alcance de este derecho, la Corte
considera “que la contratapa del ejemplar de la
revista Barcelona del dia 13 de agosto de 2010
no resulta lesiva del derecho al honor de la ac-
tora, dado que constituye una critica politica
que no excede los limites de la protecciéon que
la Constitucién Nacional otorga a la libertad de
expresion, pues no configura un insulto gratuito
ni una vejacion injustificada” Entiende que “el
montaje de la foto de la cara de la actora ane-
xada a un cuerpo anénimo femenino desnudo
y envuelto en una red...constituye una compo-

(6) SCBA, 21/12/2020, "Montezanti, Néstor Luis vs.
Patrignani, José Dante s. Reclamo contra actos de parti-
culares". RCJ 664/21.
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sicién gréfica satirica mediante la cual se ejerci6
de modo irénico, mordaz, irritante y exagerado
una critica politica respecto de un tema de in-
dudable interés publico, protagonizado por una
figura ptblica” Destaca el encadenamiento de la
actoray otras personas frente al edificio Liberta-
dor como acto de protesta politica.

h) En cuanto al alcance del derecho a la
imagen, la Corte entiende que “su difusién se
enmarca en la excepcién contemplada en el art.
31 delaley 11.723 y en el art. 53 del Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién, en cuanto prevén
que la prohibicién de reproducir la imagen de
alguien sin su consentimiento cede si se dan cir-
cunstancias que tengan en mira un interés ge-
neral que lo justifique”

i) Respecto a si en el caso hubo violencia de
género —formulada de modo tangencial por la
actora— al afirmar que en la publicacién se la
represent6 de manera sexualizada cuando ella
no aparecié de esa forma en publico. La Corte
argumenta que “a partir de una mirada atenta
al contexto satirico en el que se sitda la publi-
cacion, su estrecha relaciéon con las concretas
circunstancias facticas que la antecedieron y
motivaron su existencia, y considerando el ‘con-
trato de lectura’ establecido entre el soporte y el
lector, no puede admitirse el planteo discrimi-
natorio que la actora intent6 enlazar al derecho
al honor..” Por estas razones entiende que en
este caso no se produjo una tensién entre dos
valores constitucionales: la libertad de expre-
sién, por un lado, y el derecho a laigualdad de la
mujer por el otro.

Conforme a todas las razones expuestas, la
Corte resuelve revocar la sentencia y rechazar la
demanda en tanto la publicacién en cuestién se
encuentra dentro del ambito de proteccién que
la Constituciéon Nacional brinda a la libertad de
expresion.

IV. Reflexion

En general los casos simples (7) sometidos a
decisién judicial son escasos, la gran mayoria de
los supuestos requieren un andlisis minucioso
delos hechos y una precisay contundente argu-

(7) El supuesto de hecho se subsume sin dificultad en
alguna norma del sistema.

mentacion, que no resulte irracional, o refleje el
pensamiento puramente subjetivo del juzgador;
sino sostenida por normas del derecho aplica-
ble y complementada por reglas auxiliares que
pueden ser argumentos sobre el significado de
los términos usados por el legislador, fallos ju-
diciales nacionales o extranjeros y pensamiento
de la doctrina.

El presente caso se enmarca en los llamados
“casos dificiles” porque la tension es entre dere-
chos que gozan de igual proteccion en la legis-
lacién, ya que garantizan valores que hacen al
funcionamiento de las instituciones democrati-
cas por un lado y a la dignidad y autonomia de
las personas por el otro, por lo que no es posi-
ble establecer un rango de superioridad de uno
sobre otro. En estos casos el juzgador realiza un
andlisis minucioso de los hechos y el contexto
en que sucedieron, las normas que contienen a
cada derecho en conflicto, el alcance y limites
en su ejercicio y con esta base la ponderacion
y argumentaciéon conducen a la decisién, que
puede variar en las distintas instancias —como
sucedié6 en las presentes actuaciones— o en di-
ferentes tribunales, lo que no puede es ser arbi-
traria e irracional. La decisién debe derivarse de
normas del sistema y de una s6lida argumenta-
cién con premisas auxiliares que la sostienen.

En el supuesto ahora sometido a revisién por
recurso extraordinario, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién luego de un andlisis exhaus-
tivo del hecho factico, considera que no hubo
exceso ni abuso en el ejercicio del derecho a la
libertad de expresién, se inclina por uno de los
derechos en conflicto, pondera y presenta una
abundante argumentacién que abarca no solo
reglas del sistema, sino también precisiones
lingiiisticas, significado acerca del “contrato de
lectura’; el contexto de cémo sucedieron los he-
chos, fallos anteriores de la Corte, fallos de Tri-
bunales extranjeros, pensamiento de la doctrina
y va cerrando los puntos en conflicto de los de-
rechos en tension. Asi llegan a una decisién que
se deriva de todas las premisas normativas y au-
xiliares que la Corte considera adecuadas para
arribar a ella.

El enfoque de la ponderacion, el analisis pro-
porcional y la argumentacion es la tesis defen-
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dida por Alexy (8), considera que es el método
mas racional para la aplicacién de derechos
abstractos a casos concretos y para identificar
violaciones a los derechos humanos. Destaca el
andlisis de la proporcionalidad cuando entran
derechos en conflicto, poniendo como ejemplos
derechos de la personalidad por un lado y liber-
tad de expresion por el otro. En fallos del Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman se resuelve
la competencia entre la proteccién de la perso-
nalidad ylalibertad de los medios de comunica-
ci6én, ponderando los dos principios a la luz de
los hechos del caso. Asi: “Un informe o reporte
de los medios repetido, que ya no es requerido
por el interés en poseer informacion actual, que
concierne una ofensa criminal seria, que pone
en peligro la resocializacién del delincuente

(8) ALEXY, Robert, "Argumentacién, derechos hu-
manos y justicia". Coleccién Filosofia y Derecho. Serie
Dialogos. Astrea, Buenos Aires, 2017. Capitulo Primero
:Coémo proteger los derechos humanos? Proporcionali-
dad y Racionalidad, ps. 26 a 48.
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estd constitucionalmente prohibido’, mientras
que en otro caso sobre “filtrado de datos electré-
nicos” se resolvié que “en los casos de ‘peligro
concreto’ la seguridad publica tiene preceden-
cia sobre el derecho a la autodeterminacion so-
bre el acceso a datos personales, mientras que
en casos de mero peligro abstracto la conclusion
esla opuesta”

Sostiene Alexy que el alcance de un derecho
constitucional permanece siempre igual, pero
tiene que estar relacionado con las reglas defini-
tivas producidas por la ponderacién. Una cons-
titucién no consiste exclusivamente en derechos
invariables relacionados con la proporcionali-
dad. La practica de la proporcionalidad le da a la
constitucién contenido concreto en un proceso
de desarrollo. Los derechos constitucionales de-
ben ser concebidos como derechos prima faciey
no como “derechos definitivos” (9).

(9) ALEXY, Robert, ob. cit., cita 56, ps. 46-47.
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DERECHO A LA INFORMACION
PUBLICA

Informacién sobre estados contables. Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal.
Caracter de la informacion requerida. Proce-
dencia de la demanda.

1.— Los abogados de la matricula tienen dere-
cho a que el Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal les brinde la informa-
cion solicitada, esto es sobre los estados
contables, en forma completa e integral y
este tiene el deber de brindarla en aten-
cién a lo dispuesto por las normas cons-
titucionales que garantizan el derecho de
acceso de la informacién publica y por el
dec. 1172/2003, méxime cuando no se ha
acreditado la existencia de alguna excep-
cién legal (del dictamen del Procurador
Fiscal que la Corte hace suyo).

La informacién contable y presupuestaria
del Colegio Publico de Abogados de la Ca-
pital Federal reviste un caracter eminen-
temente publico, no solo por ser materia
inherente al control del gobierno de la
entidad, sino también porque los recursos
de dicho colegio profesional se conforman
sustancialmente con aportes obligatorios
fijados por ley y que deben ser integrados
por la totalidad de los profesionales matri-
culados (art. 51, ley 23.187) (del dictamen
del Procurador Fiscal que la Corte hace
suyo).

En relacion con el pedido de abogados de
la matricula al Colegio Publico de Aboga-
dos de la Capital Federal de informacién
sobre los estados contables y presupues-
to, corresponde senalar que media una
directa vinculacién entre el acceso a la
informacidn y el resguardo de la transpa-
rencia y la publicidad de la gestién de los
asuntos publicos, lo que resulta aplicable
a una entidad que administra fondos que
resultan de aportes compulsivos fijados
por la ley. Ello ademads se ve reforzado por
el principio de maxima divulgacién que
rige en la materia, segun el cual toda in-
formacién en poder de autoridades publi-
cas debe presumirse accesible, sujeta a un

sistema restringido de excepciones legales
(del dictamen del Procurador Fiscal que la
Corte hace suyo).

La jurisprudencia de la Corte Suprema
que ha determinado la naturaleza publica
del Colegio Publico de Abogados de la Ca-
pital Federal exige, entonces, la publicidad
de sus estados contables (del voto del Dr.
Rosenkrantz).

CS, 18/03/2021. - Mihura Estrada, Ricardo y
otros c. Colegio Publico de Abogados de la Ca-
pital Federal s/ amparo ley 16.986.

[Cita on line: AR/JUR/2207/2021]
CAF 028786/2015/CS001
Suprema Corte:

-I-

La SalaIII de la CAmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Federal
revoco la sentencia del juez de primera instan-
cia que habia declarado abstracta la cuestién
debatida en la presente causa, y resolvié hacer
lugar a la accién de amparo interpuesta por el
sefior Ricardo Mihura Estrada y otros —en su
carécter de abogados matriculados y delegados
titulares de la Asamblea de Delegados del men-
cionado colegio profesional— contra el Cole-
gio Publico de Abogados de la Capital Federal,
ordenando a este ultimo que brinde a los acto-
res la informacidn solicitada relativa al balance
contable del periodo 2013/2014 y al presupues-
to del ejercicio 2015/2016 (fs. 2771281 vta).

En primer lugar, la cdmara sostuvo que la exis-
tencia de causa o controversia se mantiene en
actualidad, en la medida en que el requerimien-
to de acceso a la informacién formulado por los
actores se encuentra insatisfecho, y que deben
diferenciarse el acceso a la informacién reque-
rido y las circunstancias facticas en las cuales el
pedido se exteriorizo.

En segundo lugar, sefialé que la solicitud de
informacion se encuentra dirigida contra una
entidad que cumple fines publicos relativos al
gobierno de la matricula y al control del ejerci-
cio de la profesién. Agregé que esas facultades
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que pertenecen al Estado fueron delegadas por
ley a ese organismo.

Expuso la doctrina sentada por la Corte Su-
prema en los fallos “Asociacién por los Dere-
chos Civiles cl EN- P AMI” (Fallos: 335:2393) y
“CIPPEC cl EN- MO Desarrollo Social” (Fallos:
337:256). Sobre esa base, destacé la relevancia
del acceso a la informacién ptblica en aras de
que las personas conozcan la manera en que se
desempenan los gobernantes y los funcionarios
publicos. Apunté que en una sociedad demo-
cratica las autoridades estatales se rigen por un
criterio- de maxima divulgacion, segun el cual
toda informacion se presume accesible y hay un
sistema restringido de excepciones. Afirmé que
toda persona tiene derecho a solicitar informa-
cion, sin necesidad de que acredite un interés
particular en esa informacidn.

Finalmente, en consonancia con el dictamen
fiscal, consideré que los ciudadanos y quienes
participan de la vida politica interna del colegio
profesional demandado tienen derecho a acce-
der a la informacién sobre sus actividades, de
modo tal de garantizar la participacién y ei con-
trol democratico, maxime cuando no se alegé la
concurrencia de alguna excepcion.

-1I-

Disconforme con ese pronunciamiento, el
Colegio Publico de Abogados de la Capital Fe-
deral interpuso recurso extraordinario federal
(fs. 308/318), que fue concedido por la cuestién
federal invocada y rechazado por la arbitrarie-
dad atribuida a la resolucién (fs. 329), sin que
existan constancias de la presentacién de queja.

La recurrente invoca la existencia de cuestiéon
federal a partir de la interpretacién de las nor-
mas en juego. Al respecto, afirma que el tribu-
nal a qua ha realizado una lectura equivocada
del decreto 1172/03 y de la jurisprudencia de la
Corte Suprema. En este sentido, entiende que
las disposiciones del referido decreto no resul-
tan aplicables, en principio, al Colegio Publico
de Abogados de la Capital Federal, puesto que
no figura expresamente entre los sujetos obli-
gados por dicha normativa, ni se lo puede con-
siderar implicitamente incluido, dado que no
forma parte del Estado Nacional, no depende
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del Poder Ejecutivo Nacional y no recibe fondos
publicos en forma directa o indirecta.

Por otra parte, sostiene que la camara inter-
preta erréneamente el alcance de los fines pu-
blicos que, segin la ley 23.187, cumple dicho
colegio profesional. Considera que esos fines
publicos se refieren inicamente al gobierno de
la matricula y al régimen disciplinario de todos
los abogados de la Capital Federal y que, en con-
secuencia, las unicas disposiciones del decreto
CAF 28786/2015/CAl - CS1 “Mihura Estrada Ri-
cardo y otros el Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal si Amparo Ley 16986” 1172/03
que, por excepcidn, le resultan aplicables son
aquellas que se vinculan a tales fines. De ello se
desprende, segun la recurrente, que solamente
se encuentra obligada a hacer publica la infor-
macién vinculada con los datos de los matricu-
lados y las sanciones disciplinarias.

-I11-

A mi modo de ver, el recurso extraordina-
rio es formalmente admisible, toda vez que se
ha puesto en tela de juicio la interpretaciéon de
normas federales -decreto 1172103, arts. 14, 16,
32 Y 33, Constitucién Nacional, arto 13, Con-
vencionAmericana sobre Derechos Humanos y
arto 19, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos- (Fallos: 335:2393, “ADC” y 337:256,
“CIPPEC cl ENM” Desarrollo Social”) y la deci-
sién definitiva del superior tribunal de la causa
hasido contraria al derecho que el apelante fun-
dé6 en ellas (art. 14, inc. 3, de la ley 48).

-TV-

En el sub lite corresponde determinar si el Co-
legio Publico de Abogados de la Capital Federal
se halla obligado a brindar a los actores -en su
carécter de abogados matriculados y delegados
titulares de la Asamblea de Delegados del men-
cionado colegio profesional- la informacién
contable y presupuestaria solicitada en aten-
cioén a lo dispuesto por el decreto 1172/03 y las
normas constitucionales que garantizan el ac-
ceso a la informacién publica.

En el caso “Asociaciéon por los Derechos Ci-
viles ¢/ EN- PAMI” (Fallos: 335:2393, “ADC”)
la Corte Suprema decidié que una institucién
publica no estatal-el Instituto Nacional de Ser-
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vicios Sociales para Jubilados y Pensionados
(PAMI)- se hallaba obligada a brindar datos so-
bre su publicidad oficial en aras de garantizar el
derecho de acceso a la informacién publica.

Allf record6 que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha desprendido el derecho
de acceso a la informacién del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion, con-
sagrados en el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Subrayd
también, invocando la doctrina sentada por
el tribunal interamericano en el caso “Claude
Reyes y otros vs. Chile” (sentencia del 19 de
septiembre de 2006, parr. 77), la idea de que el
derecho de acceso a la informacién resulta fun-
damental. en toda sociedad democraticay tiene
una doble vertiente: como derecho individual
de toda persona a buscar informacién y como
obligacién positiva del Estado. de garantizar
que se pueda acceder a la informacién solicita-
da o que, en su defecto, se reciba una respues-
ta fundamentada cuando exista una restriccion
legitima. Asimismo, sefialé que la informacién
solicitada debe ser entregada sin necesidad de
acreditar un interés directo para su obtencién o
una afectacion personal, es decir, que en mate-
ria de acceso a la informacién publica la legiti-
macién activa es ampliao

En cuanto a los sujetos obligados a brindar
informaciéon publica, la Corte Suprema dijo
que “para que los Estados cumplan con su ob-
ligacién general de adecuar su ordenamiento
interno con la Convencién Americana en este
sentido, no solo deben garantizar este derecho
en el dmbito puramente administrativo o de
instituciones ligadas al Poder Ejecutivo, sino
a todos los 6rganos del poder publico [...] Di-
cha amplitud supone incluir como sujetos ob-
ligados no solamente a los 6rganos publicos
estatales, en todas sus ramas y niveles, locales
o nacionales, sino también a empresas del Es-
tado, hospitales, las instituciones privadas o de
otra indole que actiian con capacidad estatal o
ejercen funciones publicas” (considerando 10°).

Precisé que “ ... que aun cuando el recurrente
no poseanaturaleza estatal, dadas sus especiales
caracteristicas y los importantes y trascenden-
tes intereses publicos involucrados, la negativa
a brindar la informacién requerida constituye
un acto arbitrario e ilegitimo en el marco de los

principios de una sociedad democratica e im-
plica, en consecuencia, una accién que recorta
en forma severa derechos que son reservados
c..) a cualquier ciudadano, en tanto se trate de
datos de indudable interés puiblico y que hagan
a la “Mihura Estrada Ricardo y otros el Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal si
Amparo Ley 16986” transparencia y a la pub-
licidad de gestién de gobierno, pilares funda-
mentales de una sociedad que se precie de ser
democriética” (considerando 7°). Y concluyé
que “el objeto del reclamo trata de la solicitud
de una informacién publica a una institucién
que gestiona intereses publicos y que detenta
una funcién delegada del Estado, siendo indis-
cutible la interaccién entre el ente demandadoy
la administracién estatal (confr. dictamen fiscal
de fs. 92/97). Por lo que, con ese alcance, la aso-
ciacion actora posee el derecho a que le brinden
la informacién solicitada en forma completa y
la demandada tiene la obligacién de brindarlo,
siempre que no demuestre -circunstancia que
no se ha dado en la especie- que le cabe alguna
restriccion legal” (considerando 13°).

En ese marco juridico, cabe destacar que el
Colegio Publico de Abogados de la Capital Fed-
eral es una persona juridica de derecho publico
no estatal que ejerce funciones delegadas por el
Estado. En efecto, gestiona intereses ptiblicos en
materia de control del ejercicio de la profesién
de abogado, gobierno de la matricula y poder
disciplinario sobre sus matriculados en el 4m-
bito de la Capital Federal (arts. 17y 20, incs. ay
b, ley 23.187).

La interaccién entre el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal y el Estado se de-
sprende, ademds,de otras finalidades generales
reconocidas por el legislador; por ejemplo, con-
tribuir al mejoramiento de la administracién
de justicia o colaborar con los poderes ptblicos
en la elaboracién de la legislacién en general
(art. 20, incs. e y h, ley 23.187). Esa interacciéon
luce més evidente aun a poco que se repara en
que dicha entidad cuenta con representantes
permanentes en el Consejo de la Magistratura
de la Nacién y en el Jurado de Enjuiciamiento
de los Magistrados (arts. 2 y 22, ley 24.937 y sus
modificatorias), érganos constitucionales de in-
dudable naturaleza estatal y fines publicos (arts.
114y 115, Constitucién Nacional).
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Con respecto a la naturaleza de la infor-
macién requerida, cabe destacar que la infor-
macién contable y presupuestaria del Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal re-
viste un cardcter eminentemente publico, no
solo por ser materia inherente al control del go-
bierno de la entidad, sino también porque los
recursos de dicho colegio profesional se confor-
man sustancialmente con aportes obligatorios
fijados por ley y que deben ser integrados por
la totalidad de los profesionales matriculados
(art. 51, ley 23.187).

En este punto corresponde sefialar que me-
dia una directa vinculacién entre el acceso a la
informacién y el resguardo de la transparen-
cia y la publicidad de la gestién de los asuntos
publicos, lo que resulta aplicable a un entidad
que administra fondos que resultan de aportes
compulsivos fijados por la ley. Ello ademaés se
ve reforzado por el principio de maxima divul-
gacion que rige en la materia, segtin el cual toda
informacién en poder de autoridades publicas
debe presumirse accesible, sujeta a un siste-
ma restringido de excepciones legales (Fallos:
335:2393, “ADC").

Finalmente, en lo que respecta a la legiti-
macién activa, esta ha sido interpretada con
un alcance amplio que no requiere acreditar
un interés calificado del demandante (Fallos:
335:2393, “ADC”; 337:256, “CIPPEC”; 339:827,
“Garrido’) y dictamen de esta Procuracién Gen-
eral dela Naci6n en este dltimo caso, 19 de agos-
to de 2015). De alli resulta razonable considerar
que tienen legitimacion los integrantes del érga-
no colegiado de gobierno del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal, que debe anal-
izar -aprobar o rechazar- los balances y presu-
puestos anuales de la institucién, y que, de Ilse
modo, invocan un interés concreto y directo en
contar con la informacién necesaria para llevar
a cabo esa evaluacion.

En este orden de ideas, cabe concluir que los
actores tienen derecho a que el Colegio Ptiblico
de Abogados de la Capital Federal les brinde la
informacidn solicitada en forma completa e in-
tegral y que este tiene el deber de brindarla en
atencion a lo dispuesto por las normas constitu-
cionales que garantizan el derecho de acceso de
la informacién ptblica y por el decreto 1172/03,
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méaxime cuando no se ha acreditado la existen-
cia de alguna excepcidn legal.

Finalmente, cabe sefnalar que la solucién que
propicio es consistente con la Ley 27.275 de Ac-
ceso a la Informacién Publica (B.O. 29 de sep-
tiembre de 2016), en especial lo normado en su
articulo 7, inciso 1.

V-

Por todo lo expuesto, opino que corresponde
rechazar el recurso extraordinario interpuesto 'y
confirmar la sentencia apelada. Buenos Aires,
22 de noviembre de 2017.— Victor Abramovich.

Buenos Aires, 18 de marzo de 2021
Considerando:

Que esta Corte comparte las consideraciones
del dictamen del sefior Procurador Fiscal de la
Nacién, a cuyos términos cabe remitir en razén
de brevedad (doctrina de Fallos: 335:2393).

Por ello, y de conformidad con lo dictami-
nado por el sefior Procurador Fiscal, se de-
clara admisible el recurso extraordinario y se
confirma la sentencia apelada. Con costas. No-
tifiquese y, oportunamente, devuélvase. — Elena L.
Highton de Nolasco. — Juan Carlos Maqueda. —
Ricardo L. Lorenzetti. — Horacio Rosatti. —
Carlos E Rosenkrantz.

Voto del doctor Rosenkrantz
Considerando:

Que esta Corte comparte las consideraciones
del dictamen del sefior Procurador Fiscal, a cuy-
os términos cabe remitir por razones de breve-
dad (Fallos: 335:2393).

La naturaleza publica del Colegio Ptiblico de
Abogados de la Capital Federal ha sido afirmada
por esta Corte en diversos precedentes (Fallos:
308:987, “Ferrari’;, y 315:1830, “Colegio Publico
de Abogados de Capital Federal”). En particu-
lar, en el segundo de los precedentes citados,
esta Corte afirmé que la entidad funciona con el
carécter, derechos y obligaciones de las perso-
nas de derecho publico, cumpliendo un cometi-
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do administrativo para el que lo habilita su ley
de creacioén, actuar que serige por laley 23.187y
supletoriamente por laley 19.549 —que rige con
caracter general los procedimientos administra-
tivos ante la Administracién Publica Nacional
centralizada y descentralizada—. Por otro lado,
agreg6 que el Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal no es una asociacion (art. 14,
Constitucién Nacional) que se integra con la ad-
hesidn libre y espontanea de cada componente,
sino una entidad destinada a cumplir fines pu-
blicos que originariamente pertenecen al Esta-
do y, que este por delegacién circunstanciada
normativamente, transfiere a la institucién que
crea para el gobierno de la matricula y el régi-
men disciplinario de todos los abogados de la
Capital Federal, como auxiliares de la adminis-
tracion de justicia.

La jurisprudencia de esta Corte que ha deter-
minado la naturaleza publica del Colegio Pu-
blico de Abogados de la Capital Federal exige,
entonces, la publicidad de sus estados conta-
bles.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado
por el senior Procurador Fiscal, se declara ad-
misible el recurso extraordinario y se confirma
la sentencia recurrida. Con costas. Notifiquese
y, oportunamente, devuélvase.

TRANSPORTE DE
ESTUPEFACIENTES

Perspectiva de género. Violencia econémica.
Situacién de vulnerabilidad. Hija que debia
recibir una cirugia. Absolucion.

1.— Debido a las especiales condiciones y
circunstancias de vida de la imputada,
se observa un supuesto de especial vul-
nerabilidad de la mujer en un contexto
de violencia de género y necesidad eco-
ndmica, cuyo andlisis no puede limitarse
Unicamente a las disposiciones del art. 43,
inc. 3 del C4d. Penal, sino que debe in-
cluir los principios rectores de las Con-
venciones Internacionales de Derechos
Humanos que conforman el bloque cons-
titucional.

2. —

Desconocer la situacién de necesidad que
primo sobre la imputada, quien se encon-
traba angustiada por la salud de su hija y la
imposibilidad econémica de hacer frente a
la cirugia que el médico le prescribi6 con ur-
gencia, asi como la presién que recaia sobre
ella por ser el principal sostén econdmico y
emocional de su familia, implica caer en una
mirada sesgada del caso, carente de toda
perspectiva de género, propia de las estruc-
turas androcéntricas que rigieron y atin per-
sisten en el derecho penal.

Aun cuando se encuentren acusadas de de-
litos, las mujeres son sujetos de proteccién
especial y merecen acceso a la justicia bajo
los principios de igualdad y no discrimina-
cion.

En atencion a las especiales circunstancias
del caso se verifica un interés que trasciende
a las partes con una proyeccion cierta hacia
el resto de la sociedad; y la presentacién ha
sido efectuada por una institucién especia-
lista en la materia cuya mision radica en bre-
gar por el acceso a la justicia de las mujeres
en conflicto con la ley penal, sin discrimina-
cién y con perspectiva de género.

Se tiene por probado que la acusada era
la tinica fuente de sustento econémico de
su familia, compuesta por ella y sus dos
hijos menores; que se encontraba en una
situacién econémica desfavorable, sin co-
bertura médica y escasos ingresos; que fue
victima de violencia fisica y psicoldgica de
gravedad por parte de su pareja durante 6
anos, situacion que persistia en el aspecto
psicolégico y econdmico al momento de
los hechos, y que su hija de dos afios de
edad, que padece una malformacién con-
génita en su mano izquierda, debia recibir
una cirugfa reconstructiva urgente.

La circunstancia de que la hija de la impu-
tada deba ser evaluada por un equipo de
manos pediétrico en nada modifica lo que
esta sabia al momento del hecho y moti-
v6 su comportamiento. Esto es que su hija
necesitaba ser operada con urgencia y
que la operacién tenia un valor de 100.000
a 200.000 pesos, lo que le era imposible
afrontar debido a su situacién de vulne-
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rabilidad. En consecuencia, no caben du-
das de la existencia de un mal inminente a
cuya merced se encontraba.

Resulta evidente la diferencia que exis-
te entre los bienes juridicos en juego. Por
un lado, en términos abstractos se en-
cuentra involucrada la salud publica —en
este caso por el transporte de una canti-
dad inferior a un kilo de cocaina que era
transportado por una mujer “mula” en su
cuerpo—, y por el otro, en términos bien
concretos, la calidad de vida e integridad
psicofisica de su hija de tan solo dos afios
que se encuentra en la etapa de desarrollo.
En consecuencia, no existen dudas que,
en este particular supuesto, la calidad de
vida e integridad psicofisica de su hija era
el bien con mayor proteccién legal.

Prescindir del contexto de violencia y vul-
nerabilidad para analizar la procedencia
del estado de necesidad justificante lle-
varfa a incurrir en una posible causa de
violencia institucional por omisién de la
dimension de género y a efectuar una in-
terpretacion in malam partem, en contra-
posicién con los principios de legalidad,
pro homine y pro libertate que operan en
nuestro sistema de garantias como limites
al abuso del poder penal del Estado.

Las especiales condiciones de vida de la
imputada constatadas en la sentencia pro-
ducto de la situacién de violencia y vul-
nerabilidad econémica que padecia, asi
como la ausencia de posibilidades para
acceder a un trabajo mejor remunerado,
redujeron sus posibilidades de eleccién
para actuar conforme a derecho.

CFCasacion Penal, 05/03/2021. - R., M. C. s/
audiencia de sustanciacion de impugnaciéon
(art. 362).

[Cita on line: AR/JUR/1062/2021]
Causa FSA 12570/2019/10

Buenos Aires, marzo 5 de 2021.

La doctora Ledesma dijo:

I. Que, por sentencia del 8 de noviembre de
2019, el juez Mario Héctor Juarez Almaraz, inte-
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grando el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
de Jujuy de modo unipersonal, resolvié: “I. Ab-
solver de culpay cargo a M. C. R., de las demas
condiciones personales consignadas, del delito
de transporte de estupefacientes que fuera acu-
sada, sin costas, ordenando su inmediata liber-
tad —cfr. arts. 34 inc. 3 del Cédigo Penal, 303,
308y 309 del CPPF—",

Contra dicho pronunciamiento, el fiscal fede-
ral subrogante, Sebastidn Gabriel Jure, interpu-
so impugnacién que fue concedida con fecha 29
de noviembre de 2019.

El 6 de diciembre, el fiscal general ante esta
Cémara, Raul Omar Pleé solicit6 la integraciéon
colegiada del tribunal para resolver la impug-
nacién en curso. La defensa se opuso a dicha
integracion y el doctor Eduardo R. Riggi, por re-
solucién del 9 de diciembre de 2019 —Reg. nro.
2/2019— hizo lugar alo peticionado y dispuso la
integracion colegiada del Tribunal para enten-
der en el caso.

El 10 de diciembre, a través de la oficina judi-
cial, se sorte6 a los magistrados Eduardo Rafael
Riggi, Liliana Elena Catucci y Juan Carlos Ge-
mignani para intervenir en el caso.

El 19 de diciembre, esta Cadmara Federal de
Casacion Penal, integrada de forma colegiada
por los doctores Eduardo Rafael Riggi, Liliana
Elena Catucci y Juan Carlos Gemignani —luego
de celebrarse la audiencia prevista en el articu-
lo 362 del CPPF—, hizo lugar, por mayoria, a la
impugnacién planteada por el representante del
Ministerio Publico Fiscal, sin costas; condené a
M. C. R., como autora penalmente responsable
de transporte de estupefacientes (art. 5 inc. “c”
de la ley 23.737); y devolvid las actuaciones al a
quo para la realizacion de la audiencia de deter-
minacién de pena prevista en el art. 304 del C6-
digo Procesal Penal Federal (cfr. legajo judicial
N° FSA 12.570/2019/5, reg. N° 3/2019).

El titular de la Defensoria Publica Oficial N°
1 ante esta sede, Dr. Enrique Marfa Comellas,
impugné dicha decisién de conformidad con lo
previsto en el art. 364 del Cédigo Procesal Penal
Federal, forméndose, el 6 de noviembre de 2020,
ellegajo de impugnacién FSA 12.570/2019/8.

El 23 de diciembre de 2020, la Sala II de la Ca-
mara Federal de Casacién Penal, integrada por
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los doctores Guillermo J. Yacobucci, Alejandro
W. Slokar y Carlos A. Mahiques, resolvi6, por
mayoria,: “Hacer lugar a la impugnacién dedu-
cida por la defensa publica oficial, anular la re-
solucién del 9 de diciembre de 2019 —reg. nro.
2/2019— que integré este érgano jurisdiccional
de manera colegiada, y los actos consecutivos
que dependan directamente de esta, y REMI-
TIR el presente legajo a la Oficina Judicial a fin
de que desinsacule un juez de revisién con fun-
ciones de casacidn para que, de manera uniper-
sonal, entienda en la impugnacién presentada
por el representante del Ministerio Puiblico Fis-
cal el 25 de noviembre de 2019, contra la abso-
lucién dictada en favor de M. C. R., sin costas..”
(cfr. legajo judicial no FSA 12.570/2019/8,
reg. N° 41/2020).

El 3 de febrero de 2021, se form6 nuevo legajo
de audiencia de impugnacidn a los fines previs-
tos en el articulo 362 del Cédigo Procesal Penal
Federal y se sorted al magistrado que habré de
conocer en ella de modo unipersonal, resultan-
do desinsaculadala doctora Angela Ester Ledes-
ma (Ac. 17/2020), por lo que el caso llega asi a
mi conocimiento.

II. El representante del Ministerio Publico Fis-
cal al impugnar la absolucién de M. C. R. consi-
der6 que el juez de juicio aplicé erréneamente
las prescripciones del art. 34 inc. 3 del CP, “ya
que, para decidir, no tuvo en cuenta fundamen-
tos vélidos y respaldados por elementos proba-
torios producidos en el debate y resolvié en base
a apreciaciones personales’.

Senald que la defensa no ha logrado acreditar
que exista una causa que justifique la afectacion
del bien juridico protegido por la norma “Salud
Publica; pues no acompand prueba que acre-
dite el mal que pretendid evitar ni los extremos
necesarios para configurar aquel permiso. “Mds
aun, (...) la conducta desplegada por la imputa-
da no se efectud para evitar ninguna situacion,
sino para juntar dinero para la supuesta opera-
cién que pretendia realizar a su hija menor”.

Agreg6 que no se probé en el juicio que R.
haya cometido el delito que se le achaca, empu-
jada por ser victima de “la situacién de violen-
cia que supuestamente padecia” En esta linea,
manifesté que el propio juzgador admitié que
la imputada no fue obligada por su expareja a

cometer el hecho ilicito que se le imputa, y que,
seglin la psicdloga y la asistente social, la nom-
brada se encontraba estable y tranquila, vivien-
do en la casa de sus padres desde diciembre de
2018. En consecuencia, infirié6 que la decisién
impugnada se basd en apreciaciones persona-
les del juez que no encuentran fundamentos en
las pruebas producidas en el debate.

Por otro lado, adujo que aun cuando se con-
sidere que el mal mayor estaba constituido por
la discapacidad de su hija y que iba a ser pa-
liada con la operacion, lo cierto es que ello no
se solucionaria con el delito cometido pues “la
misma imputada refiri6 al momento de pres-
tar declaracion en el juicio que recibirfa como
pago la suma de US$700, y si pensaba operarla
en un sanatorio privado, ese monto no alcanza-
ba para cubrir siquiera la mitad de la cirugia que
supuestamente le realizaria a su hija; y ademas,
porque ese tipo de operaciones esta cubierta in-
tegramente por el Hospital Materno Infantil de
la provincia de Salta de manera gratuita”

Refirié que no se vislumbra en el caso que la
situaciéon de necesidad alegada por la defensa
de R. importara la existencia de un peligro in-
minente sobre el bien juridico que se pretendia
salvar, pues se admitié que en ningin momento
hubo peligro de vida para la nina.

Ademads, senalé que la defensa no acredité
que la imputada hubiera agotado todas las vias
posibles alternativas a la comisién del delito,
considerando que los dichos de la psicdloga y
los certificados médicos aportados no son sufi-
cientes para acreditar esos extremos.

Para finalizar, recalc6 que debe tenerse en
cuenta la gravedad del delito que se imputa vin-
culado al tréfico de estupefacientes, el que re-
presenta una grave amenaza para la salud y el
bienestar de los seres humanos. Aludio, ade-
mads, a los compromisos internacionales asumi-
dos por el Estado Argentino en la persecucién
de esos delitos.

Hizo reserva del caso federal.

III. El 25 de febrero del corriente se llevd a
cabo, de manera remota y virtual, la audien-
cia prescripta por el art. 362 del ritual, tal como
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consta en el acta confeccionada por la Oficina
Judicial.

En primer término, hizo uso de la palabra el
Fiscal General, Rail Omar Pleé, quien luego de
hacer unaresena del hecho, cuestiond que el ac-
cionar de R. se encuentre justificado por haber
sido victima de violencia por un hecho que ocu-
rri6 6 meses antes del presente o por la situacién
de salud que atravesaba su hija.

Senald que, si bien en el caso existe un mal,
que es el problema de salud de la nifia, no existe
urgencia que implique la necesidad de que su
madre se oriente al delito para evitar ese mal.
Tampoco se observa inminencia ni inevitabili-
dad de utilizar otro medio distinto al delito para
evitar ese mal.

Con respecto a la patologia de la menor, refi-
ri6 que se presentd un certificado médico que
decia que era necesario efectuar una cirugia,
cuyo costo podria ser de 100.000 o 200.00 pe-
sos. Sin embargo, consideré que debia prestar-
se especial atencion a la declaracién del doctor
L. (parte nro. 3 del debate, min 9.30) donde de-
clara que vio a M. R. dos veces, que no recuer-
da haber visto a la nifia y que su diagnéstico fue
sobre una radiograffa. Asimismo, sefialé que le
indic6 una rehabilitacién por un equipo de ma-
nos pedidtrico que se podia hacer en el hospital
de Salta, Tucumén o Cérdoba, y que, en el hos-
pital materno infantil de Salta, se podia hacer en
forma gratuita. Asimismo, sefialé que segun el
doctor L. la cirugia se podia diferir en el tiempo
porque requeria de un equipo de manos que de-
bia evaluar a la nifia para determinar si efectiva-
mente se podia estimular el crecimiento éseo de
las falanges. De modo que considerd descartada
la urgencia.

Por otro lado, refirié que el dinero provenien-
te del delito no era la tnica forma de operar a
su hija y que no se encontraba en una situaciéon
econdémica de vulnerabilidad que le impidie-
ra viajar en micro al Hospital materno infantil
de Salta para hacer atender a su hija de manera
gratuita.

Por otro lado, cuestioné que sus niveles de au-
todeterminacion para cometer el delito fueran
producto de una situacién de vulnerabilidad o
violencia de género.
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En este sentido, sostuvo que debia prestarse
especial atencién a la declaracién en juicio de
las licenciadas que desarrollaron el informe psi-
cosocial. Con relacién a la declaracién de la Li-
cenciada Padilla pidié que se ponga énfasis en
el bloque 1 del debate (min 32, min 37.30 y min
43), porque si bien se expresé en el informe que
al momento de los hechos habfa una situacién
de riesgo moderada, al ser consultada en el de-
bate ella y la psicéloga Mercado dijeron que en-
trevistaron a una vecina de su actual domicilio,
quien les indicé que no habia existido ninguna
situaciéon de violencia.

Por otro lado, indicé que de sus declaraciones
también se desprende que su expareja le habia
entregado la tarjeta para el cobro de su salario,
que era de 8.000 pesos. Expres6 que, si bien se
dijo que él le exigia pagar los impuestos de su
casa, lo cierto es que ella tenfa su tarjeta, cobra-
ba su salario, lo que le permitia cubrir los gastos
de supervivencia para ella y sus hijos, mas alld
de los aportes que pudieran hacer sus padres.

Asimismo, se remitio a los dichos de la Psico-
loga Mercado, en punto a que la madre de R. era
quien manejaba la tarjeta de cobro, y cuando
el senor A. reclam¢ la devolucidn, ella se negd
a darsela. De ese modo concluyé que, quien re-
cibe la violencia econémica es quien trabaja y
su salario es cobrado exclusivamente por la ma-
dre de sus hijos. En definitiva, consider6 que no
existe un supuesto de violencia de riesgo mode-
rado motivado en lo econémico.

Por todo ello, sostuvo que en el caso no exis-
te violencia de género ni existe una situaciéon
de supresién de su posibilidad de autodeter-
minacién, tampoco existe urgencia en la situa-
ciéon médica de la nina dado que tiene que ser
atendida por un equipo interdisciplinario que
evalie su situacion, y tiene posibilidades de
atencién por un equipo de salud publica.

En estas condiciones, consideré que el tribu-
nal err¢ arbitrariamente en su razonamiento, lo
que descalifica a la decisién como acto jurisdic-
cional vélido.

En esta linea, solicité que se declare a M. C.
R. como responsable penalmente de la infrac-
cién al articulo 5 inciso “c” de la ley 23.737, re-
quiriendo que, en el caso de que el tribunal haga
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lugar a su pretensidn, se disponga el reenvio de
las actuaciones al tribunal de origen, a efectos
de completar la sentencia —juicio de cesura—
en la que se declara la responsabilidad penal de
la imputada. Hizo reserva del caso federal.

El Dr. Enrique Comellas, por su parte, consi-
deré que si bien es cierto —como sostiene el fis-
cal— que el ultimo proceso de violencia fisica
padecido por su defendida fue en diciembre de
2018, y que a partir de alli se mudé a la casa de
sus padres, también es cierto que a partir alli se
establece un escenario en el que las propias li-
cenciadas intervinientes advierten episodios de
violencia econémica y psicoldgica de parte de
su expareja.

Con respecto a la tarjeta de débito, esté acre-
ditado en el juicio, como sostuvo el fiscal, que su
expareja se la dabay se la sacabay que a raiz de
ello la madre hizo de mediadora. Pero destacd
que ella tramitd la asignacién universal por sus
dos hijos una vez que se separd. Ademas, cuan-
do su expareja estuvo sin trabajo le pedia que le
pague los impuestos de la casa donde antes vi-
vian. Por otro lado, refiere que R. una vez que se
separa inicia un proceso psicoldgico para supe-
rarse y empieza a preocuparse por la situacion
de salud de su hija, que tenia una malformacién
en su mano. Asi es que después de varias ave-
riguaciones cae en manos del doctor L., quien
le dice que tenfa que operar cuanto antes, por
la temprana edad, para poder revertir la mal
formacién congénita. Expres6 que todo este
contexto, nos permite entender el estado de ne-
cesidad en el presente caso.

Senald que, para hablar de las caracteristicas
del caso, primero es necesario referirse a la le-
gislacion aplicable en la materia. En esta linea,
hizo referencia a la denominada “CEDAW’, la

L0

Convenci6n “Belém do Para” y la ley 26.485.

Se remiti6 a las consideraciones de la ley vin-
culadas con la violencia psicolégica y la violen-
cia institucional. En primer lugar, consideré6 que
es importante entender la violencia psicoldgica
para poder determinar qué grado de acatamien-
to a las normas le era exigible a su defendida en
el contexto que estaba atravesando. Por otro
lado, sostuvo que del cotejo de esas normas se
desprende que la justicia tiene el deber de juz-
gar con una perspectiva de género, y que sino lo

hace podria incurrir en una causal de violencia
institucional.

Luego de resenar las normas, principios y ju-
risprudencia que entendié aplicable a la ma-
teria, consideré que una interpretacién de la
causal de justificacién teniendo en cuenta estos
conceptos es una exigencia del principio de no
discriminacién y no una aplicacién benevolente
de las mujeres que se encuentran en situacién
de vulnerabilidad o violencia de género.

Consider6 que si bien es cierto —cémo dice
el fiscal— que su defendida cumple los estereo-
tipos de mujeres en situacién de vulnerabilidad
economica, cabeza de familia monoparental,
que a cambio de una escasa remuneracion se
arriesga a realizar un ilicito, lo cierto es que en el
juicio se acreditaron caracteristicas excepciona-
les del presente caso.

En esta linea, aludié a las declaraciones de
las profesionales que intervinieron en el caso y
remarcé que la Licenciada Padilla, més alld de
referirse a un riesgo moderado, concluyé que
“la violencia psicoldgica y econémica se croni-
fica hasta la fecha” Con respecto a la Psicéloga
Mercado, refirié que en su declaracién expresé
que R. ante situaciones de estrés se desestabili-
za emocionalmente, su inmadurez la expone a
riesgos y que no cuenta con herramientas nece-
sarias para acudir a vias saludables que puedan
favorecerla. Agregd que estaba angustiada por la
salud de su hija a quien queria mejorar su ca-
lidad de vida, y que es esperable una situacién
de ansiedad elevada, inseguridad, baja autoesti-
ma que pudo haber obstaculizado su capacidad
para pedir ayuda (hora 1 min 11). Remarcé que
existe una gran dificultad para salir de este tipo
de situaciones y que, pese a la separacion, R. no
podia terminar definitivamente con el dominio
de su expareja.

En consecuencia, sostuvo que el andlisis del
fiscal resulta fragmentado porque R. todavia es-
taba atravesando un proceso de angustia, que
seguia sometida psicoldgica y econdmicamente
asu exy que necesitaba ayudar a su hija.

Con respecto a la urgencia del dafio, sostuvo
que, si bien el doctor L., quien expidi6 el certi-
ficado médico que decia que tenia que ser ope-
rada con urgencia, también dijo en el juicio que
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tienen que ser atendida por un equipo de ma-
nos para que haga el seguimiento, esa es una
informacidn ex post facto, sobre la que la su de-
fendida no habia tenido acceso. Refirié que no
es una operacioén sencilla, que requiere desarro-
llo y seguimiento y que el mismo doctor L. reco-
nocié que en toda la provincia de Jujuy no habia
personal idéneo ni especializado para hacer esa
operacion, y que solo se podia hacer en el Hos-
pital Posadas o en el Hospital de Nifios de la ciu-
dad de Buenos Aires.

Puntualizé que en la audiencia de juicio que-
dé acreditado que su hija se puso a llorar y le
dijo “mama no tengo mi mano’, lo que muestra
c6mo impacta el sufrimiento de la nifia en M. R.,
una persona con las caracteristicas de vulnera-
bilidad en las que se encontraba.

Con respecto a la ponderacién de males, sos-
tuvo que se trata de un supuesto de narcome-
nudeo, porque la persona transportaba lo que
podia en su cuerpo, y en un supuesto donde
la cadena de tréafico estaba bastante alejada de
los consumidores, pues todavia no habia llega-
do a su destino, no habia sido fragmentado, ni
estaba en un puesto de venta. En ese contexto,
comparado con la salud y bienestar de su hija,
la ponderacién de males adquiere otro nivel y
debemos juzgarlo poniéndonos en sus zapatos
y no en los nuestros.

Refirié que no tenia otros medios licitos, pues
seglin quedo¢ acreditado no tenia un trabajo for-
mal, no tenia obra social, las veces que consulté
en Salta no la atendieron por haber llegado tar-
de, y que para poder trasladarse hasta alli tenfa
14 horas de viaje en micro en total, lo que debia
hacer con su hija en su regazo para no pagar dos
pasajes.

Detallé que por las particulares patologias
que tenia la hija, habfa una grave dificultad al
acceso a la salud que normalmente el Estado
debe brindar a sus ciudadanos.

Por todo ello, considerd que el juez concluyé
fundadamente que R. obré en un estado de ne-
cesidad justificante.

Finalmente cité el caso “Suarez Eguez” de la
provincia de Jujuy y requiri6 que se evalde el
caso con perspectiva de género.
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Concluyé que el Fiscal ha manifestado un cri-
terio discrepante pero no ha demostrado que la
sentencia resulte infundada, arbitraria o irre-
flexiva, solicitando, en definitiva, se rechace su
impugnacién.

Luego abordé lo relativo ala solicitud de reen-
vio formulada por la contraparte, disintiendo en
cuanto a la imposibilidad de que en esta instan-
cia se practique un juicio de cesura y haciendo
referencia a sus implicancias —desdoblamien-
to recursivo y posterior tratamiento separado en
esta instancia—.

El Dr. Raul O. Pleé formulé sus réplicas y rei-
teré que no es la casacién quien debe realizar el
juicio de cesura.

A fin de favorecer el contradictorio, en los
términos del articulo 362 del Cédigo Procesal
Penal Federal, concedi la palabra al asistente
técnico, quien respondio a los dichos del fiscal
y reafirmé la motivacién de su asistida en el es-
tado de salud de su hija y su angustia. Finalmen-
te, solicité a la senora presidente si asi lo desea,
tenga bien dar lectura a la presentacion efectua-
da por la doctora Julieta Di Corleto y el doctor
Gabriel Anitua de la Comisién de Temaética de
Genero de la Defensoria General de la Nacidn,
en calidad de Amicus Curiae en donde se hace
un analisis de los requisitos de las causales de
justificacién que estima aplicables a derecho.

El doctor Pleé se opuso a la incorporacién de
un documento formulado por la Defensoria Ge-
neral de la Nacién utilizando la institucién del
Amicus Curiae, en tanto y en cuanto la Defenso-
ria Publica no reviste la calidad de tercero sino
la de parte en este proceso y siendo que, ade-
mads, estd representada por el doctor Comellas
y que tampoco forma parte del contradictorio.
Por ello, solicit6 que el escrito sea devuelto por
intermedio de la Oficina Judicial.

Por su parte, el Dr. Comellas explicé la fun-
ci6én de la Comisién de Género y adujo que la
presentacién cumple con la reglamentacién
tanto de la Corte como de la CAmara en cuanto a
las presentaciones por escrito y que el juez esta
en todo su derecho de valerse o no de ese docu-
mento que estd a su disposiciéon y que no mere-
ce demasiadas preocupaciones al respecto.
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Asi las cosas, luego de un cuarto intermedio
adelanté mi decisién de rechazar la impugna-
cién deducida por el Ministerio Publico y con-
firmar la absolucién de M. C. R. dispuesta por
el Tribunal Oral en lo Criminal de Jujuy, y di a
conocer algunos de los fundamentos centrales
en forma verbal. Sin perjuicio de ello, anuncié
que en el plazo de ley se hara conocer la funda-
mentacion escrita para que las partes puedan
acceder a ella y adoptar el temperamento que
estimen corresponder.

IV. De manera preliminar antes de ingresar al
tratamiento de la cuestiéon de fondo que motivé
laimpugnacién del representante del Ministerio
Publico Fiscal, habré de efectuar algunas consi-
deraciones sobre el sistema procesal imperante,
en atencion a que el presente caso se inicid y de-
sarrollé integramente segun las previsiones del
nuevo Cédigo Procesal Penal Federal.

Asi pues, con la implementacién del CPPF
(conforme Leyes N° 27.063, 27.272 y 27.482,
texto ordenado por Decreto 118/2019, BO del
08/02/2019, y la Res. N° 2/2019 de la Comisién
Bicameral de Monitoreo e Implementacién, BO
del 19/11/2019 y ss.), en el &mbito de la justicia
federal, se dio inicio a un profundo proceso de
trasformacion del sistema de enjuiciamiento
penal, que abre las puertas a la ineludible ins-
tauraciéon del modelo de proceso acusatorio
disenado por nuestra Constitucién Nacional
(art. 118,18, 75inc. 22 dela CN, 26 dela DADDH,
10y 11.1 dela DUDH, 8.1 de la CADH y 14.1 del
PIDCyP —que expresamente ha reconocido la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
considerandos 7° y 15° del precedente “Casal”
Fallos 328:3399—), y comienza a dejar atras al
antiguo sistema inquisitorial tan arraigado en
nuestra cultura juridica.

Este cambio de sistema no solo implica una
caracteristica del proceso penal, sino que cons-
tituye en esencia una nueva forma de organiza-
cién de los tribunales.

Asi, con el abandono del sistema inquisiti-
vo —de raigambre autoritario— se deja atrés la
organizacion jerdrquica, burocrética y vertica-
lizada de los tribunales, con la consecuente con-
centracién de funciones para pasar a un proceso
de toma de decisiones horizontal, cuyo para-
digma esencial consiste en la separacién de las

funciones de enjuiciamiento y postulacién, que
pone a las partes como verdaderas protagonis-
tas del conflicto y ubica al juez en el rol de terce-
ro imparcial. Al mismo tiempo, permite que las
decisiones surjan de audiencias ptblicas y con-
tradictorias, ubicando al juicio oral y publico
en el centro del proceso, por constituir el tinico
escenario propicio en el que las partes pueden
presentar su caso, examinar y contraexaminar la
prueba, argumentar y contraargumentar en pos
de obtener un veredicto imparcial (por parte un
tribunal técnico o un jurado popular). De esta
manera, es precisamente el litigio que se produ-
ce en el juicio oral y publico lo que torna a un
conflicto institucionalizado con la finalidad de
pacificarlo y darle respuesta.

De ahi que el Cédigo receptara en su art. 2 del
CPPF una serie de principios que gobiernen las
diversas etapas del proceso penal acusatorio. En
efecto, el art. 2 del nuevo cédigo procesal decla-
ra: “Durante todo el proceso se deben observar
los principios de igualdad entre las partes, orali-
dad, publicidad, contradiccién, concentracion,
inmediacién, simplicidad, celeridad y desfor-
malizaciéon. Todas las audiencias deben ser
publicas, salvo las excepciones expresamente
previstas en este Codigo”

Este ha sido sin duda un paso trascendental
para instaurar definitivamente el modelo adver-
sarial en la justicia federal, y merece reconoci-
mientoy celebracién. Sin embargo, no debemos
olvidar que un modelo de enjuiciamiento no
se transforma solo con el cambio de un Cédigo
Procesal, sino que debe ir acompanado de un
conjunto de practicas que contribuyan con des-
encadenar ese proceso de evolucion.

En este sentido, Alberto Binder sostiene “la re-
forma dela justicia penal debe ser vista como un
cambio de practicas. Actualmente lo que llama-
mos justicia penal es un conjunto de prdcticas
(no siempre apegadas a los c6digos) que se sus-
tentan en la fuerza de la rutina, la adhesion de
los operadores y las funciones reales que ellas
cumplen. El nuevo sistema de justicia penal
también serd un conjunto de précticas. Por lo
tanto, a partir de la entrada en vigencia del nue-
vo sistema se producird un duelo de practicas,
entre las viejas y las nuevas, entre la tradicién de
las précticas inquisitoriales y las nuevas formas
de actuacién del modelo adversarial.” (Binder,
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Alberto M., “La implementacién de la nueva
justicia penal adversarial, Ad Hoc, Buenos Ai-
res, Argentina, ps. 153/154).

Asi pues, es responsabilidad de cada uno de
nosotros como operadores del sistema —y ac-
tores de la reforma— desarrollar préacticas que
contribuyan con la definitiva instauracién y
afianzamiento del sistema. Parte de esta ta-
rea serd tomar conciencia del rol que las par-
tes deben asumir durante el proceso, adecuar el
lenguaje juridico al nuevo modelo y evitar la re-
iteracién automadtica de antiguas précticas que
tiendan a desvirtuar los fines del sistema ad-
versarial, inico modelo respetuoso del sistema
de garantias constitucional y convencional que
debe regir en un Estado de Derecho.

V. Sentado cuanto precede, habré de ingresar
ahora al fondo de la cuestidén traida a estudio.

a. Preliminarmente, no halugar ala oposicién
del Fiscal General de incorporar el Amicus Cur-
iae presentado por los doctores Julieta Di Cor-
leto y Gabriel Ignacio Anitua, cotitulares de la
Comision sobre temdticas de Género de la De-
fensoria General de la Nacién.

En efecto, la mencionada presentaciéon cum-
ple con los requisitos de la Acordada N° 7/2013
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y
de la resolucion N° 92/2014 de esta Camara Fe-
deral de Casacion Penal.

En atencién a las especiales circunstancias
del caso se verifica un interés que trasciende a
las partes con una proyeccidn cierta hacia el res-
to de la sociedad (art. 1 res. CFCP 92/2014), y la
presentacién ha sido efectuada por una institu-
cién especialista en la materia cuya misién ra-
dica en bregar por el acceso a la justicia de las
mujeres en conflicto con la ley penal, sin discri-
minacién y con perspectiva de género.

A mayor abundamiento la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso “Furlan
c. Argentina” del 31 de agosto de 2012 ha sos-
tenido que “..en aras de facilitar el acceso a la
justicia de las personas en condicién de vulne-
rabilidad, es relevante la participacién de otras
instancias y organismos estatales que puedan
coadyuvar en los procesos judiciales con el fin
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de garantizar la proteccién y defensa de los de-
rechos de dichas personas” (parrafo 241).

Por lo deméds, tampoco advierto afectacion al-
guna a los derechos del fiscal, toda vez que, de
acuerdo con el tramite del presente caso, ha te-
nido multiples oportunidades de conocer los ar-
gumentos que alli se formulan.

b. Ahora bien, en lo que respecta a la decisiéon
impugnada, es preciso sefialar que el juez del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy,
teniendo en cuenta la convencién probatoria
de las partes, previa al juicio, sobre la existen-
cia del hecho, la participacion de la imputada,
la calidad y cantidad de sustancia secuestrada,
asi como su encuadre legal (transporte de estu-
pefacientes), tuvo por acreditado que “el dia 3
de julio de 2019, alrededor de las 00:45 hs., en
el marco de un procedimiento ptblico de pre-
vencién instalado sobre la Ruta Nacional N° 34,
a la altura del km. 1212, en Chalican, Ledes-
ma, Provincia de Jujuy, personal de la Seccién
“Chalican” dependiente del Escuadrén 60 de
Gendarmeria Nacional, control6 un colectivo
de la empresa “Flecha Bus” que procedia de la
Localidad de Salvador Mazza, Salta, y que tenfa
como destino la Ciudad de Cérdoba. Una vez
que se hizo descender a la totalidad de los pa-
sajeros para un control, una gendarme obser-
vé que una mujer, identificada posteriormente
como M. C. R. que viajaba con una menor, mos-
traba una conducta evasiva y que, ademads, al
bajar a la nina, posefa una protuberancia en la
zona del abdomen.”

Expresé que “ante la sospecha de que podian
encontrarse frente a un hecho delictivo y con la
previa autorizacién del fiscal y juzgado intervi-
nientes, en presencia de testigos se realiz6 a la
sefora R. una requisa, que permitié el hallazgo
de un paquete rectangular, envuelto en cinta de
color ocre, el cual llevaba adosado ala altura del
abdomen con una faja eléstica, cuya sustancia
contenida, sometida a la prueba de orientacién
primaria arrojé resultado positivo para cocaina.”

Asimismo, sefial6 que “el posterior pesaje de
la sustancia realizado en oportunidad de la ex-
traccién de muestras y la pericia quimica que
se practicé a la sustancia, determinaron que se
traté de 997,90 grs. de clorhidrato de cocaina
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con una concentracion del 87,7%, equivalente a
8751 dosis umbrales.”

Por todo ello, y habiendo constatado que la
sefiora R. presenta capacidad para comprender
la criminalidad de sus actos, concluyé que su
autoria por el hecho se encuentra probada.

Al mismo tiempo, el magistrado considerd
que en el caso se present6 un estado de nece-
sidad que justifica la conducta desarrollada por
M. C.R., con fundamento en la situacién de vul-
nerabilidad, por tratarse de una victima de vio-
lencia familiar o de género y la necesidad de
brindar solucién urgente a la dolencia de su pe-
quena hija, que padece una malformacién con-
génita en su mano izquierda. En consecuencia,
encuadré su situacién en el art. 34 inc. 3del CPy
dicté su absolucién.

Dicha resolucién fue cuestionada por el Mi-
nisterio Publico Fiscal, quien consideré que
no se han acreditado los extremos necesarios
para tener por probado el estado de necesidad
justificante por lo que “la decisién se basé en
apreciaciones personales del juez sin sustento
probatorio.”

De este modo, la controversia se circunscribe
ala procedencia dela mencionada causa de jus-
tificacion.

c. Ahora bien, por las razones que a continua-
cién expondré considero que el juez del tribu-
nal oral valoré adecuadamente los hechos que
excluyen la responsabilidad de M. C. R. confor-
me los preceptos legales y constitucionales que
rigen la materia del presente caso.

Cabe senalar, en primer lugar, que atento a
las especiales condiciones y circunstancias de
vida de M. C. R., nos encontramos ante un su-
puesto de especial vulnerabilidad de la mujer
en un contexto de violencia de género y nece-
sidad econémica, cuyo anélisis no puede limi-
tarse Unicamente a las disposiciones del art. 43
inc. 3 del CP, sino que debe incluir los principios
rectores de las Convenciones Internacionales
de Derechos Humanos que conforman nuestro
bloque constitucional (art. 75 inc. 12 CN).

Asi pues, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha expresado concretamente

que las mujeres cabeza de familia son perso-
nas en estado de vulnerabilidad (cfr. “Masacre
de Mapiripan c. Colombia’; sentencia del 15 de
septiembre de 2005, parrafo 175).

Supuestos como el presente requieren protec-
ci6én especial pues asi lo enunci6 la CIDH en el
caso “Furldn c. Argentina), al senalar que “..toda
persona que se encuentre en una situaciéon de
vulnerabilidad es titular de una proteccion es-
pecial, en razén de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesa-
rio para satisfacer las obligaciones generales de
respeto y garantia de los derechos humanos. El
Tribunal recuerda que no basta con que los Es-
tados se abstengan de violar los derechos, sino
que es imperativa la adopcién de medidas po-
sitivas, determinables en funcién de las parti-
culares necesidades de proteccion del sujeto de
derecho, ya sea por su condicién personal o por
la situacién especifica en que se encuentre...”
(“Furlén c. Argentina’; sentencia del 31 de agos-
to de 2012, pérrafo 134).

A su vez, el articulo 9 de la Convencién “Be-
1ém do Pard” establece, “.los Estados Partes
tendran especialmente en cuenta la situacién
de vulnerabilidad a la violencia que pueda su-
frir la mujer en razén, entre otras, de su raza o
de su condicion étnica, de migrante, refugiada
o desplazada. En igual sentido se consideraré
violencia cuando estd la mujer que es objeto de
embarazada, es discapacitada, menor de edad,
anciana, o estd en situacién socioecondmica
desfavorable o afectada por situaciones de con-
flictos armados o de privacién de su libertad”

En esta linea, el preambulo de la menciona-
da Convencién declara que la violencia contra
las mujeres es una ofensa a la dignidad huma-
na, y una manifestacién de las relaciones hist6-
ricamente desiguales entre mujeres y hombres.
Asimismo, la define como “cualquier accién
o conducta, basada en su género, que cause
muerte, daio o sufrimiento fisico o psicolégi-
co a la mujer tanto en el &mbito publico como
privado” (art. 1). Principios rectores que fueron
recordados por la Corte Suprema de Justicia de
la Naci6n en los precedentes 334:1204, 336:392y
mas recientemente, el 29 de octubre de 2019, en
CSJ 733/2 18/CS1, “R. C. E. s/ recurso extraordi-
nario’; en los cuales el Maximo Tribunal reforzé
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la necesidad de incluir la perspectiva de género
en los casos penales.

Cabe memorar que aun cuando se encuen-
tren acusadas de delitos, las mujeres son suje-
tos de proteccién especial y merecen acceso a la
justicia bajo los principios de igualdad y no dis-
criminacién. En esta linea, el Comité CEDAW ha
observado que “los Estados partes estan obliga-
dos, en virtud de los articulos 2 y 15 de la Con-
vencion, a asegurar que las mujeres cuenten
con la proteccion y los recursos ofrecidos por el
derecho penal y que no estén expuestas a discri-
minacién en el contexto de esos mecanismos, ya
sea como victimas o perpetradoras de actos de-
lictivos. (Comité CEDAW, recomendacion gene-
ral 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
parrafo 47).

En atencion a lo expuesto, es claro que el ana-
lisis del presente caso requiere un enfoque in-
tegrador que incluya la perspectiva de género
en virtud de los compromisos internacionales
asumidos por el Estado Argentino al ratificar la
Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos, la Convencion para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW), la Convencién Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer —"Convencién Belém
do Pard”— (CBP) y la ley 26.485, que imponen
el deber de facilitar el acceso a la justicia, evitar
la revictimizacién y garantizar la asistencia a las
mujeres victimas de violencia, ademds de pre-
venir, investigar y sancionar la violencia contra
las mujeres —arts. 7.b de la Convencién Belém
do Pard— (cfr. causa 11.343 “Nadal, Guillermo
E, s/ recurso de casacion’; resuelta el 5 de sep-
tiembre de 2013, registro 1260/13).

Precisamente este ha sido el enfoque dado
por el juez de juicio, quien luego de observar y
evaluar toda la prueba producida en el debate
—bajo los principios de contradiccién e inme-
diacion—, dio razones suficientes para tener
por probado que M. C. R. era la tnica fuente de
sustento econdmico de su familia, compuesta
por ella y sus dos hijos menores; que se encon-
traba en una situacién econdmica desfavorable,
sin cobertura médicay escasos ingresos; que fue
victima de violencia fisica y psicolégica de gra-
vedad por parte de su pareja durante 6 anos, si-
tuacién que persistia en el aspecto psicolégicoy
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econdémico al momento de los hechos, y que su
hija de dos afios de edad, que padece una mal-
formacién congénita en su mano izquierda, de-
bia recibir una cirugia reconstructiva urgente.

Para tener por acreditados los hechos, el ma-
gistrado valoré especialmente el testimonio
en juicio de las profesionales intervinientes, la
declaracion de la imputada, la historia clinica
aportada por la defensa —donde consta la aten-
cién recibida el 25 de diciembre de 2018 en el
hospital publico a causa de un hecho de violen-
cia de su expareja—, los certificados médicos
que acreditan la discapacidad de su hija y la de-
claracién del médico Traumatdlogo Cirujano y
Ortopedista de la menor, que prescribio la ciru-
gia con urgencia.

Asi pues, luego de haber corroborado esa
base factica, por las declaraciones de los testi-
gos en el juicio y la prueba documental inclui-
da a través de ellos, el magistrado realizé una
interpretacién armoénica del Cédigo Penal de
conformidad con nuestro bloque constitucional
y concluyé que “el accionar de R. estuvo justi-
ficado porque con aquel intent6 darle calidad
de vida a su hija y la situacién de vulnerabilidad
en la que se encontraba, la posiciond frente al
delito como tnica alternativa posible.” En este
sentido, sostuvo que la mujer no tuvo otros me-
dios menos lesivos a los cuales recurrir antes de
transportar la droga, para salvar otro bien de in-
terés mayor amenazado, que era la vida e inte-
gridad psicofisica de su hija.

A mi modo de ver, la decisién se encuentra
sustentada en las pruebas del caso y su razona-
miento es una derivacién légica de los hechos
corroborados en el juicio yla prueba legalmente
incorporada al debate.

Asi pues, las criticas del fiscal que se limitan a
senialar un enfoque distinto que —segun su vi-
sidn— correspondia dar al caso, solo evidencian
una mera disconformidad con el razonamiento
asumido por el juez, que en modo alguno alcan-
zan para desvirtuar su decision.

Desconocer la situacién de necesidad que
primé sobre M. R., quien —como sostuvo la de-
fensay confirmd el juez en la sentencia— se en-
contraba angustiada por la salud de su hija y la
imposibilidad econémica de hacer frente a la ci-
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rugia que el médico le prescribié con urgencia,
asf como la presién que recaia sobre ella por ser
el principal sostén econdmico y emocional de
su familia, implica caer en una mirada sesgada
del caso, carente de toda perspectiva de género,
propia de las estructuras androcéntricas que ri-
gierony aun persisten en el derecho penal.

Es que “el servicio de justicia esta erigido en
la matriz misma del patriarcado, de modo que
tiende a sostener y reproducir précticas violen-
tas presentes en el orden social. Ello se advierte
con mayor intensidad en el derecho penal, que
tiene una estructura androcéntrica y que no ha
evidenciado evoluciones normativas ni organi-
zacionales..” (cfr. Labozzetta, Mariela, “;Tene-
mos politica criminal en materia de violencia de
género?” en Sistemas judiciales n° 22; Arduino,
Ileana (dir.), “Género, diversidad sexual y justi-
cia’y CEJA e INECIP, 2018. p 85).

No obstante, el sistema de justicia puede im-
pulsar cambios, principalmente cuando toma
consciencia (...) y promueve buenas practicas.
Los jueces por su parte contribuyen a ello cuan-
do, en sus decisiones, tienen sensibilidad con
las cuestiones de género, estan atentos al con-
texto de los casos y las pruebas producidas en el
proceso, identifican y nombran los estereotipos,
los cuestionan y discuten sus efectos (Cardoso
Onofre de Alancar, E., Universidad Auténoma
de Madrid, "Mujeres y estereotipos de género
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos’, Eunomia. Revista Cul-
tural de la legalidad, N° 9 octubre 2015-marzo
2016, p. 40 citado en Amicus Curiae presentado
por INECIP en Expte. FSA 203.556/2017, caratu-
lado: “Sudrez Eguez, Claudia s/ inf. Ley 23.737").

Desde esta perspectiva es que abordaré y daré
respuesta a cada uno de los agravios expuestos
por el Ministerio Publico Fiscal.

d. Cémo punto de partida cabe sefalar que
“las causas de justificacién estdn vinculadas con
un modelo concreto de sociedad, y de acuer-
do con el estado de desarrollo de esa sociedad
van a ir variando sus contenidos y limites” (Sa-
las Laura, profesora de derecho constitucional
y teoria del Estado, Facultad de derecho de la
UNT, en impacto y perspectiva de género en la
dogmatica penal” citado en Amicus Curiae, pre-
sentado por INECIP, op. cit.).

En este sentido, si bien el Ministerio Publico
Fiscal postula una interpretacién dogmatica y
objetiva del estado de necesidad justificante, lo
cierto es que dicho andlisis no puede prescindir
de los factores sociales de género, pobreza y vio-
lencia que gobiernan la sociedad actual y que se
acentian en determinadas regiones. En conse-
cuencia, ese serd el marco interpretativo a partir
el cual trataré la impugnacidn.

Dicho ello, se observa como primer agravio, la
ausencia en el caso de un mal inminente por no
encontrarse en juego la vida de la nifia. El agra-
vio ha sido ampliado por el doctor Pleé en la au-
diencia ante esta Camara, oportunidad en que
descartd la urgencia del problema de salud de la
menor por entender que la cirugia podia ser di-
ferida en el tiempo ya que, segtin la declaracion
del doctor L., la nina debia ser evaluada por un
equipo de manos pediatrico para determinar si
efectivamente se podia estimular el crecimiento
oseo de las falanges.

Ahora bien, si partimos de la base que “es in-
minente un mal a cuya merced se encuentra el
sujeto” (cfr. Zaffaroni, Alagia y Slokar. “Derecho
Penal. Parte General’, Ediar Argentina, Buenos
Aires, 2001, p. 634), entonces la inminencia del
mal, en este caso, estd determinada por la impo-
sibilidad de R. —debido a su situacién de vul-
nerabilidad— de asumir con la premura que el
médico le habia indicado el tratamiento recons-
tructivo de la mano de su hija. Desde esta pers-
pectiva, resulta claro que cuanto antes se opere
mayores posibilidades tendrd de mejorar su
calidad de vida. Extremos que han sido valora-
dos por el juez al senalar que “si un tratamiento
quirurgico reconstructivo puede contribuir a la
mejora de su desarrollo psicofisico, indudable-
mente aquel resultard mds beneficioso cuanto a
mas temprana edad se realice”.

De esta manera, la circunstancia que deba ser
evaluada por un equipo de manos pediétrico,
en nada modifica lo que R. sabia al momento
del hecho y motiv6 su comportamiento. Esto es
que su hija necesitaba ser operada con urgencia
y que la operacion tenfa un valor de 100.000 a
200.000 pesos, lo que le era imposible afrontar
debido a su situacién de vulnerabilidad. En con-
secuencia, no caben dudas, a mi entender, de la
existencia de un mal inminente a cuya merced
se encontraba.
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En otro sentido, el fiscal puso en duda que M.
R. se encontrara en estado de vulnerabilidad o
fuera victima de violencia de género. Asi, con
cita en la declaracién de las profesionales inter-
vinientes, sostuvo que al momento del hecho la
imputada vivia con sus padres, sin episodios de
violencia fisica y tampoco econémica debido a
que tenia en su poder la tarjeta de débito de su
expareja, con la que cobraba su salario de 8.000
pesos, lo que le permitia cubrir los gastos de su-
pervivencia para ella y sus hijos.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos argu-
mentativos realizados por el fiscal para descar-
tar la situacién de violencia que vivia R., cabe
rememorar aqui las palabras del comité CEDAW
en punto a que la definicién de violencia de gé-
nero no requiere “una amenaza directa e inme-
diata a la vida ni a la salud de la victima” (cfr.
Caso V. K. c¢. Bulgaria citado en Chinkin Chris-
tine, “Acceso a la justicia, género y derechos hu-
manos’, en Violencia de Genero, Estrategias de
litigio para la defensa de los derechos de las mu-
jeres, Ministerio Publico de la Defensa, Buenos
Aires, 2012, p.45).

Asl pues, més alld de que R. efectivamente
contara con la tarjeta del sefior A. y su salario
de 8000 pesos —salario que no alcanza ni mi-
nimamente para cubrir las necesidades bdsicas
de un grupo familiar—, no debemos olvidar que
el sufrimiento psicolégico actual de R. también
es una consecuencia directa del ejercicio de vio-
lencia fisica que sufrié durante 6 afios en su am-
biente familiar por parte de su expareja.

En efecto, tal como recordé el doctor Come-
llas en la audiencia, de la declaracion de la psi-
c6loga Mercado se desprende que R. padece
una “situacién de ansiedad elevada, inseguri-
dad y baja autoestima lo que pudo haber obs-
taculizado su capacidad de pedir ayuda” y que
“pese a su separacion, no podia terminar defini-
tivamente con el dominio de su ex”.

En consecuencia, el fiscal hace un andlisis
parcializado de las circunstancias, argumen-
tando insuficientemente que es posible vivir y
abastecer las necesidades de su familia con el
salario de 8.000 pesos de su expareja, a quien,
ademads, le cedia parte de ese dinero para pagar
los impuestos de la casa donde ella ya no vivia.
Por otro lado, desconoce por completo el sufri-
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miento emocional y el hostigamiento psicolégi-
co que aun persistia sobre R. Extremo que por
si solo constituye un grave escenario de violen-
cia de género en los términos de las Convencio-
nes citadas y que surge con claridad del informe
psicosocial elaborado, el 7 de agosto de 2019,
por la licenciada Padilla y la psic6loga Mercado.
Allf las profesionales, luego de evaluar la situa-
cién familiar de R. y pronosticar una situacién
de riesgo moderada, sugirieron “la adopcién de
medidas de proteccidn, tendientes al control de
la violencia econdémica y el hostigamiento psi-
colégico que continua ejerciendo el senor A. en
contra de la Sra. R,, (...) el acompanamiento en
la asistencia médica que debe recibir su hija por
su salud, y una terapia psicoldgica para la Sra.
M. R Extremos que fueron corroborados en el
juicio con la declaracién de las profesionales.

En consecuencia, a partir de todo lo expuesto,
no existen dudas, a mi entender, del contexto de
violencia de género y vulnerabilidad econémica
que atravesaba R. al momento del hecho. Extre-
mo que, ademads, ha sido abordado con profun-
didad en la sentencia cuestionada.

Por otro lado, el Ministerio Publico Fiscal
cuestioné la ponderaciéon de bienes efectuada
por el juez haciendo alusién a la especial gra-
vedad del delito que se le imputa vinculado al
trafico de estupefacientes y a los compromisos
asumidos por el Estado Argentino en la perse-
cucién de dichos delitos.

Ahora bien, sin desconocer la trascendencia
que reviste la persecucién de ese tipo de crimi-
nalidad, no debe pasar inadvertido que, nos en-
contramos ante un supuesto de una mujer que
actué como “mula” o “correo humano”.

En este sentido, es preciso recordar que
“[L]a criminalizacién del trafico de drogas se ha
acentuado en uno de los escalones mas débiles:
las mujeres. Dentro de los procesos de globali-
zacién econdmica, la creciente actividad feme-
nina en los “nichos laborales” més precarios,
peor remunerados y més peligrosos conduce a
numerosas mujeres al comercio ilegal de drogas
—una parte mas del enorme mercado de eco-
nomia informal, desregulada—, en el que son
mayoritarias. (Ribas, Almeda y Bodelén, 2005,
referenciadas en “Mujeres en prisién: los alcan-
ces del castigo’, CELS, Ministerio Publico de la
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Defensa, Procuracion Penitenciaria de la Na-
cién, Siglo XXI, Buenos Aires, 2011).

En este sentido, un informe sobre pobreza y
derechos humanos de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos senal6 que “La po-
breza, la falta de oportunidades y las barreras al
acceso a la educacién ponen a mujeres y ninas
en situaciones vulnerables, y hacen de ellas ob-
jetivos ficiles de la delincuencia organizada. De
hecho, las mujeres con bajos niveles socioeco-
némicos y educativos figuran entre las personas
en mayor riesgo de ser utilizadas para participar
en operaciones delictivas como victimarias o
como traficantes. La poblacién de mujeres en-
carceladas por delitos relacionados con drogas,
incluida la posesién, es muy alta y estd en con-
tinuo crecimiento” (CIDH, Pobreza y Derechos
Humanos, OEA/Ser.L./V/I1.164.Doc.147, 2017,
parrafo 321).

Esta situacién no debe pasar inadvertida por
ser uno de los aspectos que remiten a nuestro
modelo de sociedad actual. Asi, siguiendo a Ba-
cigalupo, en la medida que el estado de necesi-
dad presupone necesariamente un conflicto de
intereses, lo decisivo debe ser el merecimiento
de proteccion de un bien concreto, en una de-
terminada situacién social, lo que permite al
juzgador ponderar las circunstancias sociales
y personales, en detrimento de una valoracién
que podria ser pura objetividad dogmatica y
absoluta injusticia para la suerte del caso (cf.
Argibay, Carmen, en “Cddigo Penal y nor-
mas complementarias. Andlisis doctrina-
rio y jurisprudencial” Baigin, D. y Zaffaroni,
E. (comps.) Editorial Hammurabi, 1997, Ar-
gentina, ps. 625/642, citado en Amicus Curiae
INECIP, op. cit.).

En el caso, nos encontramos ante una mujer
que estd a cargo de la manutencién, cuidado
y contencién de sus dos hijos menores, en un
contexto de violencia de género y con una si-
tuacién socioeconémica desfavorable —en los
términos de la Convencién—, producto de las
ocasionales y precarias actividades laborales a
las que ha podido acceder, y que ademas no ha
completado sus estudios secundarios (cfr. infor-
me psicosocial). En esta tesitura, es que debe
afrontar con cardcter urgente la cirugia que el
médico le prescribi6 a su hija.

Teniendo en cuenta el contexto analizado, re-
sulta evidente, la diferencia que existe entre los
bienes juridicos en juego. Por un lado, en tér-
minos abstractos se encuentra involucrada la
salud publica (el bien protegido y tutelado en
la Ley de Estupefacientes N° 23.737) —en este
caso por el transporte de una cantidad inferior
a un kilo de cocaina que era transportado por
una mujer “mula” en su cuerpo—, y por el otro,
en términos bien concretos, la calidad de vida e
integridad psicofisica de su hija de tan solo dos
afos que se encuentra en la etapa de desarrollo.
En consecuencia, no existen dudas, a mi enten-
der, que, en este particular supuesto, la calidad
de vida e integridad psicofisica de su hija era el
bien con mayor proteccion legal.

Mads aun si tenemos en cuenta la incidencia
psicoldgica que la malformacién también pro-
duce en la vida de su hija y la carga emocional
que eso conlleva sobre R. A tal efecto, resulta
por demds ilustrativo el sefialamiento concreto
que hizo el defensor Comellas en la audiencia
de esta Cdmara, respecto a los episodios de an-
gustia de la nifia cuando le decia llorando a su
madre “mama no tengo mi mano’, extremo que
también ha sido expuesto en el debate.

En esta linea, no podemos dejar de lado las
presiones sociales y culturales que recaen sobre
el rol materno de la mujer, que inevitablemen-
te impactan en su estado emocional y juegan un
rol significativo a la hora de decidir la pondera-
cién de intereses en juego.

Desde esta perspectiva, no advierto fisuras
en el razonamiento del tribunal, que tras ob-
servar y ponderar las circunstancias sociales y
personales que expresan la situacién de vulne-
rabilidad y violencia en la que se encontraba R.,
considero que “eligié” un mal menor para salvar
la integridad psicofisica de su hija.

Por tltimo, el fiscal consideré que el dinero
proveniente del delito no era la tinica alternati-
va posible para operar a su hija.

Al respecto, cabe senalar que segin se acredi-
té en el juicio, M. R., no estaba inserta en el mer-
cado de trabajo formal y su cobertura social era
muy precaria. En efecto, al ser consultada sobre
su actividad laboral conté que mientras dur6 su
relacién con el padre de sus hijos trabaj6 con el
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tio de aquel, preparando sandwiches, que tam-
bién era “bagayera” y ocasionalmente hacia
trabajos de limpieza. En este contexto, cabe pre-
guntarse ;qué posibilidades reales tenfa R. de
actuar de un modo alternativo para que su hija
no vea disminuido su proyecto de vida?

Para responder este interrogante, no debemos
perder de vista las diferencias que existen entre
hombres y mujeres para hacer frente a la pobre-
za. En este sentido, “las mujeres no solo cuentan
con activos materiales mds escasos, sino tam-
bién con activos sociales y culturales mds esca-
sos, lo que las coloca en una situacién de mayor
subordinacién” (Anitua, Gabriel Ignacio y Pic-
co, Valeria Alejandra, op. cit., p. 242).

Desde este enfoque, no veo posible para R.
afrontar la operacién de su hija, que tenia un
valor de entre 100.000 a 200.000 pesos. Por otra
parte, tampoco veo viable la posibilidad de re-
currir al Hospital Publico de la provincia de Sal-
ta —como sostuvo el fiscal— o de Buenos Aires,
debido a los insumos de tiempo y dinero que
podria generar trasladarse hasta alli. En este
sentido, el doctor Comellas refirié que el tiem-
po de viaje desde su lugar de residencia hasta la
provincia de Salta, en micro, es de 14 horas (en-
tre ida y vuelta), lo que implica destinar un dia
entero tan solo para realizar una consulta mé-
dica y, en caso de necesitar internacién, inevi-
tablemente se requerirdn gastos de alojamiento,
que R. no puede afrontar.

Asf, resulta acertada la conclusién del juez en
punto a que “la situacién econdmica y familiar
de la encartada, la falta de cobertura médica y
los escasos ingresos que podia percibir realizan-
do trabajos como bagayera o de limpieza, no le
permitirian reunir una cifra tan elevada y para
alguien en su situacion, sin lugar a dudas, tam-
bién se tornaria practicamente imposible afron-
tar tan solo el costo de tener que trasladarse y
alojarse junto a su hija en algtin lugar alejado de
la ciudad de Salvador Mazza para que recibiera
tratamiento” (cfr. sentencia, p. 11y 12).

Atendiendo a estas circunstancias, y solo des-
de su posicionamiento, podemos comprender
las dificultades que concretamente tuvo M. R.
para recurrir a otros medios menos lesivos.

46 « JA « JURISPRUDENCIA

Supuestos como el presente tornan imperio-
so evaluar con sumo cuidado las circunstancias
personales de la persona en conflicto con la ley
penal para poder establecer las posibilidades
ciertas de actuar de un modo diferente, y evitar
asi el uso arbitrario del poder penal del Estado.

Precisamente uno de los grandes objetivos de
la justicia penal es que con la aplicacién del po-
der penal del Estado no se produzcan abusos
que puedan estropear la vida de una persona.
De alli se desprende la necesidad imperiosa de
establecer un sistema de garantias, que funcio-
ne como un limite a ese enorme poder estatal y
que proteja a los ciudadanos de cualquier uso
arbitrario, injusto o ilegal, por ser el poder mas
violento y restrictivo que puede recaer sobre
una persona.

En estas condiciones, prescindir del contex-
to de violencia y vulnerabilidad, para analizar la
procedencia del estado de necesidad justifican-
te, no solo nos llevaria a incurrir en una posible
causa de violencia institucional por omisién de
la dimensidén de género, sino también a efectuar
una interpretaciéon in malam partem, en con-
traposicién con los principios de legalidad, pro
homine y pro libertate que operan en nuestro
sistema de garantias como limites al abuso del
poder penal del Estado.

En consecuencia, las especiales condicio-
nes de vida de R. constatadas en la sentencia
producto de la situacién de violencia y vulne-
rabilidad econémica que padecia, asi como la
ausencia de posibilidades para acceder a un
trabajo mejor remunerado, redujeron sus po-
sibilidades de eleccién para actuar conforme a
derecho.

En ese contexto, asiste razon a la defensa en
punto a que la posibilidad de obtener dinero
mediante actividades vinculadas a delitos de
drogas fue, para M. R,, la tinica alternativa posi-
ble pararesolver el problema de salud de su hija
de dos afos.

Cabe senalar que “..aun cuando, desde el
punto de vista psicolédgico, siempre cabe la po-
sibilidad factica de actuar conforme a la norma,
lo cierto es que el derecho no exige compor-
tamientos heroicos” (Anitua, Gabriel Ignacio,
Picco, Valeria Alejandra, op. cit., p. 241).
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En consecuencia, no me queda mas que
coincidir con los argumentos expuestos en el
Amicus Curiae por los defensores ptblicos Julie-
ta Di Corleto y Gabriel Ignacio Anitua, cotitula-
res de la Comision sobre tematicas de Género de
la Defensoria General de la Nacion, que razona-
blemente ponen foco en los condicionamientos
por género, pobreza y violencia que afectaron a
M. R., y condicionaron sus posibilidades de ac-
tuar conforme a derecho.

Por todo ello, resuelvo: Rechazar la impugna-
cién deducida por el Ministerio Publico Fiscal,
sin costas y confirmar la absolucién de M. C. R.
dispuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral de Jujuy (art. 363, 365 y 386 primer y ter-
cer parrafo del CPPF). Registrese, notifiquese,
comuniquese (Acordada 5/2019 CSJN) y remi-
tase mediante pase digital al tribunal de origen
sirviendo la presente de atenta nota de envio. —
Angela E. Ledesma.

SUMINISTRO DE ENERGIA
ELECTRICA

Dainos por cortes sufridos. Procedencia de
la excepcion de prescripcion. Codmputo del
plazo de prescripcion. Aplicacion temporal
de la ley.

1.— Cabe confirmar lo decidido por el a quo,
al haber quedado alcanzados por el plazo
de prescripcién de tres afios del art. 2561,
pérrafo 2, del Céd. Civ. y Com., los créditos
derivados de los cortes de suministro ante-
riores a la entrada en vigencia de ese cuer-
po normativo (esto es, los habidos entre el
05/08/2009 y el 16/10/2015).

La prescripcién que comenzé a compu-
tarse durante la vigencia del Cédigo Civil
derogado sigue su curso de conformidad
con lo dispuesto en la actual legislacién,
debiendo ajustarse el plazo de la prime-
ra al limite impuesto por la segunda. Si el
derecho del acreedor en un supuesto de
responsabilidad contractual, como el que
se ventila en la especie, ha comenzado a
correr el 05/08/2009, esto es, en tiempos
de la legislacién saliente —puntualmen-
te bajo la invocacién del plazo decenal

contemplado en el derogado art. 4023
del Céd. de Vélez—, la prescripcion del
derecho no se producird el 05/08/2019
(esto es, diez anos después), sino el
01/08/2018. Ello es asi, en funcién de que
el plazo que comenz6 a correr conforme a
la ley derogada no puede exceder lo con-
templado en el mencionado pérrafo 2 del
art. 2561, Céd. Civ. y Com., el cual resulta
ser —como se adelantara— de tres anos,
cuyo dies ad quem fue el 01/08/2015, fe-
cha de entrada en vigor del Cédigo Civil
y Comercial.

En materia de prescripcion, la nueva re-
dacciéon del art. 50 de la ley 24.240, se-
gun ley 26.994, suprime la existencia de
plazos de prescripcion especificos para
las acciones judiciales basadas en la ley
consumeril. Esto implica postular que la
prescripcién vigente en dicho articulo solo
refiere a la de las sanciones administrati-
vas previstas en el art. 47, ley 24.240 (aper-
cibimiento, multa, decomiso de las merca-
derias y productos objeto de la infraccién,
clausura del establecimiento o suspensién
del servicio afectado por un plazo de has-
ta treinta dias, suspension de hasta cinco
anos en los registros de proveedores que
posibilitan contratar con el Estado y pérdi-
da de concesiones, privilegios, regimenes
impositivos o crediticios especiales de que
gozare).

El art. 2560, C6d. Civ. y Com., establece el
plazo genérico de cinco afios para la pres-
cripcidn, salvo que se postule uno diferen-
te en la legislacién local. Y esa excepcién
estd prevista en el art. 2561, parrafo 2, Céd.
Civ. y Com., que fija un plazo de prescrip-
cién de tres anos para el reclamo de la
indemnizacién de dafios derivados de la
responsabilidad civil, que es —en resumi-
das cuentas— el que resulta aplicable a la
especie (dafios por cortes de suministro
de energia eléctrica). Ello, mdxime cuando
carece de incidencia al respecto el precep-
to del art. 1094, Céd. Civ. y Com., que pre-
vé la vigencia de la norma mas favorable
al consumidor en caso de duda. Es que sin
la existencia de dicha duda —legalmente
establecida—, el planteo formulado devie-
ne vacuo.
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5.— Baste tan solo con reparar en que la ac-
cion del sub lite consiste en el cobro de los
danos y perjuicios enrostrados por la pre-
tensora a la accionada, lo que se traduce,
sin mayores andamientos, en un “reclamo
indemnizatorio de dafos’, que es —pre-
cisamente— el presupuesto operativo del
comentado art. 2561, Céd. Civ. y Com.

No es un hecho controvertido que las par-
tes se hallan vinculadas a través del con-
trato de suministro eléctrico domiciliario
prestado por la demandada —en su rol
de proveedora/distribuidora de electri-
cidad— a favor de la parte actora —en el
papel de usuaria— constituyendo, en lo
que aqui interesa, una tipica relacién de
consumo, con ajuste al primer parrafo del
art. 3° delaley 24.240, reformado por la ley
26.361.

QNFed. Civ. y Com., sala III, 22/12/2020. -
Alvarez, Eduardo Enrique y otro c. Edesur SA
s/ dafios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/67436/2020]
Causa CCF 7781/2019

2a Instancia.- Buenos Aires, diciembre 22 de
2020.

Considerando:

I. Los actores iniciaron demanda de dafios y
perjuicios contra Empresa Distribuidora Sur SA
(Edesur), ala que reclamaron $340.000, con mas
intereses y costas, a causa de los cortes de luzy
baja tensién sufridos por su parte en su domici-
lio particular, en el periodo comprendido entre
el 05/08/2009 y el 05/08/2019 (excepto el lapso
que va del 16/01/2014 al 24/01/2014, que fuera
materia de otro reclamo judicial).

Al contestar la demanda, Edesur interpuso ex-
cepcion de prescripcion. Refirié que los cortes
de luz ocurridos desde el 05/08/2009 hasta el
08/10/2016, inclusive, estarian prescriptos, con-
forme al plazo trianual comprendido en el art.
2561, parrafo 2°, Céd. Civ. y Comercial.

Dicha excepcién fue respondida por la accio-
nante el 31/08/2020, quien refirié que el nuevo
Céd. Civ. y Comercial no modificaba los anti-

48 « JA * JURISPRUDENCIA

guos plazos prescriptivos, resultando aplicable
el art. 4023 del derogado Céd. Civil.

II. El sefor Juez a quo, en el pronunciamiento
del 29/09/2020, sostuvo que, no obstante la di-
vergencia de ambos litigantes en cuanto al pla-
zo de prescripcién que corresponde aplicar, era
claro que en la medida en que el reclamo de
autos fue iniciado durante la vigencia del nue-
vo C6d. Civ. y Comercial, le asistia razén a la ac-
cionada en cuanto a que el plazo en cuestién es
el trianual, normado por el art. 2561, C6d. Civ. y
Comercial.

En consecuencia, de acuerdo con lo previsto
por dicha norma y considerando que la notifi-
cacion de la audiencia de mediacidn se produjo
el 16/10/2018 —es decir, pasados los tres anos
de la entrada en vigencia del nuevo régimen—
estimd que correspondia hacer lugar al planteo
de prescripcion formulado por la demanda-
da, respecto del periodo comprendido entre el
05/08/2009y el 16/10/2015.

Impuso las costas en el orden causado, habi-
da cuenta la complejidad y particularidades que
exhibe la presente incidencia.

III. Al expresar agravios, la actora se quejo
porque el senor juez de grado:

i) no evalu6 debidamente que en el caso
resultaba aplicable del plazo decenal del
art.4023,Céd.Civil,deacuerdoalonormadoporel
art. 2537 del Céd. Civ. y Comercial.

ii) no tuvo presente que las acciones deduci-
das en autos derivaban del derecho del consu-
midor (art. 1094, Céd. Civ. y Comercial) por lo
que, conforme al art. 7, Céd. Civ. y Comercial,
los actores no podian ver afectados sus dere-
chos de modo retroactivo.

iii) no sopesd que, en el mejor de los casos
para la demandada, el plazo de prescripcién
aplicable era el quinquenal, revisto en el art.
2560, C4d. Civ. y Comercial.

De su lado, la demandada se agravi6 por la
forma de imposicién de costas de la excepcién
tratada, y solicitd que fuesen puestas entera-
mente en cabeza de la accionante.
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IV. Sentado lo expuesto, a los fines de definir
la problemaética que convoca a esta Sala, no es
un hecho controvertido que las partes de hallan
vinculadas a través del contrato de suministro
eléctrico domiciliario prestado por la deman-
dada —en su rol de proveedora/distribuidora
de electricidad— a favor de la parte actora —en
el papel de usuaria— constituyendo, en lo que
aquf interesa, una tipica relacién de consumo
(tal como postula la quejosa), con ajuste al pri-
mer parrafo del art. 3° de la ley 24.240, reforma-
do por 26.361.

En razén de ello, se debe tener en cuenta lo
dispuesto por el tercer parrafo del articulo 3° de
la ley de defensa del consumidor, que dispone
que las relaciones de consumo se rigen por el ré-
gimen establecido en esta ley y sus reglamenta-
ciones sin perjuicio de que el proveedor, por la
actividad que desarrolle, esté alcanzado asimis-
mo por otra normativa especifica.

Es nitido que en materia de prescripcién, la
nueva redaccidn del art. 50, de la ley 24.240, se-
gln ley 26.994, suprime la existencia de plazos
de prescripcion especificos para las acciones ju-
diciales basadas en la ley consumeril. Esto im-
plica postular que la prescripcién vigente en
dicho articulo solo refiere a la de las sanciones
administrativas previstas en el art. 47, ley 24.240
(apercibimiento, multa, decomiso de las mer-
caderias y productos objeto de la infraccién,
clausura del establecimiento o suspensién del
servicio afectado por un plazo de hasta treinta
dias, suspension de hasta cinco afos en los re-
gistros de proveedores que posibilitan contratar
con el Estado y pérdida de concesiones, privile-
gios, regimenes impositivos o crediticios espe-
ciales de que gozare).

De tal extremo, reconocido por la actora,
se deriva que, para acciones como la de autos
—Ilas judiciales— se deba buscar la solucién en
las disposiciones del Céd. Civ. y Comercial.

En ese cometido, repérese en que el art. 2560,
Céd. Civ. y Comercial, establece el plazo genéri-
co de cinco afnos para la prescripcion, salvo que
se postule uno diferente en la legislacion local.

Y esa excepcion estd prevista en el art. 2561,
parrafo 2°, Céd. Civ. y Comercial, que fija un
plazo de prescripcion de tres (3) afnos para el

reclamo de la indemnizacién de dafios deriva-
dos de la responsabilidad civil, que es —en re-
sumidas cuentas— el que resulta aplicable a la
especie (cfr. esta CNCiv. Com. Fed., esta Sala III,
causa 4101/2019, del 06/10/2020; idem, cau-
sa N° 3766/2019, del 03/12/2020; Sala I, cau-
sa 3770/19, del 23/07/2020; Sala II, causa N°
3225/19, del 12/02/2020). Ello, méaxime cuando
carece de incidencia al respecto el precepto del
art. 1094 Céd. Civ. y Comercial, que prevé la vi-
gencia de la norma mads favorable al consumi-
dor en caso de duda. Es que sin la existencia de
dicha duda —legalmente establecida—, el plan-
teo formulado deviene vacuo.

Baste tan solo con reparar en que la accién
del sub lite consiste en el cobro de los dafos y
perjuicios enrostrados por la pretensora a la
accionada, lo que se traduce, sin mayores an-
damientos, en un “reclamo indemnizatorio de
danos’, que es —precisamente— el presupues-
to operativo del comentado art. 2561, Céd. Civ.
y Comercial.

Para corroborar la certeza de la solucién pro-
piciada resta, sin embargo, definir qué sucede
con los plazos de prescripcién en curso al mo-
mento de la entrada en vigencia del Céd. Civ. y
Comercial, como acaece en el sub lite, en aten-
cién al agravio por el cual la actora postula la
aplicacion del derogado art. 4023, C4d. Civil.

La respuesta a dicho interrogante esta dada
por el art. 2537 del C4d. Civ. y Comercial, norma
donde se dispone que “los plazos de prescrip-
cién en curso al momento de entrada en vigen-
cia de una nueva ley se rigen por la ley anterior.
Sin embargo, si por esa ley se requiere mayor
tiempo que el que fijan las nuevas, quedan
cumplidos una vez que transcurra el tiempo
designado por las nuevas leyes, contado desde
el dia de su vigencia, excepto que el plazo fija-
do por la ley antigua finalice antes que el nuevo
plazo contado a partir de la vigencia de la nueva
ley, en cuyo caso se mantiene el de la ley ante-
rior (...)”

Esto significa que la prescripcién que comen-
z6 a computarse durante la vigencia del Céd. Ci-
vil derogado sigue su curso de conformidad con
lo dispuesto en la actual legislacién, debiendo
ajustarse el plazo de la primera al limite impues-
to por la segunda.
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De este modo, si el derecho del acreedor en
un supuesto de responsabilidad contractual,
como el que se ventila en la especie, ha comen-
zado a correr el 05/08/2009, esto es, en tiempos
de la legislacion saliente —puntualmente bajo
la invocacién del plazo decenal contemplado
en el derogado art. 4023 del C6d. de Vélez—,
la prescripcién del derecho no se producira el
05/08/2019 (esto es, diez anos después), sino el
01/08/2018. Ello es asi, en funcién de que el pla-
z0 que comenzod a correr conforme a la ley de-
rogada no puede exceder lo contemplado en el
mencionado péarrafo 2° del art. 2561, C6d. Civ.
y Comercial, el cual resulta ser —como se ade-
lantara— de tres afios, cuyo dies ad quem fue el
01/08/2015, fecha de entrada en vigor del Céd.
Civ.y Comercial.

Por ende, el término decenal de prescrip-
cién previsto en el derogado art. 4023, Cdd.
Civil, pas6 a transmutarse en un plazo de casi
nueve anos, habida cuenta que —malgrado lo
postulado por el apelante— para el coémputo
respectivo no es posible superar los tres anos
establecidos en el art. 2561, parrafo 2°, Céd.
Civ. y Comercial, en funcién de lo dispuesto en
el art. 2537 de igual cuerpo normativo, que no
pregona excepcidn alguna al respecto en mate-
ria consumeril.

Es nitido que el dia precedentemente citado
(01/08/2018) fue superado el momento de noti-
ficarse la audiencia de mediacién (16/10/2018;
art. 1y cc., ley 26.589) a la demandada.

Consiguientemente, cabe confirmar lo deci-
dido por el a quo, al haber quedado alcanzados
por el plazo de prescripcién de tres afnos del art.
2561, parrafo 2°, de este dltimo ordenamiento,
los créditos derivados de los cortes de suminis-
tro anteriores a la entrada en vigencia del C6d.
Civ. y Comercial. (esto es, los habidos entre el
05/08/2009 y el 16/10/2015).

V. En lo que atane a las costas del proceso, y
abordando ahora el agravio de la demandada,
sabido es que en el sistema procesal argenti-
no los gastos del juicio deben ser satisfechos
—como regla— por la parte que ha resultado
vencida en aquel. Ello asi, en la medida que
las costas son, en el régimen procesal, corola-
rio del vencimiento (arts. 68, 69 y 558 del Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Naci6én) y se imponen no
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como una sancién sino como resarcimiento de
los gastos provocados por el litigio, gastos que
deben ser reembolsados por el vencido.

El Alto Tribunal ha resuelto en reiteradas
oportunidades que el art. 68 Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Naci6én consagra el principio del ven-
cimiento como rector en materia de costas, que
encuentra su razén de ser en el hecho objetivo
de la derrota: de modo que quien resulta venci-
do debe cargar con los gastos que debié realizar
la contraria para obtener el reconocimiento de
su derecho (CSJN, Fallos: 312:889, entre muchos
otros).

Es cierto que esa es la regla general y que la
ley también faculta al Juez a eximir de las costas
al vencido, en todo o en parte, siempre que en-
cuentre mérito suficiente (arts. 68 y ss. del C4d.
Proc. Civ. y Com. de la Naci6n). Pero ello, esto
es, laimposicién de las costas en el orden causa-
do o su eximicién —en su caso—, solo procede
en los supuestos en que por la naturaleza de la
acciéon deducida, la forma como se trabd la litis,
su resultado o en atencién a la conducta de las
partes su regulacién requiere un apartamiento
de la regla general (cfr. Colombo, Carlos - Kiper,
Claudio, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién’, T. I, p. 491).

Asf las cosas, malgrado lo manifestado por el
apelante, esta Alzada coincide con el anterior
Magistrado en la forma de imposicién de cos-
tas propuesta para la primera instancia, vista la
complejidad hermenéutica vislumbrada en el
caso bajo examen —y en otros de similar tenor
sobre los que esta Sala ha fallado recientemente,
citados supra—, particularmente en atencion a
las modificaciones legislativas que afectaron al
redaccidn del art. 50 de la ley 24.240.

Igual razonamiento cabe hacer extensivo res-
pecto de las costas de Alzada (art. 68, parrafo 2°,
Cdd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Por ello, oido el sefor Fiscal de CaAmara, el Tri-
bunal resuelve: i) confirmar la resolucién apela-
da, en cuanto fue materia de agravio. ii) imponer
las costas del proceso del modo dispuesto en el
considerando V. El Sefior Juez Guillermo Alber-
to Antelo no suscribe la presente por hallarse
en uso de licencia (art. 109, RJN). El Senor Juez
Eduardo Daniel Gottardi integra la Sala confor-
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cién Americana sobre Derechos Humanos
(art. 75, inc. 22 de la Constituciéon Nacio-
nal), entre otros, en sus arts. 5° (derecho a
que se respete su integridad fisica, psiqui-
cay moral), 21 (indemnizacidn justa); y 63
(reparacion de las consecuencias).

me a la Resoluciéon N° 62 de Superintendencia
de esta Camara, del corriente ano. Registre-
se, notifiquese, publiquese y devuélvase. —
Ricardo G. Recondo. — Eduardo D. Gottardi.

DANOS CAUSADOS POR 5.— Si solo se han detectado secuelas psiquicas
ANIMALES —y no fisicas—, deberan ser adecuadamen-

te resarcidas. Si los menoscabos psiquicos
Perro peligroso que mata un can de menor generan incapacidad, han de ser reparados
tamaio. Derecho a una reparacion. Ley 4078 por este concepto, sin perjuicio de su reper-
de la Ciudad de Buenos Aires. Indemnizacion. cusion ponderable al resarcir el dafio moral.
1.— La circunstancia expresamente admitida 6. — La circunstancia de que las secuelas sean

leves y no le hayan impedido trabajar,
como alega el recurrente, en modo alguno
inhabilitan la determinacién de una inca-
pacidad, aunque sea acotada como la atri-
buida por la perita.

de que el perro de raza pitbull que atacé
y mat6 al can de menor porte de la vecina
vivia en su domicilio y se hacia cargo del
animal indicaria que el demandado debe
responder por los danos provocados [1].

CUANTIFICACION DEL DANO

2. — Laprueba de la agresividad del animal po-
tencialmente peligroso ha sido puesta de El hecho dafioso:
manifiesto por la ineficacia de los esfuer- ’
zos de los vecinos para que el pitbull solta- Perro que mata a un can de menor porte en el
ra su presa; e incluso por las declaraciones palier de un edificio.
del agente de policia que, llamativamente, .
espero la llegada del duefio para que fuera Componentes del dafio:
este quien lo neutralizase. Dafio extrapatrimonial
. ) Dafio moral genérico: $80.000.
3.— Elrecurrente expresa que el can 1nexphca- Dafio patrimonial
blemente salié del departamento siendo ) -
que por ello no llevaba correa, dado que se Incapacidad sobreviniente: $20.000.
escap6 solo, encontrandose en el hall del Dafos varios: Se confirma la indemnizacion
edificio con el perro de la actora. Tal expli- por gastos.
cacion estd lejos de la situacién prevista en
el art. 1127 del Céd. Civil, en cuanto a que
“se hubiere soltado o extraviado sin culpa CNCiv,, sala G, 01/03/2021. - P. 1., A. L. c. D., J.
de la persona encargada de cuidarlo’, pues D.y otros s/ dafos y perjuicios.
pone en evidencia que no arbitré los me- . )
dios como para evitar que el perro saliera [Cita on line: AR/JUR/1003/2021]
de su propiedad. Lo menos que puede ob-
servarse es que omiti efectuar el cerra- JURISPRUDENCIA VINCULADA
miento adecuado exigido por la ley 4078 [1] Cadmara de Apelaciones en lo Civily Comer-
de la Ciudad de Buenos Aires. cial Comun de Tucuman, sala I, 18/11/2020,
“Lazarte, Emilia Clementina c. Jerez, Alejan-
4. — El derecho a una reparacién —en el caso, dro Jesus s/ darios y perjuicios”, La Ley Online,
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por dafios causados por animales— se
encuentra contemplado en los arts. 17
(derecho de propiedad) y 19 (no dafar a
otro) de la Constitucién Nacional y en tal
caracter ha sido reconocido por la Corte
Suprema; como asi también en la Conven-

AR/JUR/65623/2020.

COSTAS

Al demandado.
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Expte. N° CIV 87.589/2015
2a [nstancia.- Buenos Aires, marzo 1 de 2021.
;Esjustala sentencia apelada?

A la cuestién planteada el doctor Carranza
Casares dijo:

I. La sentencia

La sentencia de fs. 296/316 hizo lugar a la de-
manda de danos y perjuicios interpuesta por A.
I.P.ycondené a].D.D. al pago de $110.000, més
intereses y costas por los dafios provocados por
su perro pitbull el 22 de mayo de 2015 en el edi-
ficio de la calle ... de esta ciudad. A la par deses-
timé el reclamo dirigido contra el consorcio de
copropietarios.

II. El recurso

El fallo fue apelado por el vencido, que pre-
sent6 su memorial a fs. 328/336, contestado a fs.
338/344, en el que cuestiona la responsabilidad
asignaday lo determinado en concepto de inca-
pacidad, daflo moral y material emergente.

III. Ley aplicable

Aclaro, que en razén de la fecha en la que tu-
vieron lugar los hechos fundamento del recla-
mo, no corresponde la aplicacién retroactiva
de la normativa de fondo del nuevo Céd. Civ. y
Com. de la Nacidn (cf. art. 7 del citado, similar al
art. 3 del Céd. Civil), sin que se advierta, ni me-
nos aun se haya demostrado, que la aplicacién
de las nuevas disposiciones pudiesen conducir
a un resultado diverso al arribado.

IV. Responsabilidad

La regulacién de los danos provocados por
animales ha sido una preocupacién manifesta-
da desde la antigiiedad como lo atestiguan pre-
visiones del libro del Exodo (21, 28-32), de Las
leyes de Platén (libro IX) y del Cédigo de Ham-
murabi (250, 251, 252) (1).

Vélez Sarsfield reguld el tema bajo el titulo
de los danos causados por animales en ocho
articulos que es necesario recordar.
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Como regla, el propietario de un animal, do-
méstico o feroz, es responsable del dano que
causare. La misma responsabilidad pesa sobre
la persona a la cual se hubiere mandado el ani-
mal para servirse de €él, salvo su recurso contra
el propietario (art. 1124). La responsabilidad del
dueio del animal tiene lugar, aunque el animal,
en el momento que ha causado el dano, hubie-
re estado bajo la guarda de los dependientes de
aquel. No se salva tampoco la responsabilidad
del dueiio, porque el dafio que hubiese causado
el animal no estuviese en los habitos generales
de su especie (art. 1126).

El propietario de un animal no puede sus-
traerse a la obligacién de reparar el dafo, ofre-
ciendo abandonar la propiedad del animal
(art. 1131) (2).

La normativa del C6d. Civil original dio lugar
a distintas interpretaciones vinculadas con el
tipo de responsabilidad que preveia, subjetiva
u objetiva.

En este sentido, ha dicho la sala que la con-
cepcidén subjetiva de la responsabilidad del due-
no del animal es la doctrinariamente conocida
como “culpa en la guarda” segtn la teoria fran-
cesa de los hermanos Mazeaud que en nuestro
medio adopt6 Llambias, en tanto que la corrien-
te mds actual prescinde lisa y llanamente de la
idea de culpa para atenerse a un factor objetivo
de imputacién (3).

Tradicionalmente se sustent6 el deber de res-
ponder del duefio o guardidn del animal en la
nocién subjetiva de culpa, por no haberlo vigi-
lado o cuidado correctamente a efectos de evitar
que ocasione un dano; pero mas modernamen-
te la doctrina se inclina por encuadrar la situa-
cién fundando la responsabilidad en el riesgo
creado (4).

Es dable mencionar que también se han pro-
puesto posturas intermedias (5).

Los articulos recordados establecen cierta-
mente una presunciéon de responsabilidad (o
de culpa) con excepciones como la excitacién
del animal por un tercero (art. 1125) la fuerza
mayor o culpa imputable al que sufri6 el dafio
(art. 1128) o la provocacion por el animal ofen-
dido (art. 1130), que se relacionan con la apari-
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cién de una causa ajena al duefio o guardidn, a
la manera de lo que ocurre con la responsabili-
dad objetiva.

El art. 1127 contempla una exencién vincu-
lada con la responsabilidad subjetiva ya que
la exime si el animal “se hubiere soltado o ex-
traviado sin culpa de la persona encargada de
guardarlo”

Al respecto se ha sefialado que aun cuando se
sostenga que el Céd. Civil lo autoriza a ello, le
serd virtualmente imposible al guardidn o guar-
dador acreditar que sin culpa de él se solté o
se extravi6 el animal que luego causé el dano.
Es que, en verdad, nos encontramos ante una
genuina “obligacién de resultado” a cargo del
guardidn y entonces el incumplimiento o el fra-
caso de esa obligacién de custodia o guarda po-
nen de manifiesto ineluctablemente la culpa
del mismo guardador. Este debi6 tomar las pre-
cauciones pertinentes para que el animal no se
soltara ni extraviara; y desde que no puede con-
siderarse un imposible la tarea que le compe-
tia de cuidar del animal, entonces se concluiria
que si la bestia se escap6 es porque no se toma-
ron las medidas y precauciones del caso. El sim-
ple incumplimiento muestra la negligencia del
guardador y compromete su responsabilidad,
de modo que solo pueda liberarse por via de
la demostracion de la falta de victima, o de un
tercero, o de un caso fortuito ajeno a la tarea de
custodia. En suma, genéricamente, debe acredi-
tar la “causa ajena” (6).

Lajurisprudencia de la Cdmara Civil se expre-
sado a favor de la responsabilidad objetiva (7) o
por una postura que a partir de la presuncién de
culpa arriba a resultados similares (8).

En la actualidad el Céd. Civ. y Comercial ha
simplificado las soluciones al tratar el tema en
un solo articulo y al determinar claramente la
responsabilidad objetiva. Dice el art. 1759 que
el dano causado por animales, cualquiera sea
su especie, queda comprendido en el art. 1757
(Hecho de las cosas y actividades riesgosas).

A la luz de lo expuesto he de examinar esta
causa.

Ante todo, observo, en relacién con lo mani-
festado por el vencido respecto del sobresei-

miento dictado en el expediente criminal, que
el fallo plenario de las Cdmaras Civiles de la
Capital del 2 de abril de 1946, “Amoruso, Mi-
guel G. y otra c. Casella, José L., expresa que:
“El sobreseimiento definitivo o la sentencia ab-
solutoria del procesado recaida en el juicio cri-
minal, no hace cosa juzgada en el juicio civil, el
primero en absoluto y la segunda respecto a la
culpa del autor del hecho, en cuanto a su res-
ponsabilidad por los dafios y perjuicios ocasio-
nados”.

Y en similar sentido ha expresado la Corte Su-
prema que la autoridad de cosa juzgada recono-
cida por el art. 1103 del C4d. Civil (ver art. 1777
del C4d. Civ. y Com. de la Naci6n) a la sentencia
penal absolutoria queda limitada a la materiali-
dad de los hechos y a la autoria, pero sin com-
prender las valoraciones subjetivas que hacen a
la apreciacién de la culpa (9).

De alli que en nada obsta el sobreseimiento
para el dictado de una sentencia de condena en
este proceso civil.

En esta causa no es materia de controversia
que el perro pitbull del demandado J. D. D., en-
cargado del edificio, maté al perro de la deman-
dante llamado “B."

En el juicio penal iniciado a raiz del hecho,
el agente de policia interviniente dio cuenta
el mismo dia del suceso que en el palier de la
planta baja del edificio de la calle ... “observa a
un grupo de personas que se encontraban in-
tentando separar a dos caninos que se halla-
ban forcejeando siendo uno de estos de la raza
Pitbull, el cual tenia al restante canino sujeta-
do desde su mandibula a la altura del cuello y
que lo sacudia de un lado hacia el otro sin ce-
sar, siendo que el otro perro al parecer no tenia
signos de vida. Que ante esto el declarante in-
tenta realizar lo mismo que las personas pre-
sentes en el lugar, pero denotando el pitbull
una agresividad hacia cualquier persona que
intentaba acercarse a este, pero que luego de
unos momentos el duefio del mismo logra ha-
cer que su mascota desprendiera de la boca al
otro perro, procediendo a encerrarlo en el inte-
rior de la porteria”

A. P. Z., domiciliada en el edificio, conté en
ese proceso que diez minutos antes al regresar

JA 2021-1I, fasc. 4, 21/04/2021 * 53



DANOS CAUSADOS POR ANIMALES

a su hogar junto con su hija se le habia acercado
el pitbull y le habia olfateado la pierna. Cuando
estaba en su departamento escuchd gritos y
bajo6 “vi al perro ese grande agarrando el perro
chiquito de P, creo que cuando bajé lo habia

destrozado ya” (fs. 25).

Otra vecina, G. C. C., narré que “bajé despa-
cio por las escaleras y vi al perro grande este, el
pitbull, destrozando al perro chico, que estaba
muerto ya, habia sangre. Estaba la hermana del
portero limpiado con un trapo, y nadie podia
hacer nada ante esa situacion, llegd la policia
que pregunt6 por el duefio, nadie sabia dénde
estaba, hasta que aparecié de repente. Entré el
encargado, hablé con la policiay se acerco al pe-
rro soltd al otro perro y lo metié en el departa-
mento” (fs. 26).

E. N. D, hermana del demandado, relat
“senti los gritos de ella y bajé inmediatamente,
tratamos de separar a los perros con otro veci-
no, cuyo nombre no recuerdo, creo que vive en
PB al lado del ascensor. No llegamos a separar
a los perritos porque el perro grande agarr6 al
chiquito y justo ahi pasé un policia. Llegé la po-
licia y al minuto llegé mi hermano, el duefio del
perro” (fs. 27).

En el proceso civil, A. P. Z. ampli6 sus dichos
respecto del “pitbull, color galletita, té con le-
che, marrén clarito’, “se vino corriendo desde
el fondo el perro, yo estaba con mi hija que la
puse detrds de mi por miedo, el perro fren6 de-
lante nuestro, me empez6 a olfatear la pierna y
todo, la verdad que era bastante intimidante, me
asusté por mi hija y por mi, dije ‘chau pierdo la
piernal.” Minutos después empezé a escuchar
gritos “Lo que vi es a este perro enorme con otro
perrito en la boca, que corria de un lado para el
otro, con sangre alrededor, y me fui. No podia
hacer nada yo y me ponia en riesgo, y escucha-
ba el llanto de una mujer que venia del fondo,
de las escaleras que dan al segundo cuerpo...era
un llanto desconsolado” Agregé que su marido
que regresaba a su hogar le conté “que la policia
no ingresaba porque la tinica opci6n era matar-
lo porque seguia con el bicho en la boca y que
pudo ingresar cuando vino el encargado, le dio
voz de alto al perro, largé a la presa y lo agarrd”
“El olor a sangre era repugnante, mi hija quedé
consternada durante dias, le tuve que explicar
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a mi hija a qué se debia. El olor estuvo durante
dias, no salia con nada” (fs. 139/141).

G. C. C. volvi6 a contar “cuando yo bajé vi que
el pitbull estaba sobre el perro chico” y estaban
en ese momento la hermana del encargado, un
vecino y otras personas, cuando llegé la policia
ella se retir6. Anhadié que “el lugar del hecho fue
la planta baja y habia restos de sangre en el pa-
sillo” (fs. 137/138).

G. E S, otro habitante del edificio, dijo “Vi
que habia un perro grande con uno chiquito.
Vi que el perro grande tenia agarrado del cuello
el perro chiquito y que caminaba por el palier,
después yo subi a mi casa porque qué podia
hacer yo. Vi ahi a la sefiora P., que estaba en el
pasillo, entonces la acompanamos y la deja-
mos dentro de mi casa, ahi es donde se lavo las
manos. No sé si la senora tenia algtn tipo de
lesion” (fs. 142).

E. E. M., también vecina, expres6 “yo estaba
afuera del edificio y no me dejaron entrar. Lo
que yo vi es que estaba un perro muerto, era chi-
co, el color era oscuro. Yo estaba con mi hija no
queria que viese nada. Cuando yo entro con mi
nena veo a la dueiia del perro que estaba sen-
tada en la escalera, la invito a mi casa, porque
estaba con sangre en las manos, para que se las
lave y mi marido G. E. S., le dio un vaso de agua”.
“Vi sangre en el largo del palier, el olor a san-
gre..” (fs. 154/155).

El demandado aun en el memorial se refie-
re al perro pitbull, que se llamaria W. (fs. 53
vta.) como “el perro que vivia en mi domicilio’,
como si no quisiera asumir que era su propie-
tario. Sin embargo, tanto su hermana como la
administradora del consorcio de copropietarios
(fs. 59) asi lo han sefialado y, hasta él mismo se
ha referido a “mi perro” a fs. 67 de proceso pe-
nal. Asimismo, en los documentos del Instituto
de Zoonosis figura como propietario o tenedor
responsable (fs. 111y fs. 170/172). De todos mo-
dos, la circunstancia expresamente admitida
que vivia en su domicilio y se hacia cargo del
animal indicaria que debe responder por los da-
nos provocados (art. 1124 citado).

El propio demandado ha acompanado, ade-
mads, la carta documento que le dirigié la ad-
ministradora que expresa “atento a los graves
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hechos ocurridos el dia 22 de mayo de 2015 en-
tre las 19 y 20 horas, en que el perro de su pro-
piedad se encontraba circulando por espacios
comunes del consorcio y habiendo atacado y
matado a un can de una copropietaria, aten-
to a la gravedad del hecho ocurrido y la falta de
guarda de su mascota se le aplica sancién disci-
plinaria de suspensién por dos dias” (fs. 59). Y
en la asamblea realizada en el hall del edificio
el 27 de julio de 2015 él manifest6 que era su vo-
luntad reparar el dafo causado por su perro con
dinero de su propio peculio y por decisién pro-
pia ya que desde su punto de vista el consorcio
no era culpable de sus errores (fs. 53y 275).

En el memorial aduce que no esta acreditado
cudl de los perros fue el que atacd primero, sin
advertir que aun desde la perspectiva subjeti-
va ya sefialada la prueba de la provocacion del
“animal ofendido” estaba a su cargo como para
desvirtuar la presuncién de culpa (arts. 1124 y
1130 aludidos) (10). Con mayor razén ello es asi
si encuadra el supuesto como de responsabili-
dad objetiva.

Ademas, no se ha alegado ni, menos aun, de-
mostrado que el pitbull hubiera tenido siquiera
alglin rasguno provocado por el perro de menor
porte.

No puedo soslayar, en este orden de ideas, que
la ley 4078 de la Ciudad de Buenos Aires (ano
2011) reputa a los perros de la raza pitbull te-
rrier como “perros potencialmente peligrosos”
(art. 3) y dispone que sus duefios “deberan lle-
varlos por la via ptblica provistos de bozal y su-
jetos con una correa corta de un maximo de dos
metros no extensible” y “en propiedades priva-
das se deberd garantizar un cerramiento ade-
cuado para proteger a las personas que desde el
exterior se acerquen a ellas” (art. 6). Los duenos
o tenedores de perros considerados potencial-
mente peligrosos deberan contar con seguro de
responsabilidad civil que cubra los gastos de los
dafios o lesiones que puedan producir los mis-
mos a terceros (art. 9).

El recurrente expresa que “el can inexplica-
blemente salié del departamento siendo que
por ello no llevaba correa, dado que se escapé
solo, encontrandose en el hall del edificio con el
perro de la actora” y al ser indagado ensay6 una
explicacién al decir que “ese dia aparentemen-

te el perro debe haberse colgado del picaporte
y abrié la puerta, pero como no estuve no pue-
do afirmarlo, imagino que eso es lo que sucedi6
porque no pudo haber pasado otra cosa”.

Tal explicacion, obvio es decirlo, estd lejos de
la situacién prevista en el citado art. 1127 en
cuanto a que “se hubiere soltado o extraviado
sin culpa de la persona encargada de cuidarlo’,
pues pone en evidencia que no arbitré los me-
dios como para evitar que el perro saliese de su
propiedad. Lo menos que puede observarse es
que omitid efectuar el “cerramiento adecuado”
exigido por la citada ley 4078.

La prueba de la agresividad del animal poten-
cialmente peligroso, asimismo, ha sido puesta
de manifiesto por la ineficacia de los esfuerzos
de los vecinos para que el pitbull soltara su pre-
sa, e incluso por las declaraciones del agente de
policia que, llamativamente, esperd la llegada del
dueno para que fuera este quien lo neutralizase.

Este cimulo de razones me inducen a postu-
lar la confirmacién de la responsabilidad ade-
cuadamente atribuida en la sentencia.

IV. Los dafos

En la determinacién de los danos, como es
criterio de esta Sala, no he de aplicar el Céd. Civ.
y Com. de la Nacién por no encontrarse vigen-
te al tiempo de configurarse el perjuicio consti-
tutivo de la responsabilidad (cf. art. 7 del citado
cuerpo legal y 3 del C4d. Civil) (11).

Al respecto, tengo presente que el derecho a
una reparacion se encuentra contemplado en
los arts. 17 (derecho de propiedad) y 19 (no da-
nar a otro) de la Constitucién Nacional y en tal
caracter ha sido reconocido por la Corte Supre-
ma (12); como asi también en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (art. 75,
inc. 22 de la Constitucién Nacional), entre otros,
en sus arts. 5 (derecho a que se respete su inte-
gridad fisica, psiquica y moral), 21 (indemni-
zacion justa); y en su art. 63 (reparacion de las
consecuencias) (13).

a. Incapacidad

Este tépico, enmarcado en el derecho a la sa-
lud y a la integridad, cuenta con soporte consti-
tucional.
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El derecho a la salud esta reconocido en los
arts. 41 y 42 de la Constitucién Nacional y en los
tratados internacionales con rango constitucio-
nal (art. 75, inc. 22) entre ellos, el art. XI de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, el art. 25 de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y el art. 12, del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales (ver asimismo el art. 24 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo y el
art. 25 de la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad). Y el derecho a
la integridad fisica estd contemplado en el art. I
de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el art. 3 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y el art. 5
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (ver asimismo el art. 18 del Protocolo
Adicional ala Convencidon Americana sobre De-
rechos Humanos).

Esta sala reiteradamente ha sostenido que el
dano psiquico no constituye una partida au-
ténoma ya que carece de autonomia indem-
nizatoria pues, en tanto dafo patrimonial
indirecto, integra el de incapacidad y en cuan-
to a aspecto extrapatrimonial, el dafio moral.
Es que, en realidad, no cabe confundir el bien ju-
ridico afectado, esto es la integridad fisica y psi-
quica, con los perjuicios que de ella derivan que
solo pueden comportar dafnos patrimoniales in-
directos —incapacidad— o dafo extrapatrimo-
nial —moral— (14).

En tal orden de ideas la Corte Suprema ha
postulado que, aunque se reconozca autono-
mia conceptual al dafno psiquico o psicolégico
por la indole de la lesién que se causa a la inte-
gridad psicofisica de la persona, ello no significa
que haya de ser individualizado como un rubro
compensatorio auténomo para ser sumado al
dano patrimonial o moral (15).

Obviamente, si solo se han detectado secue-
las psiquicas —y no fisicas— estas deberan ser
adecuadamente resarcidas. Si los menoscabos
psiquicos generan incapacidad, como se ha ve-
rificado en esta causa, han de ser reparados por
este concepto, sin perjuicio de su repercusion
ponderable al resarcir el dafio moral.

Tal como lo ha expresado el maximo tribunal
federal en multiples oportunidades, cuando la
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victima resulta disminuida en sus aptitudes fi-
sicas o psiquicas de manera permanente, esta
incapacidad deber ser objeto de reparacién al
margen de que desempeifie o no una actividad
productiva, pues la integridad fisica tiene en si
misma un valor indemnizable y su lesién afecta
diversos aspectos de la personalidad que hacen
al &mbito doméstico, social, cultural y deporti-
vo con la consiguiente frustracién del desarrollo
pleno de la vida (16).

El apelante hace especial hincapié en que no
estd probado que el pitbull hubiera mordido a la
reclamante, pero parece no advertir que el juez
no ha tenido por demostrada esta circunstan-
cia que calificé como “por demds controvertida”
(lo que ha sido consentido por la actora) y no
otorg6 reparacion alguna por secuelas fisicas.

La perita psicéloga en su dictamen de fs.
179/185 senald a raiz de lo acontecido se obser-
vaba una fuerte orientacién paranoide tanto a
nivel conductual como cognitivo, lo que impli-
caba que la demandante percibia al medio como
una amenaza para su integridad, sintiéndose
culpada, maltratada o castigada injustamente,
y concluyé que presentaba una incapacidad del
2% como consecuencia del incidente por pade-
cer una reacci6n vivencial anormal neurética
(RV.A.N.) con manifestacion fébica, gado IL.

La eficacia probatoria del dictamen ha de esti-
marse de conformidad con las reglas de la sana
critica (art. 386 del C6digo Procesal), teniendo
en cuenta la competencia del perito, los princi-
pios cientificos o técnicos en que se funda, las
observaciones formuladas y los demds elemen-
tos de conviccién que la causa ofrezca (art. 477
del citado cuerpo legal).

A pesar de que en nuestro sistema el peritaje
no reviste el caracter de prueba legal, si el exper-
to es una persona especialmente calificada por
su saber especifico y se desempefia como auxi-
liar judicial distinto de las partes, la prudencia
aconseja aceptar los resultados a los que haya
llegado, en tanto no adolezca de errores mani-
fiestos, o no resulte contrariado por otra pro-
banza de igual o parejo tenor (17).

Aun cuando las conclusiones del dictamen
pericial no obligan a los jueces en la pondera-
cion de la prueba, para prescindir de ellas se re-
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quiere, cuanto menos, que se les opongan otros
elementos no menos convincentes (18). Si no se
observan razones que desmerezcan sus asertos,
corresponde asignarle suficiente valor probato-
rio (19).

Ello es lo que ocurre en el caso pues las im-
pugnaciones formuladas por el demandado a
fs. 191/192 sin aval de profesional en la materia
fueron suficientemente respondidas por la ex-
perta a fs. 215/218, sin que explique el apelante
las consecuencias de haber utilizado una ver-
siéon del manual estadistico distinta de la por él
indicada en el memorial. Ademas, recuerdo que
al responder a las observaciones, la licenciada
en psicologia destacd la circunstancia de que no
habia participado ningtin consultor técnico en
el estudio practicado, explicé que el hecho por
ser un acto irruptor y abrupto, algo inesperado,
habia roto con su posicionamiento y que obser-
vaba en la peritada una actitud cautelosa, alerta,
expectante y temerosa que suponia la presencia
de sintomas que reaparecian toda vez que era
necesario evitar una situacién de peligro como
medio de defensa. Por otra parte, la perita ya ha-
bia manifestado en su dictamen que la exami-
nada se habia inclinado a exagerar levemente
el malestar percibido, pero habia aclarado que
su perfil no cumplia con los criterios de simu-
lacién.

Advierto, asimismo, que la circunstancia de
que las secuelas sean leves y no le hayan im-
pedido trabajar, como alega el recurrente, en
modo alguno inhabilitan la determinacién de
una incapacidad, aunque sea acotada como la
atribuida por la perita.

Pongo de relieve, al efectuar la estimacion del
tépico por incapacidad, que como este tiene por
fin compensar la genérica disminucién de apti-
tudes patrimoniales tanto en el aspecto laboral
o profesional como en las areas social, fami-
liar y educacional, debe acordarsele un capital
que, invertido razonablemente, produzca una
renta —a una tasa de descuento pura— desti-
nada a agotarse junto con el principal al tér-
mino del plazo en que razonablemente pudo
haber continuado desarrollando actividades
de tal indole (20).

Por ello, como regla, ha de tomarse en con-
sideracidn la disminucién de la aptitud del de-

mandante para realizar actividades productivas
hasta la edad jubilatoria y las econdmicamente
valorables hasta la de expectativa de vida (21)
segun fuentes del INDEC (22).

En razén de todo lo dicho, habida cuenta las
condiciones personales de la damnificada a la
fecha del hecho: de 56 anos, soltera, psicéloga
y empleada en la Obra Social Ferroviaria con in-
gresos acreditados de $15.512, domiciliada en el
inmueble donde ocurrieron los hechos (fs. 1, 4,
9y51delacausapenal;fs. 1, 2,3y 6 del inciden-
te de beneficio de litigar sin gastos, y fs. 179, 220,
230 y 231 del principal), propicio mantener los
$20.000 establecidos en el fallo.

b. Dano moral

En lo atinente a la reparacién del dano mo-
ral —prevista en los aplicables arts. 522 y 1078
del Céd. Civil y en el art. 1741 del Céd. Civ. y
Com. de la Nacién— sabido es que estd dirigi-
da a compensar los padecimientos, molestias e
inseguridades, tnicamente desde el plano espi-
ritual, cobrando especial importancia la indole
de las lesiones y el grado de menoscabo que de-
jaren, para mostrar en qué medida ha quedado
afectada la personalidad y el sentimiento de au-
tovaloracion.

El detrimento de indole espiritual debe te-
nerse por configurado por la sola produccién
del episodio dafioso, ya que se presume —por
la indole de los danos padecidos— la inevita-
ble lesién de los sentimientos de la demandante
y, aun cuando el dolor no puede medirse o ta-
sarse, ello no impide justipreciar la satisfaccién
que procede para resarcir —dentro de lo huma-
namente posible— las angustias, inquietudes,
miedos, padecimientos y tristeza propios de la
situacion vivida por el actor, teniendo en cuen-
ta la indole del hecho generador de la respon-
sabilidad y la entidad del sufrimiento causado,
que no tiene necesariamente que guardar rela-
cién con el dano material, pues no se trata de un
dafio accesorio a este (23).

Al respecto, tomo en consideracion las carac-
teristicas de la agresion y muerte de la masco-
ta elocuentemente descripta por los testigos,
lo sefnalado por el agente de policia en cuanto
a que “se encontraba muy consternada senti-
mentalmente, por lo que casi no podia hablar”
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(fs. 1 vta. causa penal), lo cual fue corroborado
por los dichos de los vecinos “tengo entendi-
do que ese animalito lo tenia desde que naci6”
(fs. 138), “era un llanto desconsolado” (fs. 140),
“estaba devastada, completamente deprimida,
llorando, muy angustiada” (fs. 140 vta.), “dejé
de verla en el edificio y me enteré que se ha-
bia ido a vivir a otro lado y que habia alquila-
do el departamento” (fs. 141), “estaba llorando”
(fs. 142 vta.).

De igual modo testimoniaron las pacientes de
la reclamante “me dej6 de atender, hacia tera-
pia en ese edificio y bueno desde esa fecha nun-
ca mas, era su mascota, le tenfa mucho carino..”
(fs. 230), “tuvo que dejar de atender, al menos
eso fue lo que pasé conmigo” (fs. 231). Y una
amiga conté que “qued6 tan desestabilizada y
no pudo atender pacientes alli. Tuvo que hacer
un tratamiento psicolégico ella también, tuvo
que comenczar terapia para recuperarse porque
era inevitable cada vez que entraba a su casa
recrear el suceso que habia ocurrido ese dia”
(fs. 143 vta.).

En consecuencia, ponderando lo reclamado,
las mencionadas condiciones personales y so-
ciales del reclamante, la existencia de un pade-
cimiento espiritual provocado por el incidente
y sus especiales caracteristicas, como asi tam-
bién las secuelas sufridas ya descriptas, postulo
no disminuir la suma de $80.000 asignada por
la sentencia.

c. Gastos

Se ha dicho reiteradamente que los gastos
médicos y farmacéuticos deben ser admitidos,
aun cuando no estén acreditadas las erogacio-
nes que se afirma haber realizado, si las lesiones
sufridas presuponen necesariamente la existen-
cia de tales desembolsos, pues, aunque la vic-
tima haya sido tratada en un establecimiento
gratuito o dependiente de una obra social, los
gastos en medicamentos corren por cuenta del
interesado (24). Bien entendido que el resarci-
miento solo debera cubrir la parte no abarcada
por la gratuidad (25).

El juez ha expresado que constituye un dado
objetivo que la damnificada al dia siguiente del
ataque asistié a un centro antirrdbico donde se
le indic6 que debia aplicarse tres vacunas anti-
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rrabicas y ello no estd controvertido (ver tam-
bién documento de fs. 262).

Ademds, la interesada acompaindé compro-
bantes sobre el costo del traslado y cremacién
del perro (fs. 260y 261).

Tales erogaciones y las que son dables presu-
mir en traslados personales, guardan adecuada
relacion causal con el ataque propinado por el
perro del apelante (arts. 901 a 906 del Céd. Civil;
ver art. 1726 del C6d. Civ. y Com. de la Naci6n),
por lo que propongo mantener la suma estable-
cida por el magistrado.

VI. Conclusién

En mérito de lo expuesto, después de haber
examinado las argumentaciones y pruebas con-
ducentes propongo al acuerdo confirmar la sen-
tencia apelada, con costas de esta instancia al
vencido (art. 68 del Cddigo Procesal).

Los doctores Polo Olivera y Bellucci votaron
en el mismo sentido por razones andlogas a las
expresadas en su voto por el doctor Carranza
Casares.

Porlo que resulta de la votacién de que instru-
ye el acuerdo que antecede, se resuelve: 1. Con-
firmar la sentencia apelada, con costas de esta
instancia al demandado vencido. II. Los hono-
rarios se fijardn una vez establecidos los de la
instancia anterior. III. Se deja constancia que
la publicacién de esta sentencia se encuentra
sujeta a lo establecido por el art. 164, segundo
parrafo, del Codigo Procesal. Registrese, noti-
fiquese a las partes en el domicilio electrénico
denunciado, conforme lo dispone la ley 26.685y
Acordadas 31/2011 y 38/2013 de la CSJN, opor-
tunamente cimplase con la Acordada 24/2013
de la Corte Suprema de la Nacién y devuélvan-
se. — Carlos A. Carranza Casares. — Gaston M.
Polo Olivera. — Carlos A. Bellucci.
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DERECHO A LA INFORMACION

Persona que requiere datos sobre el cierre de
una cuenta bancaria. Derecho susceptible de
ser ejercido sin necesidad de iniciar un juicio.
Aplicacién analdgica del art. 43 de la Consti-
tucion Nacional.

1.— Corresponde hacer lugar a la pretension
y requerir a la entidad financiera informa-
cién acercadelos datos de cierre dela cuen-
tabancaria y documentacién respaldatoria,
la constancia de entrega de chequeras, los
resuimenes de movimientos de la cuen-
ta desde 2014, los detalles de los cheques
presentados al cobro desde septiembre del
2019 en adelante y toda otra informacién
que ese banco considere necesaria.

Frente a aquellos derechos que deben
considerarse expeditos, esto es, suscepti-
bles de ser ejercidos sin necesidad de pro-
mover un juicio, cabe concluir por via de
aplicacién analdgica del temperamento
explicitado en el art. 43 de la Constitucién
Nacional y demds normas concordantes
de inferior jerarquia, de las que puede
extraerse, como idea comun, la legitima-
cién y viabilidad de obtener toda la infor-
macién concerniente a uno mismo como
bien juridico protegido en forma auténo-
ma, con la Gnica condicién de requerir esa
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informacién, maxime cuando, como en la
especie, la pretension se enmarca en una
relacién de consumo.

3. — Aunque no fuera cierto que la actora cerré
la cuenta bancaria, ni tampoco que libré
los cheques, lo tnico relevante es que esta
pidiendo informacién sobre un producto
financiero propio. En tales condiciones, y
siendo que la obligacién de proporcionar
informacidn gratuita es una de las obliga-
ciones principales que pesan sobre quie-
nes actian como proveedores en el mer-
cado, forzoso es concluir que, en ejercicio
del principio segun el cual donde hay un
derecho debe haber también un mecanis-
mo para ejercerlo, el tribunal debe proveer
lo conducente a esos efectos.

El caracter expedito e incondicionado del
derecho a la informacién revela que la or-
den que ha de cursarse al banco a ese fin
no es susceptible de generar a la entidad
dafo alguno, por lo que, aun cuando tam-
poco hubiera sido cierto que la deman-
dante agot6 los arbitrios para obtener esa
informacién por otros medios, esa even-
tualidad seria anecddtica.

CNCom., sala C, 04/03/2021. - Luiiansky, Ruth
Judith c. Banco Santander Rio SA s/ ordinario.

[Cita on line: AR/JUR/2129/2021]
COSTAS

Sin costas.

2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 4 de 2021.
Vistos:

1. Viene apeladala decisién que rechazé el pe-
dido de informacién que la actora habia reque-
rido respecto del movimiento de cierta cuenta
abierta en el banco demandado.

Los datos recursivos se encuentran consigna-
dos en la nota de elevacidn a la que cabe remitir.

2. El recurso ha de prosperar.

De lo expresado en el escrito inaugural resul-
ta que la actora habria cerrado la aludida cuen-
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ta, que en su momento habia sido abierta a su
nombre en el referido banco.

La requirente explicé que ese cierre se habia
producido mientras corria el afio 2014 y que, en
ocasién de gestionar cierto producto financiero
para una sociedad de la cual es socia, se habia
anoticiado de que durante el afno 2019 habian
sido librados contra esa cuenta numerosos che-
ques que habian resultado rechazados.

En ese contexto, adujo haber agotado los arbi-
trios enderezados a obtener informacién acerca
de lo sucedido, sin haber logrado resultado po-
sitivo.

3. Los antecedentes de la cuestion revelan la
procedencia de la peticion, que no puede ser su-
peditada, siquiera, a previa sustanciacion.

Estamos frente a aquellos derechos que de-
ben considerarse expeditos, esto es, suscepti-
bles de ser ejercidos sin necesidad de promover
un juicio.

Asi cabe concluir por via de aplicacién ana-
légica del temperamento explicitado en el art.
43 de la Constitucién Nacional y demds normas
concordantes de inferior jerarquia, de las que
puede extraerse, como idea comun, la legitima-
cién yviabilidad de obtener toda la informacién
concerniente a uno mismo como bien juridi-
co protegido en forma auténoma, con la tinica
condicién de requerir esa informacién, maxime
cuando, como en la especie, la pretension se en-
marca en una relacién de consumo.

En el caso, no es necesario comprobar la efec-
tiva configuracién de los extremos facticos mas
arriba resenados, pues, aunque no fuera cierto
que la actora cerré la cuenta, ni lo fuera tam-
poco que ella no fue quien libro los cheques en
cuestion, lo tnico relevante es que ella esté pi-
diendo informacién sobre un producto finan-
ciero propio.

En tales condiciones, y siendo que la obliga-
cién de proporcionar informacién gratuita es
una de las obligaciones principales que pesan
sobre quienes actiian como proveedores en el
mercado, forzoso es concluir que, en ejercicio
del principio segtn el cual donde hay un dere-
cho debe haber también un mecanismo para

ejercerlo, el Tribunal debe proveer lo conducen-
te a esos efectos.

Como es claro, el caracter expedito e incondi-
cionado de ese derecho revela que la orden que
ha de cursarse al banco a ese fin, no es suscep-
tible de generar a la entidad dano alguno, por
lo que, aun cuando tampoco hubiera sido cier-
to que la demandante agotd los arbitrios para
obtener esa informacién por otros medios, esa
eventualidad seria anecdética.

Por ello, corresponde hacer lugar a la pre-
tensioén y requerir a la entidad financiera in-
formacién acerca de los datos de cierre de la
cuenta referida y documentaciéon respaldato-
ria, la constancia de entrega de chequeras, los
resimenes de movimientos de la cuenta desde
2014, los detalles de los cheques presentados al
cobro desde septiembre del 2019 en adelante y
toda otra informacion que ese banco considere
necesaria.

Por lo expuesto, se resuelve: Revocar la deci-
sidn apelada y disponer que en la instancia de
trdmite se provean las diligencias conducentes
para que el banco involucrado aporte la infor-
macién requerida por la peticionante. Sin cos-
tas por no mediar contradictorio. Notifiquese
por Secretarfa. Ciimplase con la comunicacién
ordenada por el art. 4° de la Acordada de la Exc-
ma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién
15/13, del 21/05/2013. Oportunamente, devuél-
vase al Juzgado de primera instancia. Firman los
suscriptos por encontrarse vacante la vocalia
N° 8 (conf. art. 109 RJN). — Julia Villanueva. —
Eduardo R. Machin.

OBLIGACION EN MONEDA
EXTRANIJERA

Pretension del deudor de cancelar la deuda
en moneda de curso legal. Intencién de las
partes. Forma de pago como objeto esencial
del contrato. Buena fe. Imposibilidad de cum-
plir con la moneda pactada.

1.— La pretensién del deudor de efectuar las
sucesivas cancelaciones de la deuda con-
traida en ddlares estadounidenses dando
a cambio moneda de curso legal, confor-
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me lo dispuesto por el art. 765 del Céd. Civ.
y Com., debe rechazarse, pues la obliga-
cién en el caso estd vinculada a la compra
de acciones de una sociedad en cuyo ne-
gocio seria no solo habitual, sino esencial,
el pago de los bienes y productos ofrecidos
en doélares estadounidenses.

El principio rector de buena fe consa-
grado por el art. 961 del Céd. Civ. y Com.
para los contratos y por el art. 9° del mis-
mo ordenamiento con cardcter general
para el ejercicio de todos los derechos,
se veria seriamente vulnerado si se pac-
ta como objeto esencial del contrato una
forma de pago, que luego se la pretende
modificar, alegando una imposibilidad de
cumplimiento que no se ha acreditado de
manera fehaciente.

Atendiendo las expresas consignaciones
obrantes en el acuerdo que hace referen-
cia al pago de la obligacién en doélares, se
concluye que los deudores han convali-
dado obligarse a entregar una suma de
dinero especialmente en dicha especie,
quedando asi excluida la prerrogativa su-
pletoria del art. 765 del Céd. Civ. y Com.

Los apelantes debieron aportar algtn ele-
mento de conviccion que acredite que
las restricciones que invocaron en mate-
ria cambiaria le imposibilitaron el cum-
plimiento de la obligacién en la moneda
fijada en el acuerdo. No solo debia demos-
trar la imposibilidad de acceder al merca-
do cambiario sino, también, que no tenia
en su poder los ddlares estadounidenses
suficientes para pagar las cuotas pendien-
tes del acuerdo, e, incluso, que nos los re-
cibieron con motivo del giro habitual de su
negocio.

La mera invocacién de la existencia del
“cepo cambiario” no es suficiente como
para evadir el cumplimiento de la obliga-
cién conforme lo previsto en el art. 766 del
Céd. Civ.y Com.

El art. 765 del Céd. Civ. y Com. es una
norma supletoria, por cuanto no resulta
imperativa, ni es de orden publico, ya que
no habria inconveniente en que las partes
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pacten, como autoriza el art. 766 del mis-
mo cuerpo legal, que el deudor deba en-
tregar la cantidad correspondiente de la
especie designada.

CNCom., sala E, 17/12/2020. - Sanchez, Juan
Luis y otro c. Sanchez, Adriana Susana s/ or-
dinario.

[Cita on line: AR/JUR/67834/2020]
11062/2016

2a [nstancia.- Buenos Aires, diciembre 17 de
2020.

Vistos:

1. Viene apelada, tanto por Adriana S. San-
chez como por Juan Luis Sdnchez (h) y As-
censores Condor SRL, la resolucién dictada el
28/07/2020 mediante la cual se desestimd la in-
tencién de esta dltima de efectuar las sucesivas
cancelaciones de la deuda contraida en ddlares
estadounidenses dando a cambio moneda de
curso legal, conforme lo dispuesto por el Céd.
Civ. y Comercial: 765, y distribuy¢ las costas de
la incidencia en el orden causado.

La primera —que se agravi6 de la forma en
que fueron impuestas las costas— fundé su que-
ja con el escrito del 30/07/2020, respondido el
11/08/2020.

De su lado, Juan Luis Sdnchez (h) y Ascenso-
res Condor SRL —que cuestionaron el rechazo
de la metodologia de pago propuesta en pesos—
expresaron sus agravios con la presentacion del
11/08/2020, contestada el 18/08/2020.

2. Evidentes razones de orden légico imponen
tratar en primer término la apelacién de Juan L.
Sanchez (h) y la sociedad citada —que hacen al
fondo de la cuestion—, dada la incidencia que
la misma podria tener sobre los agravios de la
demandada.

a) Recurso de Juan Luis Sanchez (h) y Ascen-
sores Céndor SRL:

De acuerdo con lo prescripto en el Céd. Civ.
y Comercial: 962, las normas son supletorias
cuando resultan disponibles a la voluntad de las
partes.
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Es decir que se trata de normas simplemen-
te dispositivas, no imperativas, que las partes,
en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
pueden dejar de lado (v. Luis Leiva Fernandez
en: “Cédigo Civil y Comercial Comentado’; di-
rigido por Jorge H. Alterini, Tomo V, p. 55, afio
2015).

En ese contexto, esta Sala comparte la posi-
cién jurisprudencial que sostiene que el Céd.
Civ. y Comercial: 765 es una norma supleto-
ria por cuanto no resulta imperativa, ni es de
orden publico, ya que no habria inconvenien-
te en que las partes pacten, como autoriza el
art. 766 del mismo cuerpo legal, que el deudor
deba entregar la cantidad correspondiente de
la especie designada (conf. CNCiv., Sala F, “E,,
M. R. c. A, C. A. y otros s/ consignacion’, del
19/08/2015, v. este Tribunal, “Cernadas de Via-
le, Martha y otro c. Medicus SA s/ ordinario’,
del 29/08/2017).

La cuestion merece interpretar cual ha sido la
intencién de las partes al pactar en moneda ex-
tranjera.

Y, en el caso, la obligacién en tal moneda esta
vinculada ala compra de acciones de una socie-
dad en cuyo negocio seria no solo habitual, sino
esencial, el pago de los bienes y productos ofre-
cidos en ddlares estadounidenses.

Véase, que en la audiencia celebrada el
27/03/2018 la actora se comprometio6 “..a abo-
nar el monto que resulte determinado del dic-
tamen arbitral para realizar la compra de las
cuotas sociales a la parte demandada, la que se
instrumentard de la siguiente manera: La pri-
mer cuota serd abonada a los quince dias de no-
tificarse el dictamen pericial a las partes y que
asciende al equivalente a “medio ascensor de
diez paradas estandar” cuyo pardmetro de pre-
cio de venta sin IVA surgira del listado de pre-
cios oficial de la empresa Ascensores Céndor
SRL, dejandose aclarado que el pago serd en
doélares estadounidenses. Las siguientes cuotas
serdn abonadas mensualmente el dia 5 de cada
mes o, en su caso, el siguiente dia habil, tenien-
do en cuenta lo pactado anteriormente. Asimis-
mo, la parte actora se compromete dentro del
plazo de un afo a contar a partir de la presen-
te audiencia a desembolsar un refuerzo que as-
ciende a la suma de u$s 125.000.- Las sumas a

pagarse seran transferidas por la actora a una
cuenta que denunciara la parte demandada en
el término de quince dias de la presente...”

Es decir, que en el propio acuerdo, luego ho-
mologado, se establecié un plan de pagos ajus-
tado al valor de “medio ascensor de diez paradas
estandar’, conforme el precio oficial publicado
por la demandada, y también se dejé expresa-
mente aclarado que debia efectivizarse en ddla-
res estadounidenses.

Y Adriana S. Sdnchez acompanié a la causa el
listado oficial de precios de Ascensores Céndor
SRL de donde surge que todas sus tarifas se en-
cuentran expresadas en dolares estadouniden-
ses, denunciando, a su vez, que gran parte de
la actividad de dicha empresa se basaba en la
importacién y exportacién de ascensores y sus
partes (v. escrito del 06/11/2019).

Cierto es que la sociedad desconoci6 la vali-
dez de dicho listado oficial de precios (v. presen-
tacion del 02/12/2019).

Sin embargo, solo se limité a exteriorizar tal
manifestacién, pero sin acompanarla de ningu-
na prueba que la corrobore.

En rigor y a partir del principio que consa-
gra el Cpr. 377, era dicha empresa quien debia
demostrar de manera fehaciente la falta de ve-
racidad de tales documentos, pues, en caso de
verificarse tal escenario, hubiese bastado con
exhibir elementos que tenfa, o debié tener, en
su poder; encontrandose, en definitiva, en una
posicién més ventajosa para comprobar su de-
fensa incoada.

A juicio del Tribunal y atendiendo las expre-
sas consignaciones obrantes en el acuerdo que
hace referencia al pago de la obligacién en dé-
lares, se concluye que los deudores han conva-
lidado obligarse a entregar una suma de dinero
especialmente en dicha especie, quedando asi
excluida la prerrogativa supletoria del Céd. Civ.
y Comercial: 765.

En tal contexto, el principio rector de buena
fe consagrado por el C6d. Civ. y Comercial: 961
para los contratos y por el Céd. Civ. y Comercial:
9 con carécter general para el ejercicio de todos
los derechos, se veria seriamente vulnerado si se
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pacta como objeto esencial del contrato una for-
ma de pago, que luego se la pretende modificar,
alegando una imposibilidad de cumplimiento
que no se ha acreditado de manera fehaciente.

En efecto, los apelantes debieron aportar al-
glin elemento de conviccidon que acredite que
las restricciones que invocaron en materia cam-
biaria le imposibilitaron el cumplimiento de la
obligacién en la moneda fijada en el acuerdo
(v. esta Sala, “Martinez Villera, Alejandro R. c.
Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ amparo’, del
13/02/2014).

La mera invocacidn de la existencia del “cepo
cambiario” no es suficiente como para evadir el
cumplimiento de la obligacién conforme lo pre-
visto en el C4d. Civ. y Comercial: 766.

No solo debia demostrar la imposibilidad de
acceder al mercado cambiario sino, también, que
no tenia en su poder los délares estadounidenses
suficientes para pagar las cuotas pendientes del
acuerdo, e, incluso, que nos los recibieron con
motivo del giro habitual de su negocio.

En vista de ello, los agravios esgrimidos serdn
rechazados.

b) Recurso de Adriana S. Sdnchez:

El CPr.: 68 y 69 consagran el principio rec-
tor en materia de costas, que encuentra razén
de ser en el hecho objetivo de la derrota: quien
resulta vencido debe cargar con los gastos que
debio realizar la contraria para obtener el reco-
nocimiento de su derecho (cfr. CSJN, “Salamo-
ne, Antonio P!, del 20/09/1988, Fallos: 311:1914;
v. esta Sala, “Rubal, Maria C. y otro c. Vazquez,
Maria del Carmen y otros s/ ordinario’, del
14/03/2012).

Del andlisis del pronunciamiento en crisis,
que concluy6 en el rechazo del pedido de As-
censores Condor SRL de pagar la deuda a tra-
vés de la entrega de moneda de curso legal, no
se advierte que hubieran mediado vencimien-
tos parciales y mutuos que justifiquen apartar-
se del principio aludido y compensar la carga de
los gastos. Tampoco se traté de una cuestién du-
dosa, compleja, de legislacién reciente o prece-
dentes contradictorios.

64« JA « JURISPRUDENCIA

En suma, teniendo en cuenta que la actora se
opuso expresamente a lo solicitado y postulé el
rechazo de la pretension, juzgase que debieron
imponerse las costas a dicha sociedad, perdido-
sa en la incidencia.

Por lo expuesto, se resuelve: a) desestimar
el recurso deducido por Juan Luis Sanchez (h)
y Ascensores Céndor SRL; con costas de Alza-
da a los apelantes en su condicién de vencidos
(cfr. Cpr. 69), y b) admitir la apelacién deduci-
da por Adriana S. Sdnchez y revocar la resolu-
cién apelada con el alcance de disponer que las
costas generadas por la incidencia resuelta sean
soportadas por Ascensores Céndor SRL; con
costas de Alzada a su cargo por haber resultado
vencida (cfr. Cpr. 69). Comuniquese (cfr. Acor-
dada CSJN N° 15/2013), notifiquese, y devuélva-
se sin mds tramite, encomendandose al juez de
la primera instancia agregar, oportunamente, en
el expediente en soporte papel copia certifica-
da de la presente resolucidn. Las firmas electré-
nicas se formalizan en virtud de lo establecido
en la Acordada CSJN N° 12/2020 (arts. 2°, 3°y
4°), — Miguel E Bargallé. — Angel O. Sala. —
Herndn Moncld.

NOTIFICACIONES

Ejecucion de una fianza vinculada a un con-
trato de garantia reciproca. Autorizacion de
practicar la intimacion de pago al domicilio
constituido contractualmente.

Corresponde autorizar la intimacién de
pago en el domicilio constituido contrac-
tualmente en la ejecuciéon de una fianza
vinculada a un contrato de garantia re-
ciproca, pues no se advierte razén para
privar de operatividad al domicilio espe-
cial allf fijado, “donde seran tenidas por
vélidas todas las comunicaciones que nos
fueren remitidas” (arg. art. 959, C6d. Civ. y
Com. de la Nacidn), entre las cuales cier-
tamente esta la intimacién de pago y cita-
cién de remate.

CNCom., sala F, 24/02/2021. - Garantizar SGR
c. Agrofederal SA y otros s/ ejecutivo.

[Cita on line: AR/JUR/1050/2021]
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COSTAS

Por su orden.

Expediente COM N° 3360/2020 SIL

2a Instancia.- Buenos Aires, febrero 24 de
2021.

Vistos:

1. Viene apelado el apartado segundo de la
providencia de fecha 26/10/2020 en cuanto re-
chazé practicar la citacién de pago en el domi-
cilio especial fijado contractualmente e insté su
cumplimiento en el domicilio real de los ejecu-
tados.

Los fundamentos fueron presentados en fe-
cha 27/11/20200.

2.Lapresente ejecucion se vincula con la fian-
za que luce agregada como anexo “Demanda,
poder, documental y tasa - parte 2” (que cuenta
con certificacién notarial de las firmas impues-
tas por quienes asumieron el cardcter de fia-
dores de “Agrofederal SA”) la cual, a su vez, se
relaciona con un contrato de garantia reciproca
glosado también en el mencionado anexo.

Esta operatoria ha sido entendida ajena a la
tutela consumeril y excluida del régimen pre-
visto por la ley 24.240 (cfr. esta Sala, 03/12/2009,
“Garantizar SGR c. Elso, Tamara E. M. s/ ejecu-
tivo “; id. 23/12/2010 “Garantizar SGR c. Zame-
ro, Enrique y otro s/ ejecutivo “; id. 02/08/2011,
“Garantizar SGR c. Rivas, Angel R. y otro s/
ejecutivo ‘ id. 12/05/2015, “Garantizar SGR
c. Ficoseco, José R. s/ ejecutivo ‘; Expte. COM
5280/2015, entre muchos otros).

Desde este particular abordaje, no se advier-
te razén para privar de operatividad al domici-
lio especial alli fijado “donde seran tenidas por
validas todas las comunicaciones que nos fue-
ren remitidas” (arg. art. 959 Céd. Civ. y Com. de
la Nacidn), entre las cuales ciertamente esta la
intimacion de pago y citaciéon de remate (conf.
mutatis mutandi, CNCom., Sala D, 08/02/2002,
“Textil Colonia SA c. De Maio, José L. y otros s/
ejecutivo’; Sala A. 24/11/2009, “Club Atlético
Rosario Central c. Grinbank, Daniel E. s/ ejecu-
tivo’, Expte. COM 27580/2006).

Con relacién a la posibilidad de consignar tal
domicilio como “constituido” y a pesar de la di-
ferente naturaleza que guarda con el ad litem del
art. 40 Cod. Proc. Civ. y Comercial, no puede sos-
layarse que por la vigencia de la reglamentacién
existente en las cédulas (Ac. CSJN 22/91) cabe
admitir de manera excepcional, y a los efectos
delos arts. 140 y 141 Céd. Proc. Civ. y Comercial,
la calificacion de “constituido” al domicilio con-
tractual, ello con el fin de otorgar eficacia a la
voluntad delineada por las partes (cfr. esta Sala
E mutatis mutandi 15/12/2009, “Q5 SRL Las Ro-
sas c. Distribuidora Energy Drinks de Argentina
SA s/ ordinario’, id. 13/12/2012, “Toyota Com-
pania Financiera de Argentina SA c. Arsanco SA
y otro s/ ejecutivo’;, Expte. COM 241/2012; id.
17/9/2019, “Garantizar SGR c. D'Olivo, Ratil O.y
otros s/ ejecutivo’, Expte. COM N° 19499/2019).

Por lo expuesto, se resuelve: revocar la de-
cisién apelada, autorizando practicar la inti-
macién de pago en el domicilio constituido
contractualmente en los términos preindicados.
Las costas de Alzada se impondran por su orden
atento la particular cuestién decididay con el al-
cance sentado en el precedente de esta Sala del
25/09/2014, “Zenobio, Marcela A. s/ pedido de
quiebra por Delucchi, Martin C. N° 31.445/2011.
Notifiquese (Ley N° 26.685, Ac. CSJN N°31/2011
art. 1°y N° 3/2015), cimplase con la protocoli-
zaciény publicacién de la presente decision (cfr.
Ley N°26.856, art. 1; Ac. CSJN N° 15/13, N°24/13
y N° 6/14), y devuélvase a la instancia de gra-
do. — Rafael E Barreiro. — Ernesto Lucchelli. —
Alejandra N. Tevez.

ACCIDENTE IN ITINERE

Relacion de causalidad. Incapacidad restan-
te. Daiio psiquico. Rechazo de indemnizacion
adicional.

1.— En cuanto a la relacion causal que inte-
resa a la Ley de Riesgos del Trabajo es un
concepto perteneciente a la drbita de la
ciencia juridica y no de la médica y, aun
cuando se requiera el conocimiento cien-
tifico-técnico de la medicina por el cual se
convoca a los expertos como auxiliares de
la justicia, es atribucién exclusiva de los
jueces, evaluadas las circunstancias de
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cada caso concreto, la determinacién de la
existenciay el alcance de dicho nexo.

Al tener en cuenta el tipo de lesiones de
orden fisico constatadas en el actor y su
entidad invalidante —segun se desprende
de los precitados dictimenes médicos—,
y la incidencia de los factores de pondera-
cién —segun la edad del trabajador y que
presenta una dificultad para la realizacién
de la tarea—, resulta aplicable al caso el
denominado método de la incapacidad
restante para efectuar el computo del dé-
ficit laborativo.

La relacion causal consiste en el enlace
material o fisico existente entre un hecho
indicado como antecedente —los infor-
tunios del caso— y el hecho consecuente
—el déficit laborativo pretendido—.

No obran elementos de juicio validos que
posibiliten concluir que los accidentes in
itinere hubiesen impactado en la esfera
psiquica del trabajador, de modo de oca-
sionar una minusvalia psiquica en nexo
de causalidad adecuado y resarcible en el
marco de la accién incoada.

No es procedente otorgar la indemniza-
cién adicional prevista en el art. 3° de la ley
26.773 para los accidentes in itinere, toda
vez que se torna prudencial receptar el cri-
terio de la Corte Suprema en “Paez Alfon-
zo, Matilde y otro c. Asociart ART SAy otro
s/ indemnizacién por fallecimiento” [1].

CNTrab., sala X, 23/02/2021. - Quintana Qui-
roz, Piero Vladimir Dario c. Swiss Medical
ART SA s/ accidente - Ley especial.

[Cita on line: AR/JUR/685/2021]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] En “Pdez Alfonzo, Matilde y otro c. Asociart
ARTSAvyotros/indemnizacion porfallecimien-
to”, 27/09/2018, Fallos: 341:1268, AR/JUR/
47567/2018, excluyd a los accidentes in itinere
de la indemnizacion adicional prevista por el
art. 3°de la ley 26.773.
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COSTAS

Se imponen en el orden causado.

Expte. N°59.202/2014/CA1

2a Instancia.- Buenos Aires, febrero 23 de
2021.

El doctor Stortini dijo:

1°) Vienen estos autos a la alzada con mo-
tivo del recurso que contra la sentencia de fs.
380/387 interpuso la demandada a fs. 388/398
vta., el cual fue replicado por el actor a fs.
400/403. A su vez, la perito médica (fs. 399) ape-
la los emolumentos que le fueron asignados por
estimarlos reducidos.

2°) Por una razén de método abordaré las pre-
tensiones recursivas articuladas por la deman-
dada en un orden distinto al propuesto en su
memorial.

A fin de clarificar la cuestién suscitada, con-
sidero oportuno sefialar de comienzo que arri-
ba firme a esta etapa que con fecha 26/10/2013
el actor sufri6 un accidente del trabajo ‘in itine-
re’ en las circunstancias invocadas al demandar
—estas son: al descender el trabajador del ferro-
carril en el que se trasladaba, trastabillé con el
segundo peldafo de la formacién y cayé al sue-
lo, apoyando el peso de su cuerpo sobre su pier-
na izquierda— (ver escrito de inicio a fs. 8 vta./9.
apartado V y su contestaciéon a fs. 37 vta./38
apartado 4° inciso “B”).

Tampoco es objeto de debate en esta alzada
que el dia 05/01/2016 el demandante sufrié un
nuevo infortunio laboral (en este caso, al trasta-
billar el trabajador con un “pallet’, cay6 al suelo
apoyando el peso de su cuerpo sobre su pier-
na izquierda: ver escrito de demanda del expe-
diente acumulado a las presentes actuaciones a
fs. 149 apartado V1 y su contestacién a fs. 183
apartado 4° inciso “B” y fallo a fs. 382 vta.).

3°) En cambio, se agravia la demandada acer-
ca del porcentual del déficit laborativo emplea-
do para el cdmputo indemnizatorio.
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Sobre el punto, advierto que el perito médico
designado en autos (Dr. Hugo Daniel Dabien)
en base a los antecedentes de la causa, estu-
dios complementarios efectuados y examen cli-
nico practicado, hizo saber en su dictamen
(fs. 106/110) que como consecuencia del infor-
tunio de fecha 26/10/2013 el actor sufri6 en su
rodilla izquierda un sindrome meniscal, con ro-
tura de ligamentos anteriores, intervenido qui-
rurgicamente y con signos objetivos (maniobras
meniscales positivas, edema local, choque rotu-
liano positivo, hipotrofia muscular y limitacién
funcional en la movilidad de dicho miembro
en la medida que surge debidamente explici-
tada). Sostuvo asimismo el experto, que dichas
lesiones le ocasiona al demandante un défi-
cit laborativo de orden fisico del 15% y al cual
corresponde adunar la incidencia de los facto-
res de ponderacion aplicables al caso (segin la
edad del actor a la época del infortunio y que
presenta una dificultad moderada para la reali-
zacion de la tarea).

Respecto al plano psiquico, el perito informé
que el accionante padece un cuadro de reaccion
vivencial anormal neur6tica con manifestacion
obsesiva grado II, que lo incapacita en un 10%.

En cuanto a las lesiones generadas a raiz del
segundo infortunio, cabe tener en cuenta que
segin se desprende del peritaje médico efec-
tuado por la Dra. Liliana Edit Olivieri (perito
médica desinsaculada en el antes mencionado
expediente acumulado a las presentes actua-
ciones), la experta, en base a los antecedentes
del caso, estudios complementarios efectuados
y examen clinico practicado, hizo saber en su
dictamen de fs. 311/318 que el actor sufrié una
nueva rotura del ligamento cruzado anterior de
la rodilla izquierda, que requirié que fuese re-
intervenido quirdrgicamente y que le genera al
trabajador una limitacién funcional de la movi-
lidad de dicho miembro.

En lo atinente al déficit laborativo, la perito
refiri6 que el demandante es portador de una
minusvalia psicofisica del 18% en nexo de cau-
salidad con la aludida contingencia.

A su vez, cabe considerar que al requerir-
se al antes mencionado perito médico Dr. Da-
bien, que se expidiese acerca de la minusvalia
total del actor (ver providencia de fs. 345), el ex-

perto sostuvo que el accidente ocurrido el dia
26/10/2013 le ocasioné al trabajador un déficit
psicofisico global del 26,85%.

Respecto, del infortunio acontecido con fecha
05/01/2016, el perito médico, al tener en cuen-
ta los antecedentes del caso y el tipo de lesiones
detectadas y su entidad invalidante —segin se
desprende del precitado dictamen médico efec-
tuado por la Dra. Olivieri— y al emplear el méto-
do de cdmputo de la capacidad restante, refirié
que la minusvalia psicofisica derivada del mis-
mo es de 13,16% (fs. 346/347).

4°) Sentado lo anterior, es oportuno recordar
que el art. 477 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién establece que la fuerza probatoria del
dictamen pericial debe ser estimada teniendo
en cuenta la competencia del perito, los prin-
cipios cientificos o técnicos en que se funda,
la concordancia de su aplicacién con las reglas
de la sana critica, las observaciones formuladas
por los letrados y los demés elementos de con-
viccidn que la causa ofrezca (art. 386 del Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

En cuanto a la relacién causal que interesa
a la Ley de Riesgos del Trabajo es un concepto
perteneciente a la 6rbita de la ciencia juridica
y no de la médica y, aun cuando se requiera el
conocimiento cientifico-técnico de la medicina
por el cual se convoca a los expertos como au-
xiliares de la justicia, es atribucion exclusiva de
los jueces, evaluadas las circunstancias de cada
caso concreto, la determinacidén de la existencia
y el alcance de dicho nexo.

En tal contexto, al tener en cuenta el tipo de
lesiones de orden fisico constatadas en el actor
y su entidad invalidante (segtn se desprende de
los precitados dictdmenes médicos en virtud de
lo antes expuesto), la incidencia de los factores
de ponderacion (segun la edad del trabajador y
que presenta una dificultad para la realizacién
de la tarea) y que resulta aplicable al caso el de-
nominado método de la incapacidad restante
para efectuar el cémputo del déficit laborativo
(conforme las disposiciones de la tabla de eva-
luacién de incapacidades laborales del decreto
659/1996 —de aplicacién obligatoria en autos,
seguin lo dispone el art. 9° de la ley 26.773—).
Aprecito que resulta prudencial, en este puntual
y particular caso, establecer el porcentual del
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déficit laborativo de orden fisico correspondien-
te al primer infortunio en un 17,5% y en el 7,5%
con motivo del accidente acontecido en segun-
do lugar (art. 386 del C4d. Proc. Civ. y Com. de
la Nacién).

5°) Distinta reflexion cabe efectuar en lo ati-
nente al dano psiquico.

No soslayo que del peritaje médico se des-
prende el actor padece una minusvalia de orden
psiquico.

Sin embargo, no advierto que se encuentre de-
bidamente demostrada en la presente contienda
la existencia de un nexo de causalidad adecuado
con las contingencias de autos (art. 386 del C4d.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Notese en ese sentido que la relaciéon causal
consiste en el enlace material o fisico existen-
te entre un hecho indicado como antecedente
(los infortunios del caso) y el hecho consecuen-
te (el déficit laborativo pretendido).

Por ende, el nexo causal conforma un recau-
do imprescindible para atribuir responsabilidad
y la consecuente obligacién de resarcir.

En el marco precitado, cabe tener en cuenta
las circunstancias facticas que rodearon a las
contingencias del caso (las cuales segun el re-
lato formulado por el actor se produjeron —lo
reitero—, la primera de ellas al descender el tra-
bajador del ferrocarril, trastabillé y cay6 al suelo,
apoyando el peso de su cuerpo sobre su pierna
izquierda y la segunda, al trastabillar el deman-
dante con un “pallet’, cay6 al suelo y también en
este caso apoyando el peso de su cuerpo sobre
su pierna izquierda) y que no surge del perita-
je médico una explicacion detallada acerca del
modo en el que las mismas habrian afectado la
psiquis del actor. Por todo ello, aprecio que en
este puntual y particular caso no obran elemen-
tos de juicio validos (art. 386 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Naci6n) que posibiliten concluir que
los sucesos de autos hubiesen impactado en la
esfera psiquica del trabajador de modo de oca-
sionar una minusvalia psiquica en nexo de cau-
salidad adecuado y resarcible en el marco de la
accién incoada.
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Por ende, propongo modificar en este aspec-
to el pronunciamiento de grado y excluir del
computo indemnizatorio la incidencia del dafio
psiquico.

6°) En suma, de prosperar la solucién pro-
puesta, corresponde fijar el porcentual de la mi-
nusvalfa laborativa resarcible correspondiente
al primer infortunio en el 17,5% y en el 7,5% con
motivo del accidente acontecido en segundo
lugar.

7°) Para concluir, considero menester memo-
rar que los jueces no tienen obligacién de expe-
dirse sobre todas y cada una de las alegaciones
vertidas por las partes, sino solo sobre las que
resulten conducentes para la dilucidaciéon del
pleito. En este sentido, el méximo Tribunal ha
senalado que no resulta necesario seguir a las
partes en todasy cada una de sus argumentacio-
nes, bastando hacerse cargo de las que resulten
conducentes para la decision del litigio (Fallos:
272:225,274:113, 276:132, 280:320). Desde dicha
perspectiva, no encuentro eficaces las demas ar-
gumentaciones vertidas en el memorial recursi-
vo para rebatir lo hasta aqui resuelto.

8°) En virtud de lo hasta aqui expuesto, sugie-
ro desestimar el requerimiento de la deman-
dada para que se fije audiencia con citacién
del perito médico (Dr. Dabien) a los fines que
brinde explicaciones, puesto que ello es una fa-
cultad discrecional del Tribunal (art. 122 LO),
la cual no resulta prudencial que sea ejercida
cuando —como en el caso— el peritaje de autos
no evidencia imprecisiones o dudas que pue-
dan indicar la conveniencia de llevarlo a cabo.

9°) La solucién propuesta, requiere que sea
recalculado el monto de la condena.

Respecto del accidente acontecido el dia
26/10/2013, al considerar el nuevo grado de la
minusvalia resarcible antes establecido (este
es: 17,5%), lo normado por el art. 14 inciso 2°
apartado “a” de la ley 24.557 (y que las restan-
tes variables de la férmula alli contemplada
se encuentran firmes) asciende a la suma de
$204.803,18 (53 x $7.813,35x 17,5% x 65/23). Di-
cha cifra supera el valor del piso minimo segin
lo establecido por la resoluciéon 34/2013 de la
Secretaria de la Seguridad Social para la época
que aqui se trata ($476.649 x 17,5%).
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10°) En cuanto al progreso de la indemniza-
cion adicional contemplada por el art. 3° de la
ley 26.773 respecto de dicho infortunio —aspec-
to también objetado por la recurrente—, consi-
dero menester remarcar que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién se expidi6 en época re-
ciente sobre la cuestién al resolver en el recur-
so de hecho deducido en los autos caratulados
“Péez Alfonzo, Matilde y otro c. Asociart ART
SA y otro s/ indemnizacién por fallecimiento”
(de fecha 27/09/2018). Dijo alli el maximo Tri-
bunal que: “..con solo atenerse a la literalidad
del precepto (art. 3° de laley 26.773)... es posible
concluir que la intencién del legislador plasma-
da en la noma ha sido la de circunscribir el be-
neficio a los infortunios laborales producidos u
originados en el ambito del establecimiento la-
boral y no a los accidentes in itinere”.

Dicho criterio ya habia sido sostenido por la
Corte en el caso Espo6sito, Dardo L. c. Provincia
ART SA s/ accidente-ley especial” (de fecha 7 de
junio de 2016).

No olvido que antes de ahora he tenido opor-
tunidad de expedirme en el debate acerca de
si resultaba procedente —o no— la menciona-
da indemnizacion adicional en el supuesto de
un accidente del trabajo “in itinere’, en el cual
al pronunciar mi voto postulé la inclusién de
tal contingencia en la normativa en cuestién
(ver mi voto en autos: “Ruiz, Macelo A. c. Gale-
no ART SA s/ accidente - Ley Especial’, SD del
27/10/2015 de esta Sala).

En el citado precedente sostuve que el dis-
positivo legal bajo andlisis alude a que el dafio
debe haber acontecido en el “lugar de traba-
jo” o fuera de este pero “mientras se encuentre
(el trabajador) a disposicién del empleador’, por
lo que resultaba menester diferenciar la concep-
tualizacién de la jornada de trabajo de la relati-
va al “tiempo in itinere” En otras palabras, una
cosa es lano inclusién del tiempo de traslado en
lajornada de trabajo remuneraday otra diferen-
te es ese mismo tiempo “in itinere” durante el
cual el trabajador no puede utilizar el tiempo en
su provecho.

Desde la citada perspectiva de enfoque y con
apoyo en la pauta consagrada en el art. 9°, se-
gundo pérrafo, de la LCT consideré que el ac-
cidente del trabajo in itinere sufrido en las

condiciones que reglamentan su configuracién
(arts. 6.1 de la ley 24.557 y 4° del decreto regla-
mentario 491/1997) permite su inclusion en la
normativa que regula el adicional indemnizato-
rio, en tanto que su ocurrencia se enmarca en
una suerte de puesta a disposicién del trabaja-
dor en favor del empleador.

Ahora bien. La jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién no resulta obli-
gatoria para los tribunales inferiores, pero cabe
convenir que desconocerla significaria un dis-
pendio jurisdiccional. Por ello, con més los prin-
cipios de economia procesal y de seguimiento a
la doctrina del mas Alto Tribunal, se torna pru-
dencial receptar dicho criterio, por lo que en
este especifico caso y al tratarse de un accidente
del trabajo “in itinere’, propicio dejar sin efecto
la condena a abonar el adicional previsto en di-
cha norma respecto de dicho infortunio.

11°) En cuanto al accidente acontecido el dia
05/01/2016, al considerar el nuevo grado de la
minusvalia resarcible antes establecido (este es:
7,5%), lo normado por el antes citado art. 14 in-
ciso 2° apartado “a” de la ley 24.557 (y que las
restantes variables de la férmula alli contempla-
da se encuentran firmes) asciende a la suma de
$166.770,82 (53 x $16.136,51 x 7,5% x 65/25). Di-
cha cifra supera el valor del piso minimo segin
lo establecido por la resolucién 28/2015 de la
Secretaria de la Seguridad Social para la época
que aqui se trata ($841.856 x 7,5%).

Asimismo, corresponde ajustar la cuantia de
la indemnizacién adicional del art. 3° de la ley
26.773 que se establece en la suma de $33.354,16
($166.770,82 x 20%).

12°) Se agravia a su vez la demandada, acerca
de la aplicacién en el caso del “coeficiente” de
actualizacion del denominado RIPTE.

Sobre el punto, memoro que como ya he sos-
tenido en casos similares al presente para inter-
pretar lo dispuesto por el art. 8° de la ley 26.773,
resulta razonable considerar que el RIPTE debe
aplicarse unicamente sobre el piso fijado por el
decreto 1694/2009 actualizado a la época del in-
fortunio.

Y ello es asi en la medida en que se tome en
consideracion lo dispuesto por el art. 17 inc. 6°
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de la ley 26.773 —norma que complementa al
aludido art. 8° del mismo cuerpo legal—, lo cual
es coincidente con lo decidido por esta Sala en
ciertos precedentes (“De Leén, Maximiliano A.
c. Galeno Aseguradora de Riesgos del Trabajo
SA s/ accidente - Ley Especial’, S. del 19/03/2015
y “Correa Correa, Marcelo L. c. Mapfre Argenti-
na ART SA s/ accidente - Ley Especial’, SD del
18/05/2015 entre muchos otros).

Sobre la cuestién, cabe destacar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién confirmé di-
cho criterio de esta Sala al resolver en el recurso
de hecho deducido en el antes citado prece-
dente “Espésito” Dijo alli el maximo Tribunal
que: “..del juego armoénico de los arts. 8°y 17.6
de laley 26.773 claramente se desprende que la
intenciéon del legislador no fue otra que la de:
(1) aplicar sobre los importes fijados a fines de
2009 por el decreto 1694 un reajuste, segun la
evolucién que tuvo el indice RIPTE entre ene-
ro de 2010 y la fecha de entrada en vigencia de
la ley, que los dejara ‘actualizados’ a esta dltima
fecha; y (2) ordenar, a partir de alli, un reajus-
te cada seis meses de esos importes de acuerdo
con la variacién del mismo indice..”” y que “..la
ley 26.773 dispuso el reajuste mediante el indi-
ce RIPTE de los ‘importes’ a los que aludian los
arts. 1°, 3°y 4° del decreto del decreto 1694/2009
exclusivamente con el fin de que esas prestacio-
nes de suma fija y pisos minimos reajustados se
aplicarédn a las contingencias futuras’, lo cual no
dejé margen alguno para otra interpretacidn.

Por todo ello, propicio dejar sin efecto en el
caso la aplicacién del “coeficiente” del RIPTE.

13°) La solucién adoptada precedentemente
torna inoficiosa la consideracién del agravio en
materia de intereses justamente porque la recu-
rrente lo supedita al supuesto de confirmarse la
aplicacién del mencionado “coeficiente” de ac-
tualizacién, lo que en virtud de lo expuesto no
acontecid en el caso.

14°) En cuanto al inicio de su computo —as-
pecto también cuestionado por la demanda-
da—, cabe tener en cuenta que la ley 26.773
—que resulta de aplicacién al caso en virtud de
las fechas en las que acontecieron los infortu-
nios— expresamente dispone que “El derecho a
la reparacién dineraria se computard, mds alld
del momento en que se determine su proceden-
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ciay alcance, desde que acaecid el evento dano-
so..” (cfr. art. 2° tercer parrafo).

Por ende, corresponde desestimar este seg-
mento del recurso y confirmar el pronun-
ciamiento anterior, porque lo alli resulto se
ajusta a lo dispuesto por la precitada norma.

15°) En definitiva de prosperar lo resuelto en
el presente voto, el monto de la condena co-
rrespondiente al accidente acontecido el dia
26/10/2013 se fija en suma de $204.803,18 y
el del infortunio de fecha 05/01/2016 en la de
$200.124,98 ($166.770,82 + $33.354,16).

Dichos importes llevardn los intereses desde
la fecha de ocurrencia de cada uno de los infor-
tunios (cfr. art. 2° de la ley 26.773) segtin la tasa
nominal anual para préstamos personales libre
destino del Banco Nacién para un plazo de 49 a
60 meses (establecida mediante las actas CNAT
N° 2600y 2601 del 21/05/2014) y hasta el tiltimo
dia en que dicha tasa fue publicada y a partir de
entonces la del 36% anual (cfr. acta de la CNAT
2630 del 27/04/2016). En cambio, a partir del
1/12/2017 hasta el efectivo pago se computara
la tasa activa efectiva anual vencida, cartera ge-
neral diversa del Banco Nacion (cfr. acta CNAT
2658 del 08/11/2017).

16°) En atencion a la modificacién de la con-
dena propuesta, corresponde dejar sin efecto
lo resuelto en materia de costas y honorarios y
adecuarlos al resultado del pleito, de conformi-
dad con lo establecido por el art. 279 Céd. Proc.
Civ.y Com. de la Nacién.

En relacién con las costas de la anterior ins-
tancia, propicio mantenerlas a cargo de la
demandada vencida en lo sustancial de la con-
tienda (art. 68, primer parrafo C6d. Proc. Civ.
y Com. de la Naci6n). En materia de costas no
cabe atenerse a un mero criterio numérico, sino
que es menester —como en el caso— apreciar
las posturas asumidas en el pleito por cada liti-
gante, aspecto este que evidencia que ha resul-
tado objetivamente vencida la demandada.

Respecto de los emolumentos asignados a la
representacion y patrocinio letrado de las par-
tes e incluso a los peritos médicos, se aprecian
razonables en funcién de la labor profesional
cumplida por cada uno en la anterior etapa por
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lo que sugiero mantenerlos no obstante la apli-
cacioén del citado art. 279 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacion, solo que ahora se efectiviza-
rén sobre los nuevos montos de la condena con
mads los intereses segun lo resuelto en este voto
(art. 38 LO).

17°) En cuanto al planteo de la demandada re-
ferido a que el total de los honorarios regulados
en la instancia anterior supera el méximo legal
dispuesto por la ley 24.432, corresponde diferir
su tratamiento a la etapa de grado en la oportu-
nidad prevista por el art. 132 LO.

18°) Postulo que las costas de la alzada se im-
pongan en el orden causado dadala indole de la
cuestiéon en debate y la forma de resolver (arts.
68, segundo parrafo y 71 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacion).

Por lo expuesto voto por: 1) Modificar la
sentencia de grado, dejar sin efecto el meca-
nismo de actualizacion alli dispuesto y fijar el
monto de la condena correspondiente al acci-
dente acontecido con fecha 26/10/2013 en la
suma de $204.803,18 (Pesos doscientos cuatro
mil ochocientos tres con dieciocho centavos)
y la del infortunio de fecha 05/01/2016 en la
de $200.124,98 (pesos doscientos mil ciento
veinticuatro con noventa y ocho centavos), ci-
fras alas se les aditaran los intereses del modo
establecido en el considerando 15°) de este
voto. 2) Confirmarla en todo lo demds que de-
cide y ha sido materia de recurso y agravios.
3) Imponer las costas de la alzada en el orden
causado. 4) Regular los honorarios de la re-
presentacion y patrocinio letrado de las par-
tes por su intervencién en esta etapa en el 30%
a cada uno de lo que les corresponde percibir
por su actuacién en la instancia anterior (art.
38 LO).

El doctor Ambesi dijo:

Por compartir los fundamentos del voto que
antecede, adhiero al mismo.

El doctor Gregorio Corach no vota (art. 125
LO).

Porlo queresulta del acuerdo que antecede, el
Tribunal resuelve: 1) Modificar la sentencia de
grado, dejar sin efecto el mecanismo de actua-

lizacién alli dispuesto y fijar el monto de la con-
dena correspondiente al accidente acontecido
con fecha 26/10/2013 en la suma de $204.803,18
(pesos doscientos cuatro mil ochocientos tres
con dieciocho centavos) y la del infortunio de
fecha 05/01/2016 en la de $200.124,98 (pesos
doscientos mil ciento veinticuatro con noven-
ta y ocho centavos), cifras a las se les aditardn
los intereses del modo establecido en el primer
voto. 2) Confirmarla en todo lo demas que de-
cide y ha sido materia de recurso y agravios.
3) Imponer las costas de la alzada en el orden
causado. 4) Regular los honorarios de la repre-
sentacion y patrocinio letrado de las partes por
su intervencion en esta etapa en el 30% a cada
uno de lo que les corresponde percibir por su
actuacion en la instancia anterior (art. 38 LO).
Coépiese, registrese, notifiquese, oportuna-
mente, cimplase con lo dispuesto en el art. 1°
de la ley 26.856 y con la acordada de la CSJN
N°15/2013 y devuélvase. — Daniel E. Stortini. —
Leonardo J. Ambesi.

ACCIDENTES Y RIESGOS
DEL TRABAJO

Accidente en un ascensor. Accion civil. Re-
chazo de la responsabilidad de la emplea-
dora.

Encontrdndose acreditado que la em-
pleadora no era la propietaria del edificio
donde la actora prestaba tareasy, por con-
secuencia, no poseia un poder efectivo de
vigilancia, gobierno y control sobre el as-
censor donde ocurri6 el siniestro —sufrié
un accidente en el ascensor del inmueble
donde funcionaba la empresa empleado-
ra—, corresponde confirmar el rechazo de
la reparacién pretendida con fundamento
en las disposiciones del derecho comtn y
tampoco corresponde atribuirle responsa-
bilidad a la ART con base en lo normado
por el art. 1074 del Céd. Civil.

CNTrab., sala I, 08/03/2021. - Taltabull, Lore-
na Laura c. VN Global BPO SA y otro s/ acci-
dente - Accidn civil.

[Cita on line: AR/JUR/1544/2021]

JA 2021- I, fasc. 4, 21/04/2021+ 71



ACCIDENTES Y RIESGOS DEL TRABAJO

Causa N° 2035/2014/CA1
2a Instancia.- Buenos Aires, marzo 8 de 2021.
La doctora Hockl dijo:

I. Contra la sentencia de fs. 464/466 se alza la
actora a fs. 471/481, mediante la memoria que
mereci6 la réplica de la codemandada VN Glo-
bal BPO SA a fs. 483/487. Asimismo, a fs. 467,
fs. 470y 480 vta., el perito contador, el perito mé-
dicoylarepresentacion letrada de la actora, res-
pectivamente, cuestionan sus honorarios por
considerarlos reducidos.

II. Tengo presente que la Sra. Jueza a quo re-
chaz6 la accién incoada con fundamento en el
derecho comun; sostuvo que si bien el siniestro
denunciado fue reconocido por la demandada
VN Global BPO SA (fs. 47) y el perito médico in-
terviniente en autos determiné que la accionan-
te padece una incapacidad fisica del 20% T. o.,
no fueron acreditados los presupuestos reque-
ridos para la configuracién de responsabilidad
fundada en el derecho civil. En cambio, receptd
elreclamo en los términos de la ley 24.557 y con-
den6 a la codemandada Galeno ART SA al pago
de la suma de $39.393,05, con ma4s los intereses
que dispuso en la sentencia.

La actora se agravia por el rechazo de la ac-
cion civil y cuestiona que la Sra. Magistrada de
grado haya calificado de in itinere al accidente
ocurrido en autos. Manifiesta que si bien es cier-
to que su empleadora no es la guardiana directa
de la cosa riesgosa (ascensor), esta tltima debi6
haber obrado con el debido cuidado y prevision,
por lo que considera que es responsable en ra-
z6n de lo establecido en el art. 1109 del Céd. Ci-
vil. Asimismo, cuestiona el rechazo de la accion
contra la ART demandada, ello con fundamen-
to en el art. 1074 del Céd. Civil. Funda su queja
en que ha quedado acreditado —mediante las
declaraciones testificales— que el ascensor fun-
cionaba defectuosamente con anterioridad al
evento danoso.

III. La Sra. Taltabull relat6 —en el inicio— que
el 22/11/2011 sufrié un accidente en el ascen-
sor del inmueble donde funcionaba la empresa
empleadora. Sefalé que, al retirarse de su lu-
gar de trabajo, el ascensor tuvo un desperfecto
mecanico, no fren donde se suponia que debia
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hacerlo (planta baja), sino que siguié su mar-
cha de manera violenta hasta que reboté brus-
camente. Manifesté que fue atendida en primer
lugar por su obra social y luego por la asegura-
dora demandada que le otorgo el alta de forma
prematura. Refiri6 que como consecuencia del
accidente descripto sufrié un traumatismo cer-
vical y lumbar con limitacién funcional (fs. 9 y
vta.).

IV. En primer término, advierto que hallegado
firme a esta Alzada que la accionante trabajaba
como operadora en el call center de VN Global
BPO SAy que sufrié un infortunio al retirarse de
su lugar de trabajo, que fue asistida por la ART
demandada y que, como consecuencia de ello,
padece una incapacidad del 20 % to.

Efectuada tal prieta sintesis, pongo de resal-
to, ante todo, que en el marco normativo en el
cual fundamenta el accionante su reclamo, re-
sulta esencial la demostracién de los hechos y
su encuadre en los presupuestos de la respon-
sabilidad civil que pretende endilgarle a las ac-
cionadas. El reconocimiento de la denuncia de
un accidente de trabajo no proyecta sus conse-
cuencias en el plano de la responsabilidad ci-
vil, cuando no se han comprobado los extremos
aludidos, segtn lo prescripto en los arts. 1109,
1113, 1074 y conc., del entonces vigente Cdd.
Civil, actuales arts. 1757, 1749 y conc. del Cod.
Civ. y Com. de la Nacidn (v. entre muchos otros,
“DiLiddo, Diego M. c. Iarai SAy otro s/ acciden-
te-accion civil’; SD 93.315 del 19/02/2019, del re-
gistro de esta Sala).

Asimismo, y en consonancia con lo destaca-
do, resulta trascendental sefialar que la rela-
ci6n de causalidad adecuada jamés dejé de ser
un elemento basal de atribucién de responsa-
bilidad bajo el régimen del derecho comun. Y
desde esa perspectiva, como acertadamente
sefald la a quo, no existe prueba alguna en las
presentes actuaciones que permita concluir que
la empleadora era la “duena o guardiana” de la
cosa y menos aun, que la ART demandada haya
incurrido en los incumplimientos endilgados
(cfr. art. 377 C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Sentado ello, la queja no recibird favorable
acogida, en tanto coincido con la Sra. Magistra-
da de grado en que no fueron acreditados en au-
tos los presupuestos de la responsabilidad civil.
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Digo asi, pues la sentenciante que me pre-
cedié en el juzgamiento ponderd las declara-
ciones testificales producidas en autos (Soto,
a fs. 331/332; Popoli, a fs. 341/342; y Ortiz a
fs. 370/371) y considerd que, aunque con algu-
nos matices, el siniestro ocurrié en las condicio-
nes descriptas en el inicio, pero que en ningin
momento la accionante habia alegado que su
empleadora era la propietaria del edificio don-
de tuvo lugar el infortunio. En efecto, la apelante
reconoce tal extremo en su memorial. Expresa-
mente refirié: “VN Global BPO SA no reviste el
carécter de duena o guardiana directa de la cosa
riesgosa” (fs. 472).

Asimismo, surge de las constancias de au-
tos —como fue expresado por la a quo— que
la propietaria del edificio donde funcionan las
oficinas de la empresa VN Global BPO SA es la
empresa Cautela SA y que la firma Ascensores
PAP SA efectud inspecciones en los ascensores
del edificio de la calle Per6n el 15/09/2011 y el
18/10/2011, es decir, los dos meses previos al
siniestro (ver prueba informativa aportada por
el Consorcio de Propietarios de Perén 537 de
CABA obrante a fs. 292/303). Especificamente, a
fs. 303 el apoderado de Cautela SA reconoce que
esta ultima es la propietaria del edificio sito en el
domicilio ya referido.

En términos que comparto, se ha sostenido
que el art. 1113 del C4d. Civil, aplicable al caso
de autos, disponia —en su primer parrafo— que
la obligacién del que ha causado un daiio se ex-
tiende a los dafos que causaron los que estan
bajo su dependencia, o por las cosas de que se
sirve, o que tiene a su cuidado. Dicha norma es-
tablece la responsabilidad del guardidn y debe
considerarse tal a todo aquel que tiene, de he-
cho o por derecho, un poder efectivo de vigi-
lancia, gobierno y control sobre la cosa que
ha resultado dafiosa (CNAT Sala III, Expte. N°
12.774/00 sent. 86.995 16/08/2005 “Acosta, Al-
fonso c. Mazzeo, Carlos y otro s/ accidente ac-
cién civil”

Sobre tales bases, y encontrandose acredita-
do que la empleadora no era la propietaria del
edificio donde la actora prestaba tareas y por
consecuencia, no posefa un poder efectivo de
vigilancia, gobierno y control sobre el ascensor
donde ocurri6 el siniestro, corresponde confir-
mar lo decidido en grado. Agrego, por todo lo in-

terpretado, que tampoco corresponde atribuirle
responsabilidad a la ART con base en lo norma-
do por el art. 1074 del Céd. Civil.

Por todo lo expuesto, corresponde desestimar
la queja y confirmar lo decidido en origen con
relacién al rechazo de la reparacién pretendida
con fundamento en las disposiciones del dere-
cho comun.

V. Me abocaré, entonces, a la queja relativa a
la fijacién del monto indemnizatorio. La recu-
rrente seflala que es insuficiente y que debe ser
actualizado de conformidad con la ley 26.773.
Es preciso puntualizar que nos hallamos frente
a un accidente acaecido el 22/11/2011, es decir,
con anterioridad a la entrada en vigencia de la
citada normativa (BO 26/10/2012).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
la causa “Espésito, Dardo L. c. Provincia ART
SA s/ accidente - ley especial” (Fallos: 339:781)
estableci6 que “la propia ley estableci6 pautas
precisas para determinar a qué accidentes o en-
fermedades laborales corresponderia aplicarles
las nuevas disposiciones legales en materia de
prestaciones dinerarias; y (...) ante la existencia
de estas pautas legales especificas quedd exclui-
dala posibilidad de acudir a las reglas generales
de la legislacion civil sobre aplicacién temporal
de las leyes” (considerando 8°). Asi, el Alto Tri-
bunal precisé que las nuevas normas solo resul-
tan aplicables a los accidentes o enfermedades
que ocurridos con posterioridad a la publica-
cién del nuevo régimen legal. Dejo claramente
establecido que comparto en plenitud y aplica-
ré la doctrina elaborada por la Corte con rela-
cién a la vigencia temporal de laley 26.773, pues
si bien es cierto que nuestro maximo Tribunal
solo decide en los casos concretos que le son
sometidos y que sus fallos no resultan obliga-
torios para otros analogos, los jueces inferiores
tienen el deber de conformar sus decisiones a lo
establecido por aquella en casos analogos (conf.
doctrina Fallos: 25:364 y muchos otros). Ello, en
raz6n de su condicion de intérprete supremo de
la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas
en consecuencia (Fallos: 307:1094; 312:2007;
319:2061; 320:1660; 321:2294, 3201; 323: 3085;
325:1515; 326:1138, entre muchos otros).

En este contexto, sefialo que por amplias que
sean las facultades judiciales en orden a la apli-
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cacién e interpretacion del derecho, el principio
de la separacion de poderes, fundamental en el
sistema republicano de gobierno adoptado por
la Constitucién Nacional, no autoriza a los jue-
ces a prescindir de lo dispuesto expresamente
por la ley respecto al caso, so color de su posible
injusticia o desacierto (CSJN, Fallos: 249:425;
258:17; 263:460; 329:1586; conf. “Agiiero, Jorge
D. c. Interaccién ART SA s/ accidente - ley es-
pecial’; SD N° 92.131 del 30 de octubre de 2017).
Ello, sin mengua de la efectividad del principio
de supremacia constitucional —consagrado en
el articulo 31 de la Carta Magna— que deman-
da un régimen de control de constitucionalidad
de las leyes, normas y actos de los gobernantes,
que en nuestro sistema judicial y difuso, se en-
cuentra depositado en todos y cada uno de los
jueces (Fallos: 338:724; ver mi voto de esta Sala
SD 92.235 del 18/12/2017 “Vairo, Alicia S. c. Ga-
leno ART SA (ex Mapfre ART SA) s/ accidente -
ley especial”).

En razén de lo expuesto, la solucién adopta-
da en el antecedente del Alto Tribunal —segtin
la cual el texto legal no admite interpretaciones
contrarias a sus expresas disposiciones— impo-
ne la confirmacion de lo establecido en grado.

VI. La apelante solicita que se declare la in-
constitucionalidad del art. 12 de la ley 24.557 y
que se aplique, los efectos de realizar el cdlculo
del art. 14 2° a) de la mencionada norma, la re-
muneracién actual correspondiente a la catego-
ria administrativa A del CCT, y ello en atencién
a la desvalorizacién que sufri6 su crédito labo-
ral. Subsidiariamente, requiere que se considere
el importe de $2001,58 (informado por el perito
contador a fs. 247).

Con respecto a este punto, senalo que la va-
riable salarial constituye —a mi entender— el
elemento cardinal de la férmula prevista para
la reparacién, vinculada también a la edad de la
trabajadora accidentada y a la incapacidad que
la aqueja, y es el inico componente que pone en
evidencia el valor de esa reparacién. Digo ello,
porque de admitirse la cristalizacién del ingre-
so mensual base en el aflo 2011 —utilizando los
salarios del ano anterior al accidente— sosla-
yarfamos una serie de circunstancias que tuve
oportunidad de senalar en precedentes de esta
Sala en el sentido de que “..araiz de las variacio-
nes econémicas que se producen a lo largo del
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tiempo, se actualizaron los minimos a tener en
cuenta y las prestaciones de pago Unico que en
su momento habian sido modificadas por el de-
creto 1694/2009, por via de lo establecido en el
yareferido articulo 17.6 de la ley 26.773, en sen-
tido concordante con lo dispuesto en el decreto
472/2014 y las resoluciones de SSS dictadas en
dicho marco” (ver, entre otros, “Vdzquez, Patri-
cia G. c. Asociart SA s/ accidente-ley especial’
SD 92.286 del 28/12/2017).

Ahora bien, en esos supuestos fue posible,
en atencién a la normativa aplicable, “cotejar
la indemnizacién derivada de las previsiones
que surgen del articulo 14 de la ley 24.557 con
el minimo actualizado por el indice RIPTE (Re-
muneraciones Imponibles Promedio de los Tra-
bajadores Estables) fijado porla SSS al momento
del evento dafioso” toda vez que “[e]ste meca-
nismo de ajuste de acuerdo al indice RIPTE se
halla indudablemente dirigido a que no se pro-
duzca la desvalorizacién del crédito a favor del
reclamante, por lo que no considero que con-
culquen garantias constitucionales que justifi-
quen una declaracién de inconstitucionalidad
en el marco pretendido (cfr. mi voto particular
en “Luna, Pablo N. c. La Caja ART SA s/ acciden-
te - ley especial’; SD 92.182 del 23/11/2017, del
registro de esta Sala).

El caso que nos emplaza exhibe la particula-
ridad que —en reiteradas ocasiones, a lo largo
del memorial— pone de relieve la apelante: el
transcurso del tiempo y las variaciones que ese
devenir, ligado a la economia local, han produ-
cido en el valor de su crédito. Como ya senalé,
en autos no se aplica ninguna de las mejoras
que sobrevinieron a partir de laley 26.773 y que,
con remisién al indice RIPTE, se dirigieron a
mantener el valor de la reparacién de la incapa-
cidad que padecio la trabajadora.

En este entendimiento, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en la causa “Castillo,
Juan N. c. Provincia ART s/ accidente - ley es-
pecial, publicado en Fallos: 342: 227, de fecha
12/03/2019’; tuvo oportunidad de expedirse so-
bre un planteo que guarda cierta similitud al
presente, en el cual se remiti6 al dictamen de la
Procuracién General de la Nacidn, y asi desesti-
mo el recurso deducido contra la sentencia de
la Sala IV de esta Cdmara que habia declarado
la inconstitucionalidad de los articulos 12 y 14,
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inciso 2, apartado b). De tal forma, me permito
considerar —a los fines de determinar el IBM—
la remuneracién devengada por el trabajador al
tiempo del alta médica, descartando el sistema
dispuesto por el art. 12 de la LRT, que pondera
el promedio de los tltimos doce meses anterio-
res al accidente. Desde esa perspectiva, se des-
estim¢ la tacha de arbitrariedad de lo decidido
“(...) toda vez que la alzada... fund la declara-
cién de inconstitucionalidad del articulo 12 de
la ley 24.557 en que el mismo sujeta le valor
mensual del ingreso base a las remuneracio-
nes devengadas en el afio anterior a la primera
manifestacion invalidante, lo cual ocasiona un
evidente perjuicio al beneficiario al resultar in-
suficiente la reparacién en relacién al daio su-
frido..” (de los fundamentos del dictamen de la
P.G.N. a los que remite la Corte).

En el sub examine, el ingreso base del afio an-
terior al accidente equivale a $2001,58. Siguien-
do el criterio cuestionado ante el Alto Tribunal
en la causa citada anteriormente y de acuerdo
a la consulta realizada en el sitio web www.fae-
cys.org.ar, la remuneraciéon correspondiente a
la categoria Administrativa A del CCT 130/75
(alegada al demandar y no desconocida por la
empleadora, ver fs. 8 vta. y 45 vta.) al momento
del alta médica (19/06/2012, ver fs. 158, aporta-
da por la codemandada Galeno ART SA) ascen-
dié a $4.733,92. La evidente diferencia revela
que los salarios del trabajador han ido modifi-
candose por “..la movilidad que sufrieron los
valores de la economia y las retribuciones en
general como consecuencia del ya mencionado
deterioro del valor de la moneda. En ese mar-
co, calcular la indemnizacién por incapacidad
permanente con base en un valor salarial irreal
violaria los objetivos de la propia ley 24.557 de
reparar las consecuencias de las contingencias
por ella cubiertas y mds auin el mandato del art.
14 bis de la Constitucién Nacional de proteger
el trabajo en todas sus formas, exigencia per-
fectamente aplicable en materia de infortunios
derivados de accidentes de trabajo” (cfr. el an-
tecedente de esta Sala, in re “Baldomero, Robles
c. Asociart SA ART s/ accidente-ley especial,
SD 90.596 del 17/04/2015).

Resta agregar que no soslayo lo que a esta al-
tura se configura como criterio jurisprudencial
consolidado porla CSJN, en cuanto a que “la de-
claracion de inconstitucionalidad de un precep-

to normativo constituye la mds delicada de las
funciones susceptibles de encomendarse a un
tribunal de justicia, ya que configura un acto de
suma gravedad que debe ser considerado como
la dltima ratio del orden juridico, por lo que no
debe recurrirse a ello sino cuando una estricta
necesidad lo requiera y no exista la posibilidad
de una solucién adecuada del juicio, a la que
cabe acudir en primer lugar” Empero, dadas las
particularidades que se presentan en el caso en
estudio —entre ellas, que la actora se accidenté
en noviembre de 2011, que padece una incapa-
cidad psicofisica del 20%, que existe una signifi-
cativa diferencia entre el IBM correspondiente
a la fecha del infortunio y el salario devengado
al momento del alta, todo lo cual denota la vul-
neracién de garantias de orden superior— co-
rresponde declarar la inconstitucionalidad del
art. 12 LRT (cfr. “Lépez, Sergio D. c. Federacion
Patronal Seguros SA s/ accidente - ley especial’,
del 06/03/2020, del registro de esta Sala).

En funcién de ello, la reparacién por la inca-
pacidad laboral permanente que padece la ac-
cionante asciende a la suma de $98.838,51 (53 x
4.733,92 x 20% x 65/33; art. 14. ap. 2. a. de la ley
24.557), mas los intereses fijados en origen.

VII. En materia arancelaria, en atencién al
mérito, la calidad, la eficacia, la extension de los
trabajos cumplidos en primera instancia, el re-
sultado del pleito, lo normado por el articulo 38
de la LO, las disposiciones arancelarias de apli-
cacion y vigentes a la época de las tareas ponde-
radas a los fines regulatorios (arts. 1°, 6°, 7°, 8°,
9°,19y 37 de la ley 21.839, actualmente previsto
en sentido analogo por el art. 16 y conc. de laley
27.423; cft. CSIN, in re Fallos: 319:1915 y Fallos:
341:1063), propicio confirmar los honorarios
regulados en grado a la totalidad de los profe-
sionales intervinientes, los que deberan ser cal-
culados sobre el nuevo monto de condena mas
intereses.

VIII. Con relacion a las costas de Alzada, aten-
diendo a la complejidad de los temas en debate,
sugiero se impongan en el orden causado con
relacion a la accién entablada contra VN Global
BO SA (art. 68, 2° parrafo C4d. Proc. Civ. y Com.
de la Naci6n) y a cargo de Galeno ART SA, por
la accion interpuesta en su contra (art. 68 Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Asimismo, pro-
picio regular los honorarios de la representa-
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cion letrada del actor y de la codemandada VN
Global BO SA en el 30%, para cada una de ellas,
de lo que en definitiva les corresponda percibir
por su labor en la instancia anterior (art. 30, ley
27.423).

IX. En sintesis, de prosperar mi voto corres-
ponderia: 1) Confirmar la sentencia apelada
en lo principal que decide y elevar el monto de
condena a la suma de $98.838,51; 2) Imponer
las costas de Alzada en el orden causado con re-
lacién a la accién entablada contra VN Global
BO SA (art. 68, 2° parrafo C6d. Proc. Civ. y Com.
de la Nacién) y a cargo de Galeno ART SA, por
la accién interpuesta en su contra (art. 68 Céd.
Proc. Civ. y Com. de la Naci6n); 3) Regular los
honorarios de la representacion letrada del ac-
tor y de la codemandada VN Global BO SA en el
30%, para cada una de ellas, de lo que en defini-
tiva les corresponda percibir por su labor en la
instancia anterior (art. 30, ley 27.423).

La doctora Vidzquez dijo:

Que adhiere al voto que antecede, por com-
partir sus fundamentos y conclusiones.

Por ello, el Tribunal resuelve: 1) Confirmar
la sentencia apelada en lo principal que deci-
de y elevar el monto de condena a la suma de
$98.838,51; 2) Imponer las costas de Alzada en
el orden causado con relacién a la accién enta-
blada contra VN Global BO SA (art. 68, 2° parra-
fo C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién) y a cargo
de Galeno ART SA, por la accién interpuesta en
su contra (art. 68 C4d. Proc. Civ. y Com. de la
Naci6n); 3) Regular los honorarios de la repre-
sentacion letrada del actor y de la codemanda-
da VN Global BO SA en el 30%, para cada una
de ellas, de lo que en definitiva les correspon-
da percibir por su labor en la instancia anterior
(art. 30, ley 27.423); 4) Hagase saber a las partes
que la totalidad de las presentaciones deberan
efectuarse en formato digital (CSJN, punto N° 11
dela Ac. 4/2020, reiterado en los Anexos [ y Il de
la Ac. 31/2020). Registrese, notifiquese, oportu-
namente comuniquese (art. 4°, Acordada CSJN
N° 15/2013) y devuélvase. — Maria C. Hockl. —
Gabriela A. Vdzquez.
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Ataque hacia otro animal. Responsabilidad
del duefio. Naturaleza juridica de los anima-
les. Indemnizacién del dafio moral. Proce-
dencia.

1.— Ennuestro derecho los animales son cosas
y la accionante tenfa derechos patrimo-
niales sobre el perro caniche que murié
como consecuencia de la pelea con los
perros pitbull de propiedad del demanda-
do, razén por la cual es que corresponde
otorgar procedencia al reclamo por dafios
patrimoniales [1].

En el caso de autos —ataque de perros
que terminaron con la vida del can del
accionante— se trata de animales, que no
obstante el cardcter de cosa mueble —se-
movientes—, se tratan de seres dotados
de sensibilidad, por lo que es de presumir
que, si se tiene una mascota como com-
paiifa, ella produce gratificaciones, afecto,
carifio, y su pérdida, atendiendo a la rela-
cién afectiva y vinculacidn existente entre
el duefio y el animal no es irrelevante. Su
pérdida ocasiona un dano que, conforme
lo normado por el art. 1744 del Céd. Civ. y
Com., surge notorio de los propios hechos,
dado el sufrimiento psiquico o espiritual e
impacto emocional que produce.

Cabe hacer lugar al recurso interpuesto
por la actora, atento a que efectivamen-
te, hubo omisién de pronunciamiento al
respecto en la sentencia apelada, ya que
los fundamentos de esta estan referidos al
reclamo por los gastos médicos farmacéu-
ticos, que se denegaron, pero nada se dijo
sobre el reclamo por la pérdida del cani-
che.

Resultan innegables los vinculos de cari-
fo que se crean entre los seres humanos
y los animales y sostener que la muerte
del animal no origina en el ser humano un
sufrimiento en sus intereses extrapatrimo-
niales, maxime si la muerte fue violenta,
inesperada e injusta, es cerrar los ojos ante
una realidad que los jueces no pueden
desconocer.
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CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho daioso:
Ataque de perros a otro animal.

Referencias de la victima:
Sexo: Femenino.

Componentes del daiio:
Dafio patrimonial
Dafo emergente: $3200

CCiv. y Com. Comin, Tucuman, sala I,
18/11/2020. - Lazarte, Emilia Clementina c.
Jerez, Alejandro Jesus s/ daiios y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/65623/2020]

CONTEXTO DOCTRINARIO DEL FALLO

[1] PICASSO, Sebastian, “Reflexiones a pro-
posito del supuesto caracter de sujeto de
derecho de los animales. Cuando la mona se
viste de seda”, LA LEY 16/04/2015, LA LEY
2015-B, 950, AR/DOC/1144/2015.

COSTAS

Se imponen a la demandada vencida.

INTERESES

Se aplica la tasa activa.

Expte. N° 409/18

2a Instancia.- Concepcién, noviembre 18 de
2020.

La doctora Ibdriez de Cérdoba dijo:

1.- Que por sentencia N° 47 del 13/08/2020, el
Sr. Juez Civil y Comercial Comtn de la 32 Nomi-
nacién de este Centro Judicial de Concepcion,
resolvid rechazar la excepcidn de falta de legiti-
macién o falta de accién formulada por la parte
demandada; hacer lugar a la impugnacién de la
nota vecinal esgrimida por la parte demanda-
da; admitir la pretension ejercitada por la Sra.
Lazarte Emilia Clementina, DNI N° ..., en con-
tra del Sr. Jerez Alejandro Jestis, DNIN° ..., y en

consecuencia, condenar a este ultimo a abo-
nar dentro del plazo de diez dias de ejecutoria-
da la sentencia, la suma de $23.000 con mas los
intereses calculados desde la fecha del hecho
(25/09/2018), hasta su efectivo pago, segun la
tasa activa cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a 30 dias que fija el Banco de la
Nacién Argentina.

Asimismo, en la sentencia referida N° 47 del
13/08/2020, impuso como obligacion a la parte
demandada, en el caracter de tutela preventiva
de oficio, que: “Para poder salir a la via piblica
los perros Pitbull (Aquiles —color atigrado con
blanco— y Caty —color canela—) considerados
potencialmente peligrosos, deberdn contar con
los siguientes elementos de seguridad: a) llevar
puesto una correa o cadena corta y bozal pro-
porcién al tamano y resistencia a la conforma-
cién fisica del animal; b) el desplazamiento de
los animales descriptos supra, por la via publi-
ca deberan hacerlo con una persona mayor de
16 (dieciséis) anos; y c) los propietarios de di-
chos animales, deberan contar con la certifica-
cién que identifiquen a los mismos (carnet de
identificacién), debiendo a sus efectos ser re-
gistrados ante la institucién “Tucuman Masco-
tas” a través del correo electrénico mascotas@
tucuman.gov.ar - Divisién Zoonosis (San Miguel
de Tucuman) Mate de Luna 1935— a los efec-
tos de requerir la entrega de una chapa con el
codigo que deberan tener los perros en su co-
llar y un carnet —tipo DNI— con los datos del
animal. A sus efectos se otorga un plazo de
30 dias corridos a partir de quedar firme el pre-
sente resolutorio para acreditar ante este Juz-
gado el cumplimiento de tal exigencia; d) Los
mencionados perros en este resolutorio debe-
rén ser albergados en instalaciones seguras y
resistentes que impidan su huida y se encuen-
tren alejadas de la via publica de modo tal que
las mismas no signifiquen un peligro inminente
para las personas, animales o cosas que se en-
cuentren en las inmediaciones del lugar de re-
sidencia de estos animales. El lugar deber4 estar
senalizado con la inscripcién “Perro peligroso”.
A sus efectos, en el plazo de 10 dias se oficiara
al Juzgado de Paz de la localidad de permanen-
cia de tales animales a los efectos de constatar
el cumplimiento de tales exigencias” Impuso las
costas a la parte demandada. Seguidamente, es-
tableci6 como base regulatoria del presente jui-
cio, la suma de $45.352,20 y procedié a regular
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honorarios al Dr. Agustin Eugenio Acuna, De-
fensor Oficial en lo Civil y del Trabajo, con ca-
racter itinerante, con jurisdiccién en los Centros
Judiciales Concepcién y Monteros, en la suma
de$ ..., por sulabor como apoderado de la parte
actora y a la Dra. Liliana Beatriz Farach, como
abogada patrocinante de la parte demandada,
enlasumade$...

2.- Contra dicha sentencia, interpusieron re-
curso de apelacion, el Sr. Defensor Oficial en lo
Civil y del Trabajo, con caracter itinerante, con
jurisdiccién territorial en los Centros Judicia-
les Concepcién y Monteros, Dr. Agustin Euge-
nio Acuna, por la parte actora (14/08/2020) y el
demandado Alejandro Jesus Jerez (24/08/2020).
Concedidos los recursos por decretos de fe-
cha 18/8/2020 y 31/08/2020, respectivamen-
te, el accionante expres6 agravios en fecha el
16/09/2020 que fue contestado por la parte
demandada el 05/10/2020, en tanto que el de-
mandado expresé agravios el 21/10/2020, que
fueron contestados por el Sr. Defensor Oficial en
lo Civil y del Trabajo, con carécter itinerante, el
26/10/2020.

2.- a) El Sr. Defensor Oficial, en el caracter in-
dicado al expresar agravios solicit6 que se revo-
que la sentencia, concretamente en cuanto no
concedi6 el monto solicitado como indemniza-
ci6én por las consecuencias patrimoniales deri-
vadas del fallecimiento del perro de propiedad
de su mandante.

Expuso que en la demanda al reclamar la in-
demnizacién por consecuencias patrimoniales
(hojas 21/23), indicé que el reclamo se compo-
ne de lo que su mandante “perdié producto del
hecho, su perro y por los gastos médicos-far-
macéuticos en los que incurrié, producto de la
afectacion de su salud’; y que senalé que esos
gastos para recuperar lo detallado surgian noto-
rios de los propios hechos, como lo menciona el
art. 1744 del C4d. Civ. y Com. de la Nacion, a la
vez que los estimo en $2.000 y/o lo que en mds o
menos se fije segln el prudente arbitrio judicial
a tenor del art. 267 del CPCCT, segundo parra-
fo. Aclaré que, en consecuencia, el reclamo por
ese rubro fue doble, ya que fue por: a) el valor
del perro, perdido por el hecho y b) los gastos
médicos-farmacéuticos en los que incurrié su
mandante, producto de la afectacién de su sa-
lud. Explic6é que de los dos reclamos antes in-
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dividualizados no cuestiona lo resuelto respecto
del segundo (gastos médicos-farmacéuticos),
sino que lo Uinico que cuestiona es el primero,
referido al resarcimiento por la pérdida del valor
del perro de propiedad de su mandante.

Expuso que la resolucion no traté la cuestion;
que los argumentos expuestos giran tinicamen-
te en torno a los gastos médicos-farmacéuticos,
lo que redunda en perjuicio para su mandante
(art. 30 de la Constitucién de Tucumaén). Desta-
c6 que el monto del dafio estd probado; que sur-
ge del informe del Acuario Piscis (hoja 201) que
un perro Caniche como el de su mandante cos-
taba $3.200 al 18/10/2019.

Concluyé sosteniendo que en definitiva, el ra-
zonamiento que debe realizarse para concluir
en la procedencia del rubro rechazado es el si-
guiente: a) el perro de propiedad de su mandan-
te era una cosa (art. 16 del Cdd. Civ. y Com. de la
Nacién); b) integraba el patrimonio de su man-
dante (art. 1737 del C6d. Civ. y Com. de la Na-
cién); c) el valor econdmico del mismo se prob6
con el informe detallado; d) el rubro debe pro-
ceder.

Corrido el traslado de ley, el accionado soli-
cité su rechazo con costas. Senaldé que el rubro
reclamado materia del recurso no puede pros-
perar porque —mas all4 del razonamiento sen-
tencial, que estimé correcto y que no omitié
tratar ningin punto— los animales no humanos
no son cosas, sino que son sujetos de derechos.
Cit6 a su favor, lo resuelto por la Cdmara Fede-
ral de Casacién Penal de la CABA, en sentencia
del 18/12/2014. Expresé que la condicién refe-
rida surge en virtud de su sentencia (capacidad
de sentir dolor y placer), sino también de la con-
ciencia que detentan como se establecio en la
Declaracion de Cambridge en el afio 2012, y fue
reconocido en la Declaracién de Toulon - Fran-
cia del 29 de marzo de 2019; que procedente de
la trilogia de simposios sobre la personalidad ju-
ridica de los animales, la Declaracién de Toulon
estd concebida como una respuesta de acadé-
micos juridicos a la Declaracién de Cambridge
del 7 de julio de 2012. Continué diciendo que al
no ser cosa, no puede formar parte del patrimo-
nio de la actora.

En segundo lugar, adujo que el reclamo de
la accionante se limit6 a gastos médicos y far-
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macéuticos, que en la demanda reclamé $2.000
y adjunt6 comprobantes del 21/02/2018 por
$1.359,90, uno, y el otro por $235,56, lo que da
un total de $1.595,46, lo que lleva a inferir que
los $400 que restan, corresponden a gastos mé-
dicos, por lo que no puede ahora pretender
que se haga lugar a un reclamo que no realizé
oportunamente; que de seguir tal criterio, el
Sentenciante habria incurrido en infraccién al
principio de congruencia (extra petita). Hizo re-
ferencia al art. 1738 del Céd. Civ. y Com. de la
Nacidn y afirmé que el patrimonio de la accio-
nante no se vio disminuido.

2.- b) A su turno, el demandado Alejandro
Jesus Jerez expreso agravios; solicité que se re-
voque la sentencia en los puntos materia de
agravios y que se dicte la sustitutiva conforme a
derecho, con costas a la contraria.

En primer lugar, se agravié por cuanto la sen-
tencia hizo lugar al reclamo de la actora y dis-
puso la indemnizacién por consecuencias no
patrimoniales, por la suma de $23.000 con un
unico fundamento, en el que se dijo que: “Vivir
con un perro te cambia la vida, no solo es una
gran responsabilidad, sino que es una fuente in-
agotable de ensefanza y bienestar. Compartir
gran parte de la vida con animales aporta innu-
merables beneficios..” Indicé que la sentencia
carece de motivacidn suficiente, lo que afecté su
derecho de defensay el debido proceso, en con-
tra de lo normado por el articulo 8.1 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.

Agreg6 que, ademads, el argumento esgrimido
por el Juez a quo no se aplica a todos los casos,
que la actora no fue una cuidadora responsable,
como se observa de la actitud que asumi6 antes
y después del lamentable suceso: antes, permi-
tié que su perro saliera solo —es mads, siempre
andaba en la calle, sin supervisién de su cuida-
dora—; después del evento danoso, en lugar de
llevarlo urgente para que reciba atencién vete-
rinaria, se dirigié con el perro agonizando, ubi-
cado en una caja, a la comisaria, a fin de asentar
la denuncia. No acredit6 que el perro Caniche
tuviera todas las vacunas obligatorias, lo que de-
muestra la ausencia de un vinculo afectivo con
el caniche, y afirmé que el tinico damnificado
directo fue el perrito; que ante la muerte de la
victima, solo tendran legitimacién los damnifi-
cados indirectos para la indemnizacién de las

consecuencias no patrimoniales (art. 1741, C4d.
Civ. y Com. de la Nacién) y la actora no reviste
ese cardacter, por lo que, hacer lugar al reclamo
indemnizatorio por el dafno moral —conse-
cuencias no patrimoniales— supuestamente
sufrido por la actora, implica imponer una obli-
gacidn a la demandada que no surge de la ley,
afectdndose su derecho de propiedad (art. 17,
Constitucién Nacional).

Senal6 que la accionante tampoco es dam-
nificado indirecto por haber convivido con el
damnificado directo recibiendo trato familiar
ostensible, porque no acredit6 tal circunstan-
cia; que el trato familiar al que alude la nor-
ma, se manifiesta por la exteriorizacién de un
vinculo afectivo, que motiva la constituciéon
de un ntcleo analogo o idéntico al de la fami-
lia, trato que la actora no le daba a su animal
de compania que lo considera una “cosa’; como
surge de los argumentos esgrimidos en el me-
morial de agravios al referir que: “a) el perro de
propiedad de mi mandante era una cosa, tiene
valor econémico (art. 16 del Céd. Civ. y Comer-
cial); b) el perro integraba el patrimonio de mi
mandante que fue danado (art. 1737 del Céd.
Civ. y Comercial); c) el valor econdmico de mi
perro se probé con el informe detallado; d) el
rubro debe proceder” (sic).

Afadié que tampoco la actora acredito el he-
cho de que tuvo que someterse a algun tipo de
tratamiento para mitigar ese supuesto dolor. Re-
firi6 que en relacién con la prueba del daiio, el
art. 1744 del Céd. Civ. y Com. de la Naci6n es-
tablece que el perjuicio debe ser acreditado por
quien lo invoca, excepto que la ley lo impute, o
que surja notorio de los propios hechos, lo que
no se dio en el caso de autos; que el damnifica-
do debié demostrar los requisitos del dafio re-
sarcible, en cuanto a la existencia o presencia
de lesién de un interés patrimonial o extrapatri-
monial, personal, subsistente, y que presenta un
grado de certeza suficiente que amerite suresar-
cimiento.

Se agravid igualmente, en cuanto la resolucién
cuestionada, en el capitulo “Responsabilidad ci-
vil preventiva’, dispuso que: “c) los propietarios
de dichos animales, deberdn contar con la cer-
tificacién que identifiquen a los mismos (carnet
de identificacién), debiendo a sus efectos ser re-
gistrados ante la institucién “Tucumén Masco-
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tas” a través del correo electrénico mascotas@
tucuman.gov.ar - Divisién Zoonosis (San Miguel
de Tucumén) Mate de Luna 1935— a los efectos
de requerir la entrega de una chapa con el c6di-
go que deberan tener los perros en su collar y un
carnet —tipo DNI— con los datos del animal”.

Expuso que el “Programa Provincial Tucuméan
Mascotas” fue creado por Decreto N° 662/1 del
Poder Ejecutivo Provincial, del 8 de Marzo del
2016; que tiene como fin principal: “a) Estimu-
lar la tenencia responsable y la sanidad de los
caninos y felinos por parte de la persona o de la
familia respecto a su mascota, a fin de asegurar
el bienestar de los animales, de las personas y
el entorno; b) Promover la realizacién de cam-
panas de vacunacién antirrdbica anuales de ca-
ninos y felinos; ¢) Impulsar la desparasitacion
de perrosy gatos con antiparasitarios de amplio
espectro; d) Preservar la diversidad biolégica,
evitando todo acto que implique malos tratos
o crueldad; e) Impedir que se realice la practica
de la eutanasia y el sacrificio indiscriminado de
perros y gatos. En caso de que, como tltimo re-
curso, debarecurrirse a la eutanasia, esta debera
practicarse del modo més inmediato e indoloro
posible; f) Realizar campanas de esterilizacion
las que deberdn poseer las caracteristicas deta-
lladas en el articulo 2°, segundo pérrafo, de este
decreto...; y que el RUM (Registro Unico de Mas-
cotas) fue creado con la finalidad de que resul-
te mas facil al cuidador responsable de un perro
registrado encontrarlo en los casos de pérdi-
da o robo. Asi, se encuentran registrados, hasta
perros mal llamados callejeros, que son regis-
trados por rescatistas que los llevan a castrar.
Sostuvo que esa es la tnica finalidad del RUM.
Aclaré que dicha dependencia no entrega car-
net —tipo DNI— con los datos del animal y que
actualmente ese registro no se estd haciendo
por la situacién de publico conocimiento (pan-
demia) y porque no cuentan con las chapas por
falta de insumos. Adujo, ademds, que esa exi-
gencia nada tiene que ver con las reglas de pre-
vencién del dafio que de oficio decidi6 imponer
el Juez a quo. Afirm6 que ello no es un medio
idéneo para asegurar la eficacia de la obtencién
de la finalidad que es prevenir un dafo. Desta-
c6 que la Direccién de Zoonosis (San Miguel de
Tucumén) Mate de Luna 1935, no tiene relacion
con el Programa Provincial Tucumdan Mascotas,
ya que la Direccién de Zoonosis, depende de
la Municipalidad de San Miguel de Tucuman.
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Manifesté que ademds de inadecuada para la
finalidad preventiva, la medida impuesta es de
imposible cumplimiento.

Se agravié igualmente porque la sentencia im-
puso también, como obligacién de hacer, que:
“Los mencionados perros en este resolutorio
deberdn ser albergados en instalaciones seguras
y resistentes que impidan su huida y se encuen-
tren alejadas de la via publica de modo tal que
los mismos no signifiquen un peligro inminente
para las personas, animales o cosas que se en-
cuentren en las inmediaciones del lugar de re-
sidencia de estos animales. El lugar deberd estar
senalizado con la inscripcién “Perro Peligroso”.
Arguyé que los animales de compaiifa en cues-
tién (Aquiles —fallecido— y Caty) nunca signi-
ficaron un peligro ni para las personas ni para
las cosas, y que si reaccionaron de la manera en
que lo hicieron el dia del lamentable suceso, fue
porque el perro Caniche fallecido atacé a Caty.
Consider6 irrazonable la obligacién que se le
impuso de poner una sefalizaciéon en su domi-
cilio con la inscripcién “Perro Peligroso’, ya que,
aparte de no ser un medio idéneo para obtener
la finalidad buscada, no tuvo en cuenta criterios
de menos restricciéon posible y porque afecta
derechos fundamentales, como ser el derecho
de propiedad, que tiene raigambre constitucio-
nal, al no respetar el principio de adecuacién y
necesidad de la medida.

En tercer lugar, indic6é que le agravia la
sentencia en cuanto no tuvo en cuenta las
circunstancias del caso a los fines de fijar la in-
demnizacidn; que el juez, al fijar la indemniza-
cién puede atenuarla si es equitativo, en funcién
del patrimonio del deudor, la situacién perso-
nal de la victima y las circunstancias del hecho.
Refirié que tales circunstancias no fueron con-
sideradas; que el Sentenciante no tuvo en consi-
deracion la irresponsabilidad de la actora en el
cuidado de su animal de compania —al dejarlo
solo en la calle— ni la conducta inmediata asu-
mida por esta después de producido el hechoyy,
sobre todo, el hecho de que la victima fue quien
ataco6 a Caty.

Finalmente, como cuarto agravio, indicé que
le agravia la resolucion por cuanto regul6 hono-
rarios al Dr. Acuiia Agustin Eugenio, Defensor
Oficial en lo Civil y del Trabajo, con caracter iti-
nerante, con jurisdiccién en los Centros Judicia-
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les Concepcién y Monteros, en la suma de $ ...,
por su labor como apoderado de la parte actora,
sin fundamento.

Argument6 que la actuacién de los Defenso-
res Oficiales no genera costas, por cuanto sus
honorarios han de ser afrontados por el Esta-
do; que en los hechos, el sefior Defensor por su
intervencion, percibe una remuneracién con
cargo al presupuesto del Poder Judicial, lo que
significa que sus honorarios han de ser afronta-
dos por el Estado provincial, que en definitiva,
el Defensor Oficial no hace sino cumplir con su
funcidén propia, y no puede percibir honorarios
ni del particular a quien asiste ni de la contra-
ria condenada en costas; que su retribucion, al
igual que todos los demas integrantes del Po-
der Judicial, estd dada por el sueldo asignado
en el presupuesto provincial, y es el que remu-
nera su servicio de preservar el derecho de de-
fensa. Senal6 que en el presente caso se invoca
y se hace aplicacién de la Ley 5480, Honorarios
de los Abogados y Procuradores; que, sin em-
bargo esa norma solo se aplica para la regula-
cién de honorarios de quienes se encuentran
ejerciendo libremente la profesién, haciendo de
ello sumedio de vida; que pretender que los De-
fensores Oficiales perciban, ademés del sueldo
que cobran, honorarios profesionales, implica-
ria tanto como afirmar que cuando una perso-
na concurre a un hospital ptblico reclamando
la prestacién del basico y fundamental derecho
a la salud, deben pagar honorarios profesio-
nales a los médicos que los asisten, lo que ca-
rece de fundamento factico y juridico; que en
los hechos se estaria tercerizando el servicio de
justicia y se estaria legalizando una especie de
evasion impositiva. Los funcionarios judiciales
no tributan a la AFIP; tampoco ala Caja de Abo-
gados y Procuradores. Agregé que ademas, ello
implicarfa una competencia desleal con rela-
cion a los abogados en ejercicio libre de la pro-
fesién; que ademads de cobrar un sueldo a cargo
del Estado, los Defensores Oficiales no pagan
gastos de oficina ni de su personal, actian en el
proceso libre de derecho; quien eventualmente
debiera abonar honorarios estaria sometido a
una doble imposicién, pues ya tributa impues-
tos nacionales y provinciales cuyo destino, pre-
cisamente, es solventar los gastos que demanda
el bésico y elemental servicio de justicia; que
por otro lado, generalmente el Defensor Oficial,
no asiste a Tribunales a presentar los escritos

—con la anterior modalidad—, no siempre asis-
te a las audiencias, pues delega funciones en
subalternos, lo que no ocurre en el caso de los
abogados en ejercicio libre de la profesion, y que
la garantia del articulo 16 de la Constitucién Na-
cional implica la igualdad de tratamiento para
casos idénticos o razonablemente similares o
asimilables entre si, que sin embargo, no obsta
a que el legislador contemple en forma distin-
ta situaciones que considere diferentes, como
ocurre en autos.

Corrido el traslado de ley, contest6 el Sr. De-
fensor Oficial, por la parte actora, solicitando
que se rechacen los agravios y que se confirme
la sentencia apelada.

En primer lugar, indicé que el escrito de ex-
presiéon de agravios de la parte recurrente no
contiene una critica concreta y razonada de los
puntos de la sentencia que considere que afec-
ten a su derecho (art. 717 del CPCCT), por lo que
requirio el rechazo del recurso.

Sin perjuicio de ello, expresé que los argu-
mentos desarrollados en el “memorial” deben
ser rechazados.

Enrelacidn al agravio referido a la indemniza-
cién por consecuencias no patrimoniales, rea-
lizado en base a que el tinico argumento de la
resolucion es un parrafo que transcribe, indicé
que, sin embargo, ese parrafo es solo la corona-
cién del razonamiento que expone la sentencia
y que de la lectura completa e integra de la reso-
lucién —y no parcializada—, surge que la mo-
tivacion existe, es clara y contundente; agregé
que la excepcién no puede dar vuelta la regula-
ridad, que hay duefios que tratan bien a sus pe-
rros y otros que los tratan mal, que sin embargo,
la generalizacién que se pretende es la inversay
no tiene fundamento. Afirmé que su mandante
se vio afectada por el fallecimiento de su Cani-
che, caso contrario no habria hecho la deman-
da. A pesar que se busca nuevamente cargar las
tintas sobre su proceder, la realidad es que es
nuevamente un argumento que omite lo cen-
tral: la responsabilidad en el hecho de la par-
te demandada. Se pregunté ; Cudn relevante es
que el Caniche tuviera las vacunas obligatorias?
Para contestar que eso no es un requisito parala
existencia del dafno y también se interrogé acer-
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ca de cudl es la prueba sobre el supuesto hecho
de que andaba siempre en la calle.

Explicé que la damnificada fue su mandante
enlos términos del art. 1741 del Céd. Civ.y Com.
de la Nacidn; que la reparacion plena esta legis-
lada en el art. 1740 del Céd. Civ. y Com. de la Na-
cién y surge del principio de no dafar al otro de
raigambre constitucional (art. 19 de la CN).

En cuanto al trato familiar, sostuvo que como
se indico en la demanda, no se puso en duda
que el perro Caniche era de propiedad de su
mandante y no fue negado por la parte deman-
dada, y que el hecho que su mandante indique
que el perro Caniche fallecido era una cosa no
invalida el reclamo; que existen antecedentes
jurisprudenciales que han concedido la indem-
nizacion de consecuencias no patrimoniales
por cosas como automotores nuevos con mal
funcionamiento o por el fallecimiento de pe-
rros. Anadi6 que el dano se consideré acredita-
do porque surge “notorio de los propios hechos”
como lo indica el art. 1744 del Céd. Civ. y Com.
de la Nacién y dado que el juez consider6 acre-
ditado el dafo, aplicé el art. 267 del CPCCT al
establecer el monto por el que procedia.

En relacién al agravio vinculado a la respon-
sabilidad civil preventiva, distinguié dos cues-
tiones. Una, referida al programa “Tucuman
Mascotas” en cuanto al punto “c)” que indivi-
dualiza el recurso, senalando al respecto que le
asiste razon en lo expresado y no se hace obje-
ci6on a lo pedido. Y dos, vinculado a las “instala-
ciones’, a cuyo respecto expuso que el ejercicio
de la tutela preventiva de oficio (art. 1713 del
Céd. Civ. y Com. de la Nacién) en cuanto a las
instalaciones seguras, resistentes, alejadas de
la via publica y la sefializacién, de ninguna ma-
nera son irrazonables, sino que las medidas (el
medio) lucen proporcionadas para obtener el
fin (evitar que se repitan tragicos sucesos como
el de este caso), por lo que senalé que ese agra-
vio debe ser rechazado parcialmente.

En lo que hace a la fijacién de la indemniza-
cién sostuvo que las circunstancias del hecho
que refirié la parte demandada si fueron teni-
das en cuenta por la resolucién solo que no se
tomaron en cuenta a su favor, ademads de otras
que son desfavorables a la demandada. Aclard
que, la circunstancia de dejar solo en la calle al
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Caniche como dice la parte demandada, no es
cierta, que el Caniche se cruzé de vereda al ver
a los Pitbull como se consideré acreditado tes-
timonialmente (considerando 3.3); ademaés se
tuvo en cuenta que el Sr. Rivadeneira, esposo
de su defendida, actué por ella y se hizo cargo
del Caniche ylo puso en una caja (considerando
3.3); también se tuvo en cuenta que el Caniche
fue quien atacd al Pitbull (cfr. considerando 3.3);
sin embargo eso se valor6 con la normativa apli-
cable al caso concreto sobre responsabilidad y
sobre peligrosidad de los perros que se incum-
plié por la parte demandada (considerando 6).
Aleg6 que la resolucién debe verse como un
todo dnico e integral, y concluyé diciendo que
la resolucién ponderd correctamente todos los
hechos del caso al momento de fijar la indem-
nizacién.

Luego, a diferencia de lo expuesto por la recu-
rrente, refirié que la resolucién, en cuanto regu-
16 honorarios al Defensor Oficial se encuentra
conforme a derecho. Argumenté que la actua-
cién de los Defensores Oficiales si genera cos-
tas. Indic6 que los Defensores Oficiales son
miembros del Ministerio Pupilary de la Defensa
(art. 160 quéter de la Ley 6238) y los honorarios
que se devenguen y perciban por su actua-
cién profesional tienen un destino especifico
(art. 160 novies de la Ley 6238); que el razona-
miento es sencillo: a) Los Defensores Oficiales
son integrantes del Ministerio Pupilar y de la
Defensa (MPD); b) Los honorarios de los inte-
grantes del Ministerio Pupilar y de la Defensa
tienen un destino previsto en la ley; c¢) Por ende,
los integrantes del Ministerio Pupilar y de la De-
fensa pueden devengar y percibir honorarios
por su actuacién profesional; d) Los honorarios
forman parte de las costas; e) Los Defensores
devengan costas. Hizo referencia a la cita doctri-
naria y jurisprudencial mencionada por la con-
traria para concluir que la real fuente de tales
citas es el libro de los letrados Alberto José Bri-
to y Cristina J. Cardozo de Jantzon, escrito hace
veinticinco afos, y que, por ende, no pudieron
tener en cuenta una norma como la del art. 160
novies de la Ley 6238, que cambi6 la interpre-
tacién que debia realizarse del art. 4 de la Ley
5480; que ese art. 4 regula los honorarios pro-
fesionales de los abogados y procuradores con
asignacion fija o en relacién de dependencia en
los procesos judiciales en los que acttian en di-
cha representacion, solo pueden cobrarle hono-
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rarios a la parte contraria si esta es condenada
en costas. Adujo que en el caso se cumplen los
requisitos de la norma: a) hay profesional en
relacién de dependencia o con asignacién fija;
b) actia en cumplimiento de la representacion
correspondiente; c) la parte contraria es la con-
denada en costas.

Afirmé que no existe competencia desleal ni
evasion impositiva alguna, sino confusién entre
los integrantes del ente (Defensores) y el ente
(Ministerio Pupilar y de 1a Defensa). Seial6 que
el destino de los honorarios, tal como esté esta-
blecido en la Ley 6238 no es el enriquecimiento
de los Funcionarios Constitucionales que llevan
a cabo la defensa de las personas vulnerables
en razén de su pobreza, sino justamente el me-
joramiento de las prestaciones de ese servicio,
por lo que la finalidad de la norma esté orien-
tada al beneficio de los defendidos y no de los
defensores; que el art. 160 novies de la Ley 6238
dispone que los honorarios que se devenguen y
perciban por la actuacién profesional de los in-
tegrantes del Ministerio Pupilar y de la Defen-
sa ingresardn a una cuenta especial del 6rgano,
destinada prioritariamente al mejoramiento de
la calidad de las prestaciones del servicio, con-
forme se reglamente y que en esa linea, el Mi-
nistro de la Defensa dicté la Resolucién 20/2020
(BO del 19/10/2020) que dispuso en el punto 5
de su Anexo el destino de los fondos para la ca-
pacitacion de los agentes del MPD.

Senald que los “argumentos” de que los De-
fensores Oficiales no iban a Tribunales a pre-
sentar escritos, no siempre iban a audiencias y
que delegaban funciones en subalternos a di-
ferencia de los abogados en ejercicio libre de la
profesién son claramente improcedentes e irre-
levantes; quela asistencia alas audiencias se rige
por la normativa vigente (cfr. art. 160 quaterde-
cies de la Ley 6238 y Resoluci6n del Ministro de
la Defensa N° 29/18). En cuanto a los abogados
en ejercicio libre de la profesion, indicé que no
es raro que un abogado de un estudio juridico
presente la demanda y otro asista a las audien-
cias. Es més, uno puede patrocinar la causa y
otro como apoderado asistir a las audiencias del
proceso. Ailadié en cuanto a la presentacién de
escritos, que asi como los abogados en ejercicio
libre de la profesién tienen pasantes de pluma,
las Defensorias tienen empleados que pueden
presentar los escritos en papel (lo que hoy con

el expediente digital es claramente un viaje al
pasado). En relacién ala cita del art. 16 de la CN
indicé que es incomprensible.

Argument6 a favor de lo resuelto, que igual-
mente la Camara en lo Civil en Documentos y
Locaciones y en Familia y Sucesiones se pro-
nuncié en igual sentido en las sentencias del
06/11/2018 en el proceso “M., A. M. c. C,, E. R.
y C., R. R. s/ alimentos’, del 13/11/2018 en el
proceso “L., M. J. c. A, S. D. s/ alimentos” y del
22/11/2018 en el proceso “C., A. E. c. D., A. A.
s/ proteccién de persona’, entre muchas otras
que se dictaron con posterioridad; que la sen-
tencia de este Tribunal del 17/12/2019 en el pro-
ceso “Mérida, José Humberto c. Rodriguez, Raul
Eduardo s/ Danos y perjuicios” cuando rechazé
el recurso de apelacién en contra de una senten-
cia de caducidad a favor de la parte representa-
da por el Defensor Oficial, impuso las costas de
ambas instancias a la parte contraria perdedo-
ra y reservo la regulacién de honorarios para su
oportunidad, con lo que reconoci6 que corres-
pondia la regulacidn; en tercer lugar, cité lo re-
suelto por la Excma. Corte Suprema de Justicia
de Tucuman en la sentencia del 30/09/2020 en
el proceso “Ferndndez, José Domingo c. Caja de
Seguros SA s/ cumplimiento de contrato” que
revoco la decisién de esta Cdmara que habia
impuesto las costas por su orden con la excusa
de que los Defensores Oficiales no generaban
costas e impuso las costas al vencido y reservé
la regulacién de honorarios para su oportuni-
dad. Concluy6 que la regulacién de honorarios
es acertada de acuerdo a la normativa aplicable.

3.- Antecedentes relevantes de la cuestiéon a
resolver:

El Defensor Oficial en lo Civil y del Trabajo,
con cardcter itinerante, con jurisdiccién en los
Centros Judiciales Concepcién y Monteros, ini-
ci6 demanda (fs. 21/23) en representacion de
la Sra. Lazarte Emilia Clementina, en contra de
Alejandro Jests Jerez, por la suma de $25.000
con mas los intereses correspondiente desde la
fecha del hecho hasta su efectivo pago.

Expuso que su mandante y la parte deman-
dada son vecinos en la localidad de Lamadrid,
que les gustan los animales, especialmente los
perros, que sin embargo, mientras su repre-
sentada tenfa un ejemplar de la raza Caniche,
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pequeno e inofensivo, el demandado poseia a
la fecha de la demanda dos ejemplares de raza
Pitbull, que son especialmente peligrosos como
lo considera la Ley N° 8129 en su art. 2; que el
dia 01/01/2018 los dos perros Pitbull de propie-
dad del demandado atacaron juntos al perro
Caniche de propiedad de su mandante causan-
dole la muerte por las heridas sufridas a raiz de
la pelea; que ante ello, su mandante realiz6 la
correspondiente denuncia en la Comisarfa de
Lamadrid que oportunamente giro las actuacio-
nes sumariales a la Fiscalia de Instruccién de la
III* Nominacién de este Centro Judicial (suma-
rio N° 150/200). Explicé que el perro de propie-
dad de su mandante no era uno mds, sino que
tenia uso terapéutico por la situacién delicada
de salud en la que se encontraba su represen-
tada, por lo que debid realizar gastos farmacéu-
ticos y médicos para afrontar tan traumdtico
evento. Cit6 derecho. Reclamé indemnizacién
por consecuencias no patrimoniales (art. 1741
Céd. Civ. y Com. de la Nacidén), que el Cédigo
velezano trataba como “Dano Moral’, que sur-
gen “in re ipsa” como dice la jurisprudencia o
notorio de los propios hechos, en la suma de
$23.000, procurando satisfacer sustitutivamen-
te o compensatoriamente el dolor producido
por el hecho. También demandé indemniza-
cién por consecuencias patrimoniales (art. 1737
y concordantes del Céd. Civ. y Com. de la Na-
cién), rubro conocido como “Dano emergente’,
aclarando al respecto que este reclamo se com-
pone de lo que su mandante perdié producto
del hecho, de su perro y por los gastos médicos-
farmacéuticos en lo que incurri6, producto de la
afectacion de su salud, que ascienden a la suma
de $2.000 y/o lo que en més o en menos se fije
segun el prudente arbitrio judicial a tenor del
art. 267, segundo parrafo procesal. Reclam¢ asi-
mismo intereses desde la fecha del hecho, cuan-
do se produjo el perjuicio, segin el art. 1748
Céd. Civ. y Com. de la Nacion.

El Sr. Alejandro Jesus Jerez, al contestar la de-
manda (fs. 66/71) solicité su rechazo, con cos-
tas.

Opuso la defensa de fondo de falta de legiti-
macién pasiva o falta de accidn, por no ser el ac-
cionado sujeto de la relacion juridica sustancial,
sefialando que la propietaria de los perros que
supuestamente causaron el dano que se preten-
de searesarcido, es su conviviente, Sra. Gina Ce-
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leste Quintana, como lo reconocio la actora en
su primera denuncia. Afirmé que su parte no es
propietario ni guardian de los Pitbull.

En subsidio, contest6 la demanda, negando
todos y cada uno de los hechos expuestos por
la parte actora, que no fueran motivo de un re-
conocimiento expreso. Con respecto a la Ley N°
8129 “Razas peligrosas” que crea para Tucuméan
un marco de regulacién de cria y tenencia de
perros considerados potencialmente peligro-
sos, aclaré que no estd reglamentada; que fue
aprobada en 2008 por la Legislatura, pero el Eje-
cutivo la veté parcialmente, por lo que dicha ley
no se encuentra vigente. Cité doctrina sobre el
comportamiento animal; expuso que esa ley
solo desalienta la adopcién de perros conside-
rados potencialmente peligrosos, al asociarlos a
la nocién equivocada y sin basamentos cientifi-
cos de que representan un peligro para la inte-
gridad fisica de las personas. Impugné la prueba
instrumental acompanada por la parte actora.
Bajo el titulo: “verdad de los hechos’, sefial6 que
el dia 01/01/2018 en horas de la tarde, aproxi-
madamente 20 horas, mientras se encontraba
en la vereda de su domicilio lavando la moto, el
perro de propiedad de Gina Quintana (Aquiles)
estaba desesperado por salir a orinar, por lo que
le permitié salir, siempre bajo su supervisién;
mientras se encontraban olfateando la vereda
de su casa y orinando, lo que es comun en los
perros ya que es la manera de marcar su terri-
torio, el Caniche de propiedad de la actora sali6
de su casa, se encamind hacia la cuadra siguien-
te, orind en la vereda y se dirigié directamente
donde estaban los Pitbull para atacarlos, mordié
en la pata trasera a la perra, quien se encontraba
de espalda al Caniche, inmediatamente la perra
se defendié y lo mordi6, acto seguido el perro
Aquiles, también sali6 en defensa de su compa-
fera. Aclaré que esa reaccion fue instintiva, ins-
tinto de supervivencia, que es comun en todas
las especies, y que, obviamente por las carac-
teristicas fisicas propias de ambas razas, el Ca-
niche no tuvo la posibilidad de salir ileso y que
ello ocurrié en cuestién de segundos en la vere-
da de su domicilio. Expresé que al sentir la pe-
lea, el Sr. Julio Rivadeneira, marido de la actora,
fue a levantar al Caniche, lo llevd a su domici-
lio y buscé una caja para ubicarlo, eso mientras
su parte metia los perros nuevamente adentro
de su domicilio; Teo —perrito Caniche— esta-
ba convida, por lo que le ofreci6 sacar la camio-
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neta y llevarlo urgente a una veterinaria (si era
necesario a San Miguel de Tucumadn) a fin de
que recibiera la atencién correspondiente, pero
la reaccidén de la parte actora fue la de llevar el
perro a la comisaria. Sefial6 que la accionante
no acredité que Teo tuviera un plan sanitario, en
tanto que los ejemplares de raza Pitbull estdn en
perfecto estado de higiene y salud, no son victi-
mas de malos tratos y cuentan con espacio nece-
sario para su desarrollo. Afirmé que el Caniche
de la actora no era un perro terapéutico. Sostuvo
que en el caso de autos se da el supuesto del art.
1722 Céd. Civ. y Com. de la Nacién tltima parte,
porque hubo negligencia de la parte actora en
el cuidado del perro, por lo que debe ser eximi-
do de responsabilidad. Impugné y desconocid
todos y cada uno de los rubros y montos recla-
mados por la actora en el escrito de demanda,
en virtud de que exige montos sin ningun fun-
damento que los justifiquen o permita conocer
como arriba a ellos.

En la sentencia apelada, el Sentenciante para
resolver como lo hizo, atento los términos de la
demanda en la que se reclaman dafos causado
por dos perros de raza Pitbull que atacaron al
perro Caniche de propiedad de la parte actora el
01/01/2018 ocasiondndole la muerte, encuadré
el caso en los arts. 1759, 1757 y 1758 de respon-
sabilidad objetiva, fundado en el riesgo creado,
por lo que destacé que la culpa o negligencia no
son exigidas para hacer la imputacién, y que se
presume la responsabilidad del duenio y/o guar-
didn. Refirié que ser propietario de un animal
implica una situacion de peligro, porque se trata
de una cosa animada que en oportunidades no
puede ser controlada, por lo que esa imposibi-
lidad de vigilancia y autoridad sobre el animal
crea un riesgo, lo que conduce a proteger a los
damnificados por el hecho que produzca.

Analizé y rechaz6 la defensa de fondo de falta
de legitimacién pasiva opuesta por el Sr. Jerez,
demandado en autos, conforme lo normado por
el art. 1758 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién que
determina que la responsabilidad recae sobre el
duenio y el guardian de la cosa. A tales efectos,
interpret6 que de las pruebas arrimadas por la
parte demandada, especificamente en los cua-
dernos de vacunacién de ambos animales, sur-
ge que son responsables de los canes tanto la
Sra. Gina Celeste como el demandado en autos,
ya que en uno de los papeles otorgados por la

Médica Veterinaria, C. A., también figura el Sr.
Jerez como responsable de los dos perros en
cuestion y aunque el demandado sostenga que
la Sra. Gina es la propietaria, el dia que se pro-
dujo el suceso, él estaba supervisando a dichos
animales, actuando como guardian de los mis-
mos.

Seguidamente analizé las pruebas con el fin
de determinar cémo se produjo el suceso y la
responsabilidad de las partes. Puso de resal-
to que como consecuencia del siniestro, la ac-
tora realiz6 una denuncia ante la Comisaria de
Lamadrid, la que oportunamente remiti6 las
actuaciones sumariales a la Fiscalia de Instruc-
ci6én de la IT1I*» Nom. de este Centro Judicial de
Concepcioén - expediente N° 1402/18, enla que a
fs. 15, por proveido del 19/03/2018 se ordend el
archivo de las actuaciones, ya que a criterio del
Ministerio Publico no constituia la denuncia de
la Sra. Lazarte delito alguno. Refirié el Senten-
ciante que del acta de presentacién por denun-
cia de fecha 24/02/2018, surge que la actora en
autos denunci6 al Sr. Jerez por tener dos perros
Pitbull; que siempre los larga a la calle; que son
peligrosos para todas las personas que circulan
por el lugar y que muchos perros, tanto calleje-
rosy de vecinos, fueron muertos por esos canes.
Destacé que aunque en ningiin momento hizo
referencia a que los perros del Sr. Jerez ataca-
ron al perro de propiedad de la denunciante, y
por ende, no brinda datos de importancia con
respecto al hecho que motivé la demanda, sin
embargo, senal6 que no por ello es menos signi-
ficativa para formar la conviccion acerca de las
circunstancias que pudieron dar cabida al per-
juicio reclamado en estos actuados. De dicha
causa penal, igualmente, valor6 el testimonio
del Sr. P. M. P, quien manifesté que el demanda-
do Jerez tiene en su domicilio dos perros de raza
Pitbull, que son muy peligrosos, que siempre los
estd soltando a la calle sin bozal y quieren mor-
der a las personas que pasan por el lugar. Tam-
bién senal6 que obran en dicha causa penal
tomas fotograficas que acreditan la permanen-
cia de tales animales en la via publica. Sefal6
que tales afirmaciones, si bien en parte fueron
contradictorias con las expuestas por el mismo
testigo en el marco de este proceso civil, no por
ello amengua su caracter de instrumento pu-
blico, conforme lo dispone el art. 289 inc. b del
Cad. Civ. y Com. de la Nacién y que, por ende,
gozan de una presuncion de autenticidad mien-
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tras no se declaren nulas dichas actuaciones,
y mas ain dado que tal testigo solo se limité a
quitar fuerza probatoria a la nota vecinal adjun-
tada por la accionante pero nada dijo de sus de-
claraciones en sede policial, maxime en un caso
como el de autos en que nada lleva a pensar que
hubo irregularidades en torno a la recoleccién
policial de esas pruebas.

Luego analizé el informe del negocio “Acuario
Piscis” (fs. 201) en el sentido de que el precio de
un Caniche Toy sin pedigree, al 18/10/2019, era
de $3.200 al contado. En cuanto a los informes
de fs. 217 (acta de inspeccion ocular) y fs. 218
(acta de informacién sumaria vecinal), expresé
que solo tienden a probar que los canes Pitbull
tienen su lugar de cuidado dentro de la propie-
dad del accionado pero en nada desvirtian que
al momento del hecho de marras los mismos se
encontraban sueltos y en la vereda del domicilio
de su propietaria y cuidador. Analiz6, asimismo,
los testimonios de P. M. P, W.G. G.y C. D. P, de
los cuales, y atento a que tanto el Sr. P. como el
Sr. P. no fueron testigos presenciales, solo con-
sider¢ relevante el realizado por el St. W. G. G.,
respecto del cual, desestim¢ la tacha formulada
por el Sr. Defensor Oficial. Relaté que el testi-
go G. expuso que en la fecha y hora y lugar que
consta en autos de sucedido el hecho a inves-
tigar, el demandado se encontraba en su casa,
mas especificamente, en su vereda lavando una
moto que este posee, y que los perros Pitbull se
encontraban ahi con él, olfateando; que de re-
pente vio que el perro Caniche de la actora se
cruz6 de vereda, dirigiéndose hacia donde esta-
ban esos perros Pitbull y mordié a uno de ellos
que se encontraba de espalda, y ante la mordida
por parte del perro Caniche, el perro Pitbull se
dio vuelta y lo atac6, repentinamente se acercé
el otro perro Pitbull; que luego observé que el
Sr. Jerez sacé a uno de los can Pitbull y su pa-
reja (Gina) al otro, en que el Sr. Guido Rivade-
neira, propietario del Caniche, se acerco a ver,
dejéndolo en el lugar al Caniche, que en ese mo-
mento el Sr. Jerez sac6 su camioneta como para
llevarlo al veterinario al perro de la Sra. Lazarte,
pero el Sr. Rivadeneira trajo una caja, lo puso ahi
ylollevé a suvivienda. Luego, hizo lugar ala im-
pugnacién formulada por la demandada en re-
lacién a la nota presentada por la parte actora
firmada por vecinos sin fecha, con solo la indi-
cacién del ano (2018) (fs. 15/16) senalando que
se trata de un instrumento privado, que no hace
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al fondo de la cuestién. Asimismo, atento a las
contradicciones del testigo J. A. P. en relacién a
lo declarado en las actuaciones sumariales con
las realizadas en autos, y pudiendo importar un
hipotético delito de falso testimonio, dispuso
que se remitan copias autenticadas por Secreta-
ria de las declaraciones del referido testimonio a
la Fiscalia de Decisiéon Temprana del Centro Ju-
dicial de Concepcién.

Concluyé que el suceso se produjo en la calle
25 de Mayo esquina Independencia de la Locali-
dad de Lamadrid, Dpto. de Graneros, provincia
de Tucuman, en la vereda del domicilio del de-
mandado de autos, conforme al testimonio del
Sr. W. G. y por el demandado en su responde al
afirmar a fs. 69 vta. “..mientras me encontraba
en la vereda de mi domicilio lavando la moto, el
perro de propiedad de Gina Quintana - Aquiles -
estaba desesperado por salir a orinar. Le permiti
salir, siempre bajo mi supervisién; mientras se
encontraban olfateando la vereda de mi casa...”

Tuvo presente asimismo, que la cria y tenen-
cia de perros considerados peligrosos en nues-
tra provincia estd regulada por la Ley 8129, que
considera potencialmente peligrosos a los canes
delaraza Pitbull, y estable la obligatoriedad que
en el supuesto de encontrarse tales animales en
la via publica, deban tener el uso de cadenas
(collar fijo) y de bozal canasta; que el incum-
plimiento a tal exigencia dara lugar a las san-
ciones que establezca la reglamentacion. Refiri6
que aun cuando tal normativa no fue reglamen-
tada es posible que el juez supla la demora del
Poder Ejecutivo, o del organismo a cargo de re-
glamentar la ley, y la aplique directamente.

Por ello, consideré que el accionado es res-
ponsable en tanto cuidador de los animales
causantes de la muerte del Caniche, toda vez
que el hecho ocurri6 en la via publica adonde
los mismos se encontraban sueltos sin cade-
nay sin bozal y que tal circunstancia lo fue por
propia decisién del demandado quien opté por
liberar a los Pitbull sin el cuidado necesario.
Aclaré que tal imputacién objetiva de responsa-
bilidad reposa en la idea del riesgo que entra-
nala tenencia de tales animales y que para tener
como eximente de responsabilidad —excitacién
por un tercero, liberacién o extravi6 sin culpa,
fuerza mayor o culpa de la victima— que sin du-
das debe ser acabadamente acreditada, deriva
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de la propia normativa del art. 1757 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacion, y de la expresa violacién a
la normativa de la Provincial, Ley 8129.

Fijada la responsabilidad del demandado,
abordo el tratamiento de las cuestiones referi-
das a la procedencia y cuantia de los rubros in-
demnizatorios reclamados. Senal6 que la actora
reclamo la suma de $23.000 (y/o mds o menos
se fije seglin el prudente arbitrio judicial) en
virtud del art. 1741 Céd. Civ. y Com. de la Na-
cién como “indemnizaciéon por consecuencias
no patrimoniales’, rubro mas conocido como
dafio moral. Hizo mencién a las circunstancias
que configuran el mismo, a su finalidad, y en lo
que hace ala cuantia, aclaré que lo no patrimo-
nial no tiene traduccién dineraria, cité doctrina
e indic6 que el art. 1741, Ultima parte, del Cod.
Civ.y Com. de la Nacién, es utilizable como pau-
ta interpretativa; que si bien el célculo del dolor
se presenta como una tarea de dificultosa rea-
lizacién, nada impide apreciarlo, con criterios
de razonabilidad y justicia, en su intensidad y
grado, para de esa manera estar en condicio-
nes de definir una cuantia que resulte idonea
o suficiente para compensar las angustias, tris-
tezas y toda clase de padecimientos derivados
del evento danoso, con la adquisicién de bienes
y contratacién de actividades sociales, cultura-
les y de esparcimiento o recreacion en general,
aptos para posibilitarle al damnificado situacio-
nes de disfrute, distraccién y deleites suficientes
para alcanzar los objetivos que expresa el dis-
positivo. Agregé que vivir con un perro te cam-
bia la vida, no solo es una gran responsabilidad,
sino que es una fuente inagotable de ensefan-
za y bienestar; que compartir gran parte de la
vida con animales aporta innumerables benefi-
cios, por lo que dio procedencia a ese rubro por
la suma reclamada de $23.000. En cuanto al re-
clamo de la actora de $2.000 en concepto de in-
demnizacién por consecuencias patrimoniales,
mds conocido como dafio emergente, considerd
que si bien la actora acredit6 una serie de gastos
farmacéuticos no logré acreditar el uso terapéu-
tico del Caniche, razén por la que rechazé el re-
clamo por ese rubro.

Aclaré en el punto 8 de los considerandos de
la sentencia que el rubro por el cual prospera
la demanda, deber4 ser actualizado (en reali-
dad se trata de adicionar intereses) desde la fe-
cha del hecho hasta su efectivo pago segun la

tasa activa cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a 30 dias que fija el Banco de la
Nacién Argentina (art. 1748 Céd. Civ. y Com. de
la Nacién). Impuso las costas a la parte acciona-
da. Aclar6 entre paréntesis que la fecha del he-
cho es el 25/09/2018.

Al respecto se advierte un error material, por
cuanto la fecha indicada entre paréntesis por
el Sentenciante (25/09/2018) corresponde a la
fecha del escrito presentado por el Sr. Defen-
sor Oficial a fs. 29, en el que, habiendo adjun-
tado el acta de cierre de mediacién sin acuerdo,
requeria que se provea el escrito de demanda,
fecha utilizada también a los fines de la regula-
cién de honorarios, como surge del calculo de la
base regulatoria en la que indic6 esa fecha como
inicio del cémputo de los intereses, como sur-
ge de los considerandos 8 y 10 de la sentencia
referida. Sin embargo, la fecha del hecho es el
01/01/2018, como surge de lo expuesto en la de-
manda (fs. 21/23 vta., en especial, fs. 21 vta.) yde
la contestacion de la demanda (fs. 66/72, en es-
pecial, fs. 69 vta., Gltimo pérrafo). Por otra parte,
el art. 1748 del C4d. Civ. y Com. de la Nacion,
citado por el Sentenciante, establece que: “Cur-
so de los intereses. El curso de los intereses co-
mienza desde que se produce cada perjuicio’; y
el perjuicio se produjo el dia del suceso. Por ello,
es que cabe rectificar la sentencia en ese senti-
do, pues, conforme se resolvio.

Ademas de la responsabilidad de reparar el
dano que emerge de tal conducta, dispuso me-
didas de tutela preventiva de oficio (art. 1713
del C6d. Civ. y Com. de la Nacién) ante el po-
tencial peligro que conlleva la tenencia de tales
perros, y de conformidad a los principios de la
sana critica, considerando los cientos de casos
reales que nos informa nuestra realidad, de los
diversos ataques que estos perros han produ-
cido a personas adultas y menores (nifios) en
las que en algunos casos cobraron hasta la vida
misma de la victima. Por ello, en funcién de una
jurisdiccién activa y garantizando la proteccion
de los derechos fundamentales y la prevencién
de la actividad dafosa atafie, ante la hipotética
amenaza que implica la posible reiteracién de
la conducta ilicita de permitir la salida de tales
perros sin el cuidado responsable de sus pro-
pietarios y/o guardadores, la realizacién de ac-
ciones que eliminen un riesgo injusto de lesién,
dispuso que: “Para poder salir a la via ptblica
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los perros Pitbull (Aquiles, —color atigrado con
blanco— y Caty, —color canela —) considera-
dos potencialmente peligrosos, deberdn con-
tar con los siguientes elementos de seguridad:
a) llevar puesto una correa o cadena corta y bo-
zal proporcional al tamafo y resistencia a la
conformacion fisica del animal; b) el desplaza-
miento de los animales descriptos supra, por
la via publica deberdn hacerlo con una perso-
na mayor de 16 (dieciséis) afos; y c) los propie-
tarios de dichos animales, deberan contar con
la certificacién que identifiquen a los mismos
(carnet de identificacién), debiendo a sus efec-
tos ser registrados ante la instituciéon “Tucuman
Mascotas” a través del correo electrénico mas-
cotas@tucuman.gov.ar —Divisién Zoonosis
(San Miguel de Tucumén) Mate de Luna 1935—
a los efectos de requerir la entrega de una chapa
con el cédigo que deberén tener los perros en su
collar y un carnet —tipo DNI— con los datos del
animal. A sus efectos se otorga un plazo de 30
dias corridos a partir de quedar firme el presen-
te resolutorio para acreditar ante este Juzgado el
cumplimiento de tal exigencia; d) Los mencio-
nados perros en este resolutorio deberan ser al-
bergados en instalaciones seguras y resistentes
que impidan su huida y se encuentren alejadas
de la via publica de modo tal que las mismas no
signifiquen un peligro inminente para las perso-
nas, animales o cosas que se encuentren en las
inmediaciones del lugar de residencia de estos
animales. El lugar deberd estar senalizado con
la inscripcién “Perro Peligroso”. A sus efectos en
el plazo de 10 dias, se oficiara al Juzgado de Paz
de la localidad de permanencia de tales anima-
les alos efectos de constatar el cumplimiento de
tales exigencias.”

En esa misma sentencia, procedi6 a regular
honorarios. Fijé para ello la base regulatoria,
tomando el monto de la condena de $23.000,
adicion¢ intereses desde la fecha de la presen-
tacion de la demanda hasta la fecha de la resolu-
cion, arribando ala suma de $45.352,20 ($23.000
x97,18% = $22.352,20 + $23.000 = $45.352,20).

Sobre dicha base, aplicé el porcentual fijado
por el art. 38 de la Ley 5480, por estar cumpli-
das las tres etapas que refiere el art. 42 de la Ley
Arancelaria. Efectuados los calculos pertinen-
tes conforme a las escalas legales y el cardcter
de la actuacién de los profesionales, indicé que
corresponderia regular al Dr. Agustin Eugenio

88+ JA + JURISPRUDENCIA

Acuiia, Defensor Oficial Civil y del Trabajo, con
carécter itinerante, con jurisdiccion en los Cen-
tros Judiciales Concepcién y Monteros, la suma
de $ ... y a la Dra. Liliana Beatriz Farach, como
abogada patrocinante por la parte demanda, la
suma de $ ... Por ello, y dado que tales emolu-
mentos profesionales, inferiores a una consulta
escrita del Colegio de Abogados del Sur, es que
regulé los honorarios en el minimo legal es-
tablecido en el dltimo parrafo del art. 38 de la
Ley 5480, es decir, lasuma de $ ... a cada uno de
los letrados.

4.- a) Previo a todo es menester analizar el pe-
dido de la parte actora de que se declare desier-
to el recurso de apelacién deducido por la parte
demandada.

Al respecto cabe senalar que dicho pedido
debe ser desestimado, pues como ya se ha re-
suelto en diversos fallos, estamos a favor de la
doctrina del agravio minimo, en virtud de la
cual, y a los fines de no recaer en un excesivo
rigor formal, se aplica un criterio restrictivo en
cuanto a la declaracion de la insuficiencia en la
fundamentacion, todo ello teniendo en consi-
deracidén la consecuencia fatidica que atraerfa
aparejada la adopcién de un criterio més abar-
cativo. Por ello y reuniendo el escrito de expre-
sién de agravios del actor los requisitos del art.
717 procesal, cabe desestimar la desercién invo-
cada.

4.- b) Conforme queda planteada la cues-
tién, surge que concretamente, la parte actora
se agravio de la falta de reconocimiento en el
reclamo de “indemnizacién por consecuencias
patrimoniales” (dafno emergente) en relacién al
valor del perro Caniche de su propiedad que re-
sulté muerto como consecuencia del ataque de
los perros Pitbull cuya guarda al momento del
hecho la tenia el demandado. A su turno, el de-
mandado se agravid por el reconocimiento de la
suma fijada en concepto de sancion resarcitoria
por el dano extrapatrimonial a favor de la par-
te actora, como por las disposiciones ordena-
das por el Sentenciante como tutela preventiva
en los puntos ¢) y d) del punto siete de los con-
siderandos de la sentencia apelada; porque no
se atenué6 el monto fijado en base a la equidad
y porque se regularon honorarios en favor del
Sr. Defensor Oficial.



PERROS PELICROSOS

Consecuentemente, quedé firme en esta
instancia por falta de agravios, lo resuelto en
cuanto al rechazo de la defensa de falta de legiti-
macién pasiva opuesta por la parte demandada
y las conclusiones en materia de responsabili-
dad. Al respecto cabe tener presente que el tri-
bunal de apelacidn se encuentra limitado por el
alcance de los recursos interpuestos (cfr.: Louta-
yf Ranea “El recurso ordinario de apelacién en
el proceso civil’, T. 1, edit. Astrea, Buenos Aires,
2009, ps. 181/182). En efecto, el art. 717 dltimo
pérrafo del Céd. Proc. Civ. y Comercial, prescri-
be: “Los agravios dardn la medida de las facul-
tades del tribunal con relacién a la causa, quien
no podra pronunciarse sobre cuestiones no in-
cluidas concretamente en ellos”.

4.- ¢) Encontrandose firme la sentencia en lo
resuelto en materia de responsabilidad, trataré
en primer término los agravios formulados por
la parte actora.

La accionante se agravié por el no reconoci-
miento del dafio patrimonial reclamado por la
pérdida del perro Caniche, respecto al cual, des-
tacéd que el Sentenciante omitié pronunciarse.
El demandado, al contestar los agravios, estimé
que corresponde rechazar el recurso por dos ra-
zones: 1°) porque el animal (perro Caniche) es
sujeto de derecho no humano, por ende, no es
cosa, ni forma parte del patrimonio de la acto-
ray, 2°) el reclamo no fue formulado oportuna-
mente.

Por ello, a fin de ingresar al estudio del recur-
so planteado por la parte accionante, corres-
ponde que analice la naturaleza juridica de los
animales, por cuanto si bien el tema recién fue
introducido en la Alzada por la demandada al
contestar el recurso de la parte actora, involucra
una cuestién de derecho.

El tema del reconocimiento de personas no
humanas no es pacifico. Sefiala Lorenzetti que
“hace ya varios anos se plante6 en el Derecho
estadounidense la tesis de los derechos de los
animales sefialdndose que estos deben ser pro-
tegidos por si mismos y no por su utilidad para
los hombres, y que los perjuicios que sufren
deben ser indemnizados” (cfr. Lorenzetti, Ri-
cardo Luis, “Las normas fundamentales de de-
recho privado” ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
1995, p. 248). El mismo autor expresa que el De-

recho se ha construido a partir del individuo y
por lo tanto es “antropocéntrico” y que el para-
digma ambiental tiende a cambiar esa visién,
evolucionando hacia concepciones “geocéntri-
cas’, que tengan por sujeto a la naturaleza” (cfr.
“Lorenzetti, Ricardo Luis, “Teoria de la Decision
Judicial - Fundamentos de derecho’, ed. Rubin-
zal Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 426).

Aun cuando existen diversos pronunciamien-
tos que se muestran como antecedentes juris-
prudenciales que potencian la consolidacién
de la doctrina animalista, solo haré referen-
cia al caso resuelto por la Cdmara Federal de
Casacion Penal, de la CABA, en sentencia del
18/12/2014, citada por la demandada, en el que
se consider6 que una orangutana de nombre
Sandra es sujeto de derecho. En noviembre del
2014, un abogado, presidente de la Asociacién
de Funcionarios y Abogados por el Derecho de
los Animales (AFADA) habia presentado un re-
curso de hébeas corpus ante el Juzgado de Ins-
truccién N° 47 de la ciudad de Buenos Aires, a
favor de una orangutana llamada Sandra, que
habitaba en el zooldgico de la ciudad de Bue-
nos Aires, aduciendo que el animal fue privado
ilegitima y arbitrariamente de su libertad por
parte de las autoridades del zoolégico, y que su
estado de salud fisico y psiquico se hallaba pro-
fundamente deteriorado, con evidente riesgo
de muerte, razén por la cual requiri6 su urgen-
te liberacion y su posterior e inmediato trasla-
do y reubicacidn en el santuario de primates de
Sorocaba, ubicado en el Estado de Sao Paulo,
Republica Federativa del Brasil. El pedido fue
rechazado por la Sra. Juez Penal de Instruccion.
Esta medida fue luego apelada ante la Sala VI
de la Cdmara del Crimen, y también rechazada.
El representante de la Asociacién de Derecho
de los Animales interpuso recurso de casacion.
La Sala IT de la Cdmara Federal de Casacién Pe-
nal en una sentencia interlocutoria, se declard
incompetente y dispuso remitirlas actuaciones
a la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (com-
petente en los términos de la Ley 26.357), a los
efectos correspondientes. Aun sin ingresar al
fondo de la cuestién, introdujo un breve pérrafo
en donde afirmé: “Que, a partir de una interpre-
tacién juridica dindmica y no estatica, menester
es reconocerle al animal el caracter de sujeto de
derechos, pues los sujetos no humanos (anima-
les) son titulares de derechos, por lo que se im-

JA 2021- I, fasc. 4, 21/04/2021 * 89



PERROS PELIGROSOS

pone su proteccién en el ambito competencial
correspondiente” Seguidamente se cit6, en sus-
tento de esa afirmacién, dos libros del Profesor
Eugenio Raul Zaffaroni.

Tradicionalmente se ha sefialado que cuan-
do se protege a los animales contra la crueldad
eventual de los hombres, se lo hace en miras de
estos para corregir o rectificar los malos senti-
mientos. Cuando se veda la caza o la pesca en
ciertos lugares y épocas se lo hace en resguar-
do de intereses econémicos, siempre humanos,
que podrian resultar afectados por un extermi-
nio sin tasa. Igualmente la prohibicién de co-
rridas de toros no se propone el bien de estos
animales, sino impedir en los espectadores el
desarrollo de sentimientos de crueldad, por juz-
garlos inmorales o socialmente peligrosos (cfr.:
Llambfas, Jorge Joaquin, “Tratado de Derecho
Civil - Parte general” Tomo I - Nociones funda-
mentales. Personas” Séptima ediciéon actuali-
zada, edit. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1978, p. 248,
N° 318).

Lorenzetti afirma que en nuestro Derecho los
animales son cosas susceptibles de apropiacion
y no tienen derechos. Sin embargo, agrega, se
les concede un status especial al proteger cier-
tos bienes juridicos como algunas especies en
extincién o bien los malos tratos, y nada permite
afirmar que el proceso se detendra alli, atento
al activismo que muestran las entidades defen-
soras de los derechos de los animales, sefa-
lando como una de las vias de mayor auge en
la proteccién de los mismos, su caracterizacién
dentro de la temdtica de la defensa del medio
ambiente. Explica que ha sido importante en
este sentido la Ley 22.344 referida a la Conven-
cién sobre Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre, que res-
ponde a la nocién de medio ambiente humano,
que influye también a la naturaleza como ele-
mento indispensable para el habitat (cfr.: Loren-
zetti, Ricardo Luis, “Las normas fundamentales
de derecho privado” ed. Rubinzal Culzoni, San-
ta Fe, 1995, p. 247).

Picasso, a quien sigo en el tema, destaca en
criterio que comparto, que es preciso poner
coto a la explotacién desenfrenada que el hom-
bre viene realizando de la naturaleza, y que
eso significa, en lo referido a los animales, que
debe protegérselos eficazmente contra los ma-
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los tratos, controlarse que la apropiacion, la cria
y el tratamiento de los animales destinados a la
alimentaciéon del hombre —o para otros pro-
positos, como los experimentales— se realice
respetando limites precisos y en condiciones
que eviten todo sufrimiento innecesario, y pre-
servar la fauna silvestre.

El autor mencionado, formula los siguientes
planteos: En primer término, si en el derecho
vigente en la Argentina, es posible afirmar que
los animales son sujetos de derecho. En segun-
do término, y cualquiera sea la respuesta a esa
primera pregunta, sostiene que cabe preguntar-
se si el recurso de conferir personalidad juridi-
ca a los animales tiene sentido, si de ese modo
puede lograrse efectivamente incrementar su
proteccidn, y si el balance entre los beneficios y
los problemas que tal solucién puede traer apa-
rejados arroja, a la postre, un resultado positivo.

A la primera cuestion: ;En el derecho vigente
en la Argentina, es posible afirmar que los ani-
males son sujetos de derecho? interrogante que
hace al tema planteado por la demandada, res-
pondié en criterio que comparto y reproduzco
a fines ilustrativos, que el Céd. Civ. y Com. de
la Nacién clasifica a las personas en “huma-
nas” (arts. 19 y ss.) y “juridicas” (arts. 141 y ss.),
lo cual excluye, la posibilidad de predicar como
tales a los animales; aclar6 que, por el contra-
rio, el Cdd. Civ. y Com. de la Nacién considera
que los animales son cosas; el art. 227 se refie-
re a los semovientes, al disponer: “Son cosas
muebles las que pueden desplazarse por si mis-
mas o por una fuerza externa”; los arts. 464 inc.
“f” y 465 inc. “i” tratan acerca del caracter pro-
pio o ganancial de las crias de los animales; el
art. 1759 considera alos animales una cosa “ries-
gosa” enlostérminosdelart. 1757 (aclaro que este
articulo fue referido por el Sentenciante al ana-
lizar el tema de la responsabilidad que el recu-
rrente no cuestiond y dejo firme); los arts. 1947
(incs. “a.ii’; “b’ii” y “b.iii”), 1948, 1949 y 1950 se
refieren a la adquisicién por apropiacién del do-
minio de los animales; los arts. 2130, 2141 inc.
“a” y 2153 se ocupan del usufructo constituido
“sobre un conjunto de animales” Agregé Picas-
so que los arts. 167 ter a 167 quinquies del CP
se ocupan del delito de abigeato (apoderarse
ilegitimamente de cabezas de ganado ajenas),
y el art. 183 de ese mismo cuerpo legal reprime
como autor del delito de dafo a quien “destru-
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yere, inutilizare, hiciere desaparecer o de cual-
quier modo dafare una cosa mueble o inmueble
o un animal, total o parcialmente ajeno” Por lo
demds, en tanto cosas que son, el apoderamien-
to ilegitimo de un animal puede configurar el
delito de hurto (art. 162y ss., Cddigo Penal) o de
robo (art. 164 y ss., Cédigo citado). Asimismo, la
Ley de Impuesto a las Ganancias se ocupa de la
determinacién del valor de la hacienda (arts. 52
a 54). El derecho administrativo (o el derecho
alimentario) contempla los requisitos que de-
ben cumplirse para la elaboracién de produc-
tos de origen animal, y los controles respectivos
(Decreto PEN 4238/1968, y sus modificatorias),
etc. Por ello, refiere que es indudable entonces
que en nuestro pais existe una profusa y concor-
de legislacién que niega a los animales el caréc-
ter de sujetos de derecho y los considera como
objeto de diversos derechos cuyos titulares son
los seres humanos. Claro que los derechos no
son absolutos, sino conforme las leyes que re-
glamentan su ejercicio (arts. 14 y 28 CN).

Ello no cambia por el hecho de que algunas
de esas cosas tengan un estatus especial, como
cuando se veda la caza o la pesca en cierta épo-
ca, o cuando se dictan normas para evitar la ex-
tincién de ciertas especies, o se prohiben los
malos tratos a los animales.

Es que, segtin los casos, esas normas protegen
intereses econémicos humanos —afectados por
los abusos de précticas deportivas o lucrativas—
o combaten practicas consideradas inmorales o
socialmente peligrosas o inconvenientes.

Asi, la Ley N° 14.346 sanciona con la pena de
prisién a quien tuviere malos tratos o actos de
crueldad con los animales. En el Derecho am-
biental la Ley 22.421 define a la fauna como
los animales que viven libres e independien-
tes del hombre, en ambientes naturales o arti-
ficiales, los bravios o salvajes que viven bajo el
control del hombre o semi cautividad, los origi-
nariamente domésticos que por cualquier cir-
cunstancia vuelven a la vida salvaje. Ello debe
interpretarse en armonia con el resto del orde-
namiento juridico y no ponerla en contradic-
cién con él (CSJN, Fallos: 278:62).

En base a estos argumentos, no comparto lo
expuesto por el demandado. Por ello concluyo
que el perro Caniche de la accionante era una

cosa que integraba su patrimonio y su pérdida
debe ser resarcida.

Sin perjuicio de ello, estimo necesario con-
tinuar con las reflexiones del autor al que sigo.
Asi, a la segunda cuestion: ;El recurso de con-
ferir personalidad juridica a los animales tie-
ne sentido? Picasso poniendo el acento en las
herramientas concretas que la ley prevé para
frenar los malos tratos, los actos crueles, o la ex-
plotacién desenfrenada, senala que, més que
pretender soluciones tan generalizadoras, es
preciso continuar desarrollando una compleja
trama normativa que tome en cuenta las varia-
das situaciones que de hecho se presentan (v.g.,
los distintos tipos de animales) y determine ni-
veles de proteccidn. Sefial6 que el “acreedor” de
los deberes de esas normas (las ya existentes, y
las que puedan dictarse en ese sentido) es y sera
el Estado, que encarna, en este punto, el interés
humano —cada vez més arraigado en las socie-
dades actuales— en tutelar a los animales en
tanto seres dotados de sensibilidad.

Entre otras consideraciones, sefiala que una
postura “de maxima’, que confiriese persona-
lidad juridica plena a los animales, las plantas,
los rios, las piedras, etc., se toparia con serios in-
convenientes ante la variedad del reino animal.
;Serfa persona tanto la ameba como el mono, la
pulga como el elefante?, el mosquito (lo me hace
pensar en el Aedes Aegypti portador del virus
del dengue). Agrega el autor que el problema se
potenciaria si entre esas nuevas personas se in-
cluyese a los vegetales y los minerales. Continda
explicando que otro problema es la posibilidad
de dar muerte a los animales para emplearlos
como alimento, o con su uso con fines experi-
mentales (lo que me lleva a pensar en su utiliza-
cién para obtener vacunas en contra del Covid
19). Sigue el autor diciendo que si todos esos en-
tes son personas, entonces deberian poder ha-
cer valer sus derechos no solo contra los seres
humanos, sino incluso frente a otros animales,
vegetales o minerales. ;Podrd el cervatillo acu-
dir a la tutela civil inhibitoria para evitar ser de-
vorado por el leén? Anadié que la personalidad
juridica no implica iinicamente la existencia de
derechos, sino también la de obligaciones, con
lo cual cabria preguntarse de qué modo lograre-
mos que los animales, los bosques o las piedras
acaten los mandatos del legislador. Afirmé que
alos animales los tienen sin cuidado las normas
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juridicas, y que por més que establezcamos a su
respecto derechos y deberes jamas podremos
lograr que acttien con arreglo a ese esquema.
No parece que los animales tendrian obligacio-
nes, los derechos extrapatrimoniales estarian
reducidos a su més simple expresién, y los pa-
trimoniales, afectados al solo propdsito de ha-
cer vivir al animal en buenas condiciones. Por
lo deméds, esa promocién del animal no podria
hacerlo salir del comercio juridico (es decir, se-
guiria siendo un posible objeto de los contratos
y el derecho de propiedad).

Explicé que si se trata de los derechos extra-
patrimoniales, limitados a la proteccion de la
integridad fisica de los animales en la medida
de lo posible, ese resultado ya se obtiene con la
actual proteccién penal que reprime los malos
tratos y los actos de crueldad, que, en todo caso,
habria que desarrollar mas ampliamente. Para
el eventual crédito alimentario de los animales
contra su amo bastaria con establecer una obli-
gacion legal (ya existente en Francia a partir del
art. 9 de la ley del 10 de julio de 1976) de man-
tenerlos en condiciones de permitirles una vida
conforme a su longevidad natural. Y en cuanto
alas liberalidades, los efectos deseados podrian
lograrse mediante una donacién o un legado
hecho a una persona humana con cargo de ocu-
parse del animal en cuestién, o mejorando los
mecanismos de proteccién que ya existen en la
legislacion, sin necesidad de crear nuevos suje-
tos de derecho.

En una posicién intermedia, no ya en la per-
sonificacién de los animales, sino en la instru-
mentacién de una categoria intermedia que,
sustrayéndolos del régimen estricto de las co-
sas, permita el respeto de ciertas particularida-
des derivadas de su cardcter de seres sensibles,
y del hecho de que forman parte del ecosistema,
se ubica Saux, quien sefala que es de la opiniéon
de que la positiva consideracién de la necesidad
de tutela de la naturaleza en si misma (como
“recurso escaso’, segin Lorenzetti) y de algunos
de sus elementos (v.g., los animales), que gene-
ran nuevos postulados “geocentristas” como su-
peracién de los “antropocentristas’; no deberia
llevar a la distorsiéon de conceptos (juridicos)
a partir de los cuales el Derecho, tanto histori-
camente como ciencia, se ha elaborado. Expli-
ca que hay elementos naturales o materiales (el
medio ambiente, sus partes y su interaccion, el
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equilibrio césmico, los animales, las plantas, los
recursos naturales basicos no renovables, las
cosas en cuanto sean susceptibles de apropia-
cién o utilizacién racional por el hombre) que
los nuevos tiempos requieren que sean protegi-
dos como plataforma esencial de subsistencia
del cosmos, del planeta y de todas las especies
que lo habitan. Pero, sefala, ello no los convier-
te en “sujetos” de derecho, sino en elementos
que pueden ser integrativos de relaciones juri-
dicas (patrimoniales o extrapatrimoniales, es in-
teresante al respecto como referencia no quizds
directamente aplicable al tema ahora abordado,
pero si como categoria juridica novedosa, la del
articulo 17 del C6d. Civ. y Comercial, que recono-
ce derechos sobre el cuerpo humano o sus partes
pero que no tienen valor econémico, sino “afec-
tivo, terapéutico, cientifico, humanitario o so-
cial”). Expresa que es cierto también que en esa
linea de interpretaciéon dindmica y evolutiva de
tales conceptos basilares existe probablemente
la necesidad de pensar estatus juridicos nuevos
en relacién con determinados protagonistas del
mundo biolégico (como lo patentizan las alu-
didas modificaciones hechas recientemente al
Cad. Civil francés, o como lo marca también el
aleman), que abandonen la distincién bipolar
clasica entre “personas/cosas’, y refieran a cier-
ta categoria de bienes especialmente protegidos.
Pero explica que postularlo de otra manera, per-
sonificando seres que no son personas, implica
una riesgosa distorsién de elementos conceptua-
les basicos que hacen a la estructura misma de
la ciencia juridica; que los animales —o la natu-
raleza en si misma, o la “madre tierra”— no son
“personas’; sino elementos que requieren una
debida tutela, no siempre o no solo con miras a
la subsistencia humana, sino atin de si mismos, y
aunque no brinden un provecho directo o practi-
co o de utilidad bioldgica para el hombre (matar
unavaca, o un cerdo, o un pollo, o un pez, es ope-
racién necesaria para la subsistencia humana,
como sucede por otras razones con la elimina-
cién de bacterias o virus riesgosos o agresivos, o
la de ciertas alimanas peligrosas, o la de mosqui-
tos transmisores de enfermedades endémicas,
como lo vivencia el planeta en estos tiempos).
Afirma que si fueran personas, seria delito (vol-
viendo al caso, en ese orden de ideas, la muerte
del Caniche podria interpretarse como un delito
de homicidio).
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El Dr. Saux agrega que resguardar especies
en riesgo de extincién, sancionar el maltrato o
la crueldad con animales domésticos o salvajes
(como se predica, actualmente, con las fiestas
taurinas, las jineteadas, la exhibicién de ani-
males en los circos o zooldgicos, o la caza de es-
pecies salvajes por el puro placer de matarlos)
es un imperativo ético para el ser humano; que
ademads, personificar ciertos animales y no otros
(v.g. los comestibles para el hombre, criterio in-
cluso mutable en culturas y en tiempos, ya que
hay tradiciones alimenticias orientales que pre-
dican consumir especies que en Occidente no
son comestibles, como los perros, los monos,
las ratas, los gatos o las viboras) implicaria ad-
mitir una suerte de arbitraria clasificacién in-
conciliable con esos postulados “personalistas”
(v.g. un caballo seria persona, o un simio, o un
delfin, o un rinoceronte, pero no una rata, o una
cucaracha, o un alacran). Por otra parte afiade
que si el fundamento (esgrimido por algunos de
los que propugnan declarar “personas no hu-
manas” a cierta categoria de hominidos) por el
cual se avala tal postura es la afinidad bioldgica
de ciertos grandes simios con el hombre, ;no se
estd incurriendo en el mismo enfoque antropo-
centristas que se critica? ;Es la inteligencia, o el
grado que se tenga de ella, lo dirimente? ;0 lo es
la sensibilidad? Responde que no, que la perso-
nalidad se vincula a la “humanidad” y como cie-
rre de sus reflexiones, interpreta que quizés la
cuestion no pase por un disenso sobre la natu-
raleza juridica de los animales, sino por un tema
de adecuada categorizacion (cfr.: Saux, Edgar-
do I, “Personificacion de los animales. Debate
necesario sobre el alcance de categorias juridi-
cas” Publicado en LA LEY, 06/04/2016, 1, Cita
Online: AR/DOC/70472016).

Tobfias, por su parte, sostiene que: “se puede
incluso afirmar que, sin ser sujetos de derechos
ni poder ser titulares de derechos subjetivos,
los animales —como todo ser viviente y toda la
creacion— deben ser respetados: pero ello es
consecuencia de deberes impuestos a las per-
sonas fundados en razones vinculadas con in-
tereses propiamente de ellas. Asi, una via de
proteccion de especies animales o vegetales —y
aun genéricamente de la naturaleza— puede ser
ubicada en la temdtica del derecho ambiental:
la Ley 22.344 referida a la Convencion sobre Co-
mercio Internacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestre incluye a la naturale-

za como elemento indispensable para el hébi-
tat humano. De cualquier modo, el tema tiene
caracteristicas juridicas novedosas e inquie-
tantes. El derecho ambiental exalta la nocién
de solidaridad y uno de sus principios es el de
sustentabilidad cuyo propésito esencial es “in-
tergeneracional’, es decir, no solo resguardar los
intereses de las generaciones actuales, sino los
de las generaciones futuras. De ahi que el res-
guardo de los seres de la naturaleza —animados
0 no animados— puede no poner necesaria-
mente en juego el interés de las generaciones
actuales, sino exclusivamente de las por venir.
La tutela ambiental, en ese caso, plantea el pro-
blema si las cosas de la naturaleza o el interés
de las generaciones futuras no requeririan un
standard juridico propio (no necesariamente en
la forma de sujeto de derecho) (cfr.: Tobias, José
W., “Derecho de las personas - Instituciones de
derecho civil, parte general” Ed. LA LEY, Buenos
Aires, 2009, p. 9).

Siguiendo nuevamente a Picasso, el autor,
cuyo criterio —reitero— comparto, sefiala que
“Descreemos de la utilidad de una “via interme-
dia” que distinga a los animales del régimen de
las cosas ylos convierta en una suerte de tertium
genus entre los sujetos y los objetos de derecho.
Es que nada obsta a que, pese a ser considera-
dos cosas, los animales gocen de un estatuto es-
pecial, diferente del de otros entes englobados
en esa categorfa; de hecho, muchas cosas re-
ciben ya diversos tratamientos legales (v.g., los
bosques nativos, protegidos por la Ley 26.331),
sin por ello haber perdido aquella calidad, igual,
la Ley 22.344 referida a la Convencidn sobre Co-
mercio Internacional de Especies Amenaza-
das de Fauna y Flora silvestre. Recuerda que
el derecho ambiental —en el cual se subsume
actualmente buena parte de la problematica
animal— ha experimentado en nuestro pais un
importante desarrollo durante las tltimas déca-
das, sin necesidad de personificar a los anima-
les ni a la naturaleza, o de excluir a aquellos de
la categoria de las cosas. Y eso no ha impedido
la instauracién de una legitimacién muy amplia
no solo a los efectos resarcitorios sino, incluso, a
los fines preventivos (arts. 43, Constituciéon Na-
cional, y 30, Ley 25.675). Finalmente, se pregun-
ta si, al pretender “personificar” a los animales,
los seres humanos no estaremos llevando a su
maéxima expresiéon —paradéjicamente— la mi-
rada moderna que pone al hombre en el centro
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del mundo y lo erige en amo de la naturaleza.
La idea de que para “salvar” a los animales hay
que convertirlos en personas, ;no encerrard, al
fin y al cabo, una ilusién narcisista de nuestra
especie? ;Por qué no pensar, en cambio, que
respetar a los animales implica, precisamen-
te, dejarlos en paz lo més que se pueda, en vez
de incluirlos como involuntarios actores en el
teatro del derecho humano? Acaso algun dia la
ley declare, efectivamente, que los monos, los
ciempiés o las comadrejas son personas, pero
mucho tememos que los destinatarios de tan
augusta distincién no se conmoveran demasia-
do por ella. Porque al fin y al cabo, no seran esas
nuevas “personas”’ quienes podran expresar sus
deseos y necesidades, y pelear por ellos ante un
tribunal, sino que esa tarea corresponderd, ob-
viamente, a sus “representantes” humanos. Se
pregunta ;Estamos tan seguros de que ellos sa-
bran cabalmente lo que sus representados ne-
cesitan? Concluye sefialado que en realidad, el
hombre ha fantaseado desde siempre con con-
vertir a los animales en personas. Los cuentos
medievales —muchos de los cuales siguen sien-
do populares en nuestros dias— estdn plagados
de animales que hablan e interactdan con los
humanos. Tal vez logramos hacerle pronunciar,
en boca de los animales, el lenguaje humano,
que lejos de ser un instrumento deliberacion, lo
es de sumisién y esclavitud. Consideramos ne-
cesario que las legislaciones deben tomar medi-
das contra las personas que dafnan la naturaleza
y alos animales. Corresponde también una ges-
tién integral, sistematica y global de las cuestio-
nes que ello implica. Asimismo, compartimos la
necesidad de limitar los derechos individuales y
preservar el medioambiente para generaciones
futuras (nuestra posteridad, para usar la termi-
nologia del predmbulo de la CN), pero enten-
demos que ello es asf igualmente en vista a los
intereses de las personas humanasy que, en de-
finitiva, solo el hombre es persona (cfr. Picasso,
Sebastidn, “Reflexiones a propésito del supues-
to carécter de sujeto de derecho de los animales.
Cuando la mona se viste de seda” Publicado en:
LA LEY, 16/04/2015, 1 - LALEY, 2015-B, 950 Cita
Online: AR/DOC/1144/2015).

Por ello, compartiendo las reflexiones de Se-
bastidn Picasso, interpreto que en nuestro Dere-
cho los animales son cosas y que la accionante
tenia derechos patrimoniales sobre el perro Ca-
niche que muri6 como consecuencia de la pelea
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con los perros Pitbull de propiedad del deman-
dado, razén por la cual es que corresponde
otorgar procedencia al reclamo por dafios patri-
moniales.

Sostuvo la demandada que ese reclamo de la
accionante no figura en la demanda, sin embar-
go, ello no es asi. En efecto, a fs. 23 del escrito
de demanda se lee: “Indemnizacién por conse-
cuencias patrimoniales (art. 1737 y concordan-
tes del C4d. Civ. y Comercial). Este rubro antes
conocido como “dano emergente’, se compone
de lo que mi mandante perdi6 producto del he-
cho, su perro y por los gastos médicos farma-
céuticos...” (sic), es decir, el reclamo fue por dos
conceptos como surge de la conjuncién copula-
tiva “y’, a saber: a) por la pérdida del perro y b)
por los gastos médicos-farmacéuticos.

La funcién resarcitoria de la responsabilidad
civil regula precisamente el deber de no dafar a
otro, que tiene fundamento constitucional (art.
19, CN) y estd tratada en el Céd. Civ. y Com. de
la Nacién al tratar la Responsabilidad civil, en
el Libro Tercero (Derechos Personales), Titulo
V (Otras fuentes de las obligaciones), Capitulo
1 (Responsabilidad civil); la responsabilidad ci-
vil es la obligacién de reparar todo dafio causa-
do a otro sin causa de justificacion. El art. 1737
hace referencia al dano estableciendo que se
configura “cuando se lesiona un derecho o un
interés no reprobado por el ordenamiento juri-
dico, que tenga por objeto (...) el patrimonio...”
y la indemnizacién comprende (art. 1738) “la
pérdida o disminucién del patrimonio de la vic-
tima” A su vez, articulo 1772 indica que se en-
cuentra legitimado para exigir la reparacién del
menoscabo a un bien o a una cosa, el titular de
un derecho real sobre la cosa o bien y el art. 1740
establece que el resarcimiento debe ser pleno.

Por ello, cabe hacer lugar al recurso atento a
que efectivamente, como senala el Sr. Defensor
Oficial, hubo omisién de pronunciamiento al
respecto en la sentencia apelada, ya que los fun-
damentos de la misma estan referidos al recla-
mo por los gastos médicos farmacéuticos, que
se denegaron, pero nada se dijo sobre el reclamo
por la pérdida del Caniche. Consecuentemente,
estando acreditado con el informe del negocio
“Acuario Piscis” (fs. 201) el precio de una Cani-
che Toy sin pedigree al 18/10/2019, en la suma
de $3.200 al contado y dado que la suma indica-
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da en la demanda ($2.000) era estimativa, des-
de que se reclamé “lo que en mas o en menos
se fije segtin el prudente arbitrio judicial a tenor
del art. 267 del Cdd. Proc. Civ. y Comercial” (fs.
23, segundo parrafo), el recurso es procedente
por la suma de $3.200 calculada al 18/10/2019,
con mas los intereses establecidos en la senten-
cia apelada desde la fecha del hecho y hasta su
total y efectivo pago (art. 1748, Céd. Civ. y Com.
de la Nacién).

Por otra parte, cabe poner de manifiesto que
no existe plus petitio porque la demanda al refe-
rir a “lo que en mds o en menos se fije segtn el
prudente arbitrio judicial” aleja tal posibilidad.

4.- d) Me referiré ahora al recurso deducido
por la parte demandada.

La demandada se agravié porque se hizo lugar
al reclamo de la actora de indemnizacion por
consecuencias extrapatrimoniales por la suma
de $23.000, estimando por su parte que resulta
improcedente y que en todo caso la suma fija-
da debié morigerarse por razones de equidad
(agravios primero y tercero).

Alrespecto corresponde senalar que art. 1737,
adopté un concepto amplio de los dafos resar-
cibles, cuando al definir el dano dispone que:
“Hay dano cuando se lesiona un derecho o un
interés no reprobado por el ordenamiento juri-
dico, que tenga por objeto la persona, el patri-
monio, o un derecho de incidencia colectiva’”
No se puede olvidar que siempre es la persona
la que sufre el dano.

Como se ha senalado, “se debe diferenciar
que las personas tienen reconocido por la Cons-
titucién Nacional y en el mismo Cdédigo el de-
recho a la integridad de su patrimonio y a la
integridad psicofisica-social de cada uno de
ellos. Es por ello que el art. 1737 regula que el
objeto del dafio recae sobre la persona o su pa-
trimonio sobre los cuales tiene interés legitimo
o derecho reconocido. A partir de ser vulnerada
la integridad patrimonial o la psicofisica-social
de la persona, se pueden derivar consecuen-
cias de cardcter econdmico o patrimonial como
cldsicamente se denomina o de cardcter extra-
patrimonial. Repare el lector que no se dice, ni
se equipara, extrapatrimonial con moral y para
ello se debe tener en cuenta que actualmen-

te con el avance de la ciencia, dafio moral es el
menoscabo que sufre una persona en su bien-
estar psiquico sin que ese estado negativo o dis-
valioso sobreviniente (tristeza, dolor, amargura,
inseguridad, angustia, etc.) llegue a configurar
una situacién patolégica como consecuencia de
la vulneracién de un derecho o interés genera-
do por una accién juridicamente reprochable
(...) Para cerrar la demostracion de viabilidad de
esta clasificacién, puede ocurrir que se produz-
ca un dafo a la integridad patrimonial de una
persona porque se destruye intencionalmente
un automoévil de su coleccion. En este caso, ade-
mads del interés econémico que tiene su titular,
puede existir un interés afectivo que dé lugar al
resarcimiento del dafio moral porque le produ-
jo una minoracién de su estado animico que no
lleg6 a ser patoldgico. Este comentario, que pue-
de ser tildado de extenso, resulta necesario para
comprender en su real dimensién el cambio de
paradigma que trae el Cédigo, que lo coloca a la
vanguardia del pensamiento sobre responsabi-
lidad civil y derecho de dafio” (cfr. Pascual E. Al-
ferillo en comentario al art. 1738, en Cédigo en
“Codigo Civil y Comercial Comentado - Tratado
exegético, Tomo VIII, arts. 1708 a 1881, Jorge H.
Alterini, Director general, Directores del tomo
Pascual E. Alferillo, Osvaldo R. Gomez Leo, Ful-
vio G. Santarelli. Coordinador Ignacio E. Alteri-
ni, edit. LA LEY, Buenos Aires, 2016, p. 185/186).

En el caso de autos, se trata de animales, que
no obstante el cardcter de cosa mueble (se-
movientes), se tratan de seres dotados de sen-
sibilidad, por lo que es de presumir que si se
tiene una mascota como compaiiia, ella produ-
ce gratificaciones, afecto, carifo, y su pérdida,
atendiendo a la relacién afectiva y vinculacién
existente entre el duefio y el animal no es irre-
levante. Por otra parte, su pérdida, ocasiona
un dano que, conforme lo normado por el art.
1744, surge notorio de los propios hechos, dado
el sufrimiento psiquico o espiritual e impacto
emocional que produce. En consecuencia, debe
indemnizarse el dafno moral del reclamante, ya
que resulta evidente la intranquilidad, mortifi-
cacién y angustia de la actora al ver lastimado
primero y muerto después a su perro Caniche.
El dafno producido por la muerte del Caniche
no esta justificado, y la pérdida del animal hace
presumir el dano extrapatrimonial. El argumen-
to de que la accionante no fue una cuidadora
responsable no resulta procedente al estar firme
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el tema de responsabilidad por falta de agravios
concretos al respecto. Cabe aclarar asimismo
que el reclamo lo hace el duefio de la masco-
ta por derecho propio por el dafio infringido a
un bien de su patrimonio, no un dafio extrapa-
trimonial como derecho de la mascota, como
argument6 el demandado con la finalidad de
no responder por las consecuencias del hecho
que motiva las presentes actuaciones. Resultan
innegables los vinculos de carifio que se crean
entre los seres humanos y los animales y soste-
ner que la muerte del animal no origina en el ser
humano un sufrimiento en sus intereses extra-
patrimoniales, maxime si la muerte fue violen-
ta, inesperada e injusta, es cerrar los ojos ante
unarealidad que los jueces no pueden descono-
cer. Por otra parte, la suma fijada por el Senten-
ciante luce razonable y no se advierten razones
que lleven a disminuir su monto por razones de
equidad.

El demandado se agravi6 igualmente de los
items c) y d) impuestos en la resolucion apela-
da, en el capitulo “Responsabilidad civil preven-
tiva”

Del punto c), referido a la exigencia de que
los propietarios de dichos animales, cuenten
con carnet de identificacién, y procedan a su
registro ante la institucién “Tucuman Masco-
tas” a través del correo electrénico mascotas@
tucuman.gov.ar Divisién Zoonosis (San Miguel
de Tucuman) Mate de Luna 1935, el recurren-
te, luego de sefalar la finalidad del “Programa
Provincial Tucumén Mascotas” y del “Registro
tUnico de mascotas’, explic6 que actualmente
ese registro no se estd haciendo por la situaciéon
de publico conocimiento (pandemia) y porque
no cuentan con las chapas por falta de insumos;
agregb que esa exigencia nada tiene que ver con
las reglas de prevencién del dafio que de oficio
decidi6 imponer el Sr. Juez a quo. Destaco asi-
mismo que la Direccién de Zoonosis (San Mi-
guel de Tucuman) Mate de Luna 1935, no tiene
relaciéon con el Programa Provincial Tucumén
Mascotas, ya que la Direccién de Zoonosis, de-
pende de la Municipalidad de San Miguel de Tu-
cuman. Manifest6 que ademés de inadecuada
para la finalidad preventiva, la medida impues-
ta es de imposible cumplimiento.

Al respecto cabe hacer lugar al agravio, es-
pecialmente teniendo en consideracion la si-

96 + JA « JURISPRUDENCIA

tuaciéon actual de pandemia y las medidas
dispuestas en cuanto al distanciamiento social,
como consecuencia de la emergencia sanitaria,
decretada en todo el pais con motivo de la pan-
demia de coronavirus (Covid-19), por los De-
cretos del Poder Ejecutivo Nacional N° 260/20 y
sus modificatorios; el Decreto del Poder Ejecu-
tivo Provincial N° 1/1, entre otras normativas de
emergencia, por lo que se deja sin efecto la me-
dida dispuesta.

Se agravié igualmente porque la sentencia
impuso como obligacién de hacer, que: “Los
mencionados perros en este resolutorio debe-
ran ser albergados en instalaciones seguras y
resistentes que impidan su huida y se encuen-
tren alejadas de la via ptblica de modo tal que
los mismos no signifiquen un peligro inminente
para las personas, animales o cosas que se en-
cuentren en las inmediaciones del lugar de re-
sidencia de estos animales. El lugar deberé estar
senalizado con la inscripcién “Perro Peligroso”.
Arguy6 que los animales de compaiiia en cues-
tién nunca significaron un peligro ni para las
personas ni para las cosas, y que resulta irrazo-
nable la obligacién que se le impuso de poner
una senalizaciéon en su domicilio con la inscrip-
cién “Perro Peligroso’; ya que no tuvo en cuen-
ta criterios de menos restriccién posible y por
afectar derechos fundamentales, como ser el
derecho de propiedad.

Al respecto cabe senalar que la medida dis-
puesta resulta razonable de conformidad a lo
normado por el art. 1713 del Céd. Civ. y Com. de
la Nacién. La calificacion de “perros peligrosos’,
estd dada por la Ley Provincial 8129 (texto con-
solidado), en su art. 2, en cuanto, en el segun-
do péarrafo prescribe expresamente: “Asimismo
se consideran perros potencialmente peligrosos
los pertenecientes a las razas, cualquiera sea su
edad (...) Pitbull (...) sean puros de pedigree, pu-
ros por cruza o mestizos”

Cabe senalar que desde el punto de vista axio-
légico la funcién de la responsabilidad civil més
importante es la preventiva; el 1708 se coloca en
el ex ante, antes de que ocurra el hecho, y a ve-
ces, ocurrido el hecho, para evitar que ese dafio
se agrave, es decir que ese dafio cobre una nue-
va magnitud o para tratar de que ese dafio dis-
minuya.
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Se ha dicho que “se ha vuelto frecuente ver a
los duenos pasear a sus perros totalmente suel-
tos por la calle y la vereda, ejemplares de razas
mayores y poderosas que meten miedo al ver-
los. La muletilla “no hace nada” o “es mansi-
to” es igualmente pecaminosa; ante cualquier
estimulo o la eventual agresividad de otro can,
incluso un humano, no habra nada que contro-
le el desman y, por ello, esa circunstancia exi-
ge la anticipacion regulatoria y sancionatoria in
situ (...) El animal no piensa, es bestia y como
tal actta. Es puro instinto; ataca cuando cree es-
tar en peligro y esa “creencia” que explican me-
jor los veterinarios puede obedecer a cualquier
estimulo, acto reflejo, memoria, perturbaciéon
de conducta, cansancio, hambre, falta de espa-
cio, alimentacién inadecuada, etc. que, luego, se
transforma en un ataque a muerte o en el mejor
de los casos, en un verdadero “acting” del can
que no lo diferencia del supuesto anterior, pues
la consecuencia es la misma. Da igual que muer-
da para agredir o que lo haga para demostrar su
superioridad, su territorio, igual es una morde-
dura” (Cfr.: Castelo, Adriano C., “Problemaéticas
de la tenencia de perros violentos’, Publicado en
Thomson Reuters - LA LEY, 18/05/2011,1 Cita
Online: AR/DOC/793/2011).

De las fotografias agregadas a fs. 8/10 de la
causa penal surge que los perros de raza Pitbull
estan sueltos en la via publica sin cadena y sin
bozal. También surge de la contestacién de de-
manda que el demandado dej6 salir a sus perros
y mientras él los miraba, es decir en su presen-
cia, atacaron al perro Caniche de propiedad de
la actora, por instinto como respuesta a que el
Caniche le mordid la pata a uno de ellos y luego
se acerco el otro también. En igual sentido de-
claré el testigo W. G. G. en oportunidad de la au-
diencia celebrada el dia 19/02/2019, declaracién
grabada mediante el sistema de videograbacién
implementado por Acordada N° 1709/2018, que
tengo a la vista, de la que se dej6 constancia a
fs. 192. Ello refuerza lo expuesto por el Senten-
ciante en cuando considero6: “..los cientos de ca-
sos reales que nos informa nuestra realidad, de
los diversos ataques que estos perros han pro-
ducido a personas adultas y menores (ninos) en
las que en algunos casos cobraron hasta la vida
misma de la victima; es por ello que en funcién
de una jurisdiccidén activa y garantizando la pro-
teccion de los derechos fundamentales y la pre-
venciéon de la actividad danosa, atafie ante la

hipotética amenaza que implica la posible rei-
teracion de la conducta ilicita de permitir la sa-
lida de tales perros sin el cuidado responsable
de sus propietarios y/o guardadores, la realiza-
cién de acciones que eliminen un riesgo injusto
de lesion” Por lo expuesto el agravio no puede
prosperar.

En cuanto a los honorarios del Defensor Ofi-
cial, he participado del criterio de que no co-
rrespondia regular honorarios por la actuacién
del Defensor Oficial, no obstante un nuevo es-
tudio del tema, ante las modificaciones norma-
tivas al respecto, estimo que asiste razén al Sr.
Defensor.

En efecto, atento a que el derecho es dindmi-
coy la ley es estdtica, al analizar la finalidad de
la ley no se corresponde realizar una interpre-
tacién histérica u originalista, sino que deben
considerarse las finalidades objetivas del texto
en el momento de su aplicacion, de modo armé-
nico, conformando una norma con el contenido
de las demas de modo coherente, buscando no
alterar el equilibrio del conjunto.

Hoy conforme la Ley Organica de Tribuna-
les, se modific el esquema del Poder Judicial,
al establecer en el art. 91, primera parte que: “El
Ministerio Publico Fiscal, conforma y desarro-
lla sus funciones en el &mbito del Poder Judi-
cial de la Provincia, con atribuciones orgénicas,
independencia y autonomia funcional, admi-
nistrativa y financiera; y el art. 160 bis, primera
parte al referir al Ministerio Pupilar y de la De-
fensa, prescribe que “conforma y desarrolla sus
funciones en el ambito del Poder Judicial de la
Provincia, con atribuciones organicas, inde-
pendencia y autonomia funcional, administra-
tiva y financiera”; asimismo, el art. 160 novies,
incorporado por Ley 8983 (BO 22/02/2017), es-
tablece, bajo el titulo de “Honorarios” que: “Los
honorarios que se devenguen y perciban por la
actuacion profesional de los integrantes del Mi-
nisterio Pupilar y de la Defensa ingresardn a una
cuenta especial del érgano, destinada priorita-
riamente al mejoramiento de la calidad de las
prestaciones del Servicio, conforme se regla-
mente”. Ello, da un nuevo sentido interpretati-
vo al 4 de la Ley 5480, en cuanto establece que:
“Los profesionales con asignacién fija o en re-
lacién de dependencia no podran invocar esta
Ley respecto de su cliente, cuando efectuaren
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trabajos que tengan vinculacién directa con el
objeto de la relacién profesional. En los proce-
sos judiciales en que actuaren en dicha repre-
sentacién, si mediare condenacién en costas a
la parte contraria, tendran derecho al cobro solo
contra esta’.

La Excma. Corte de Justicia Corte Suprema
de Justicia, en los caratulados “Ferndndez, José
D. c. Caja de Seguros SA s/ ordinario” - Expte.
N° 30/18-14, sentencia N° 171 del de octubre de
2020, si bien distinguié el tema de las costas de la
regulacién de honorarios, ha modificado —aun-
que parcialmente— el argumento seguido por
este Tribunal basado en que la remuneracién
de la Defensa Oficial resulta invalido, y dispuso
que no se debe apartar por tales argumentos de
lo dispuesto por el art. 105 del C6d. Proc. Civ. y
Comercial. Asi sostuvo que: “La parte actora fue
vencedora en autos y, en su mérito, correspon-
de que las costas del proceso sean impuestas a
la demandada vencida, en virtud del principio
objetivo de la derrota (cf. art. 105, CPCCT), a
menos que se hubiera invocado, fundadamen-
te, una causal de excepcién (art. 105, incisos
1°, 2°y 3°, CPCCT). Al respecto, la Alzada para
apartarse de esta regla y distribuir las costas, de
ambas instancias, por el orden causado, sostu-
vo que “la actuacién de los Defensores Oficiales
del Poder Judicial no genera costas, por cuanto
sus honorarios han de ser afrontados por el Es-
tado, es decir que en los hechos, el Sr. Defensor
por su intervencién percibe una remuneracién
con cargo al presupuesto del Poder Judicial” En
este contexto factico y juridico, se observa que
la critica de la parte recurrente en su recurso de
casacion, resulta acertada, puesto que el funda-
mento por el cual la Camara no aplica en autos
el principio objetivo de la derrota, se asienta,
exclusivamente, en su criterio basado en la im-
procedencia de la regulacién de honorarios a
un Defensor Oficial del Poder Judicial, cuestion
esta ajena a la materia vinculada con la impo-
sicién de las costas, la cual puede contemplar,
segun el caso, otros gastos irrogados durante la
tramitacion del proceso mas alla de los hono-
rarios profesionales. En ese entendimiento, la
temdtica atinente a si es procedente o impro-
cedente regular honorarios al Defensor Oficial,
debe ser analizado ante un pedido concreto de
la parte interesada y en la etapa procesal opor-
tuna. Por lo tanto, no corresponde su estudio al
momento de imponer las costas del proceso, ni
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mucho menos ser considerada como justificati-
vo para apartarse del principio objetivo de la de-
rrota. Més aun, si se tiene en consideracién que
el citado funcionario acttia en representaciéon
del actor, quien fue el verdadero vencedor del
pleito ante la firma demandada, por lo que cabe
que ella sea quien soporte las costas del litigio,
con independencia si resulta admisible o inad-
misible, en una etapa procesal ulterior, regula-
cién de honorarios de algiin representante legal
de las partes. De ese modo, lo sostenido por la
Alzada para distribuir las costas por el orden
causado y dejar de lado el principio contenido
en el art. 105 del CPCCT, carece de fundamen-
tacion y violenta las reglas de la logica” (Corte
Suprema De Justicia - Sala Civil y Penal - s/ con-
tratos (ordinario) - Expte. N° C30/18-12 - senten-
cia N° 713 de fecha 30/09/2020 - Dres.: Sbdar (en
disidencia parcial) - Posse - Leiva - Rodriguez
Campos - Registro: 00059489-01).

En ese misma linea, y avanzando, por reso-
luciéon N° 20/2020 del 13/10/2020, el Ministe-
rio Pupilar y de la Defensa, instruyé a los Sres.
Defensores Oficiales de procesos civiles que so-
liciten regulacién de honorarios cuando la con-
dena en costas recayere en la parte contraria
(punto I) y dispuso que los fondos depositados
en concepto de honorarios seran destinados a
la Escuela de Capacitacién y Concursos, depen-
diente de la Secretaria institucional de ese Mi-
nisterio (punto VI).

En base a ello, interpreto que resulta acertado
el pronunciamiento sobre costas y ademads la re-
gulacién de honorarios practicada al Sr. Defen-
sor Oficial en la sentencia apeladay por lo tanto,
corresponde el rechazo de los agravios.

4.- e) Ahora bien. Surge del punto 8 de los
considerandos de la sentencia apelada que el
Sentenciante dispuso que el rubro por el cual
prospera la demanda, deberd ser actualizado
(en realidad se trata de adicionar intereses) des-
de la fecha del hecho hasta su efectivo pago se-
gun la tasa activa cartera general (préstamos)
nominal anual vencida a 30 dias que fija el Ban-
co de la Nacién Argentina (art. 1748 Céd. Civ. y
Com. de la Nacién), e impuso las costas a la par-
te accionada, y aclar6, entre paréntesis, que la
fecha del hecho es el 25/09/2018.
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Al respecto se advierte un error material, por
cuanto surge evidente de la compulsa de autos
que la fecha del hecho es el 01/01/2018 y no la
fecha indicada entre paréntesis por el Senten-
ciante (25/09/2018), ya que esta corresponde a
la fecha del escrito presentado por el Sr. Defen-
sor Oficial a fs. 29, en el que, habiendo adjunta-
do el acta de cierre de mediacion sin acuerdo,
requeria que se provea el escrito de demanda,
fecha utilizada también a los fines de la regula-
cién de honorarios, como surge del cdlculo de la
base regulatoria en la que indicé esa fecha como
inicio del cémputo de los intereses (consideran-
dos 8y 10 de la sentencia referida).

Sin embargo, la fecha del hecho es el
01/01/2018, como surge de lo expuesto en la
demanda (fs. 21/23 vta., en especial, fs. 21 vta.)
y en la contestacién de la demanda (fs. 66/72,
en especial, fs. 69 vta., iltimo parrafo). Por otra
parte, el art. 1748 del Céd. Civ. y Com. de la Na-
cion, citado por el Sentenciante, establece en re-
lacidon al “Curso de los intereses’, que: “El curso
de los intereses comienza desde que se produce
cada perjuicio’, y el perjuicio se produjo el dia
del suceso.

Por ello, es que cabe rectificar la sentencia en
ese sentido, pues, conforme resolvié la Excma.
Corte Suprema de Justicia de la Provincia co-
rresponde distinguir los errores de volicién del
juzgador —los cuales no pueden ser enmenda-
dos después de fallado un litigio— y (que es a
lo que apuntaba el recurrente en su planteo),
de los errores de expresion de aquella volun-
tad, que pueden ser aclarados o corregidos por
el mismo juez pues en este caso no se modifica
la sustancia del pronunciamiento, puesto que la
voluntad sigue siendo la misma; la correccién
se limita a enmendar un error de expresién a fin
de que esta traduzca verdaderamente la volun-
tad del magistrado. Con ello, lo que se modifi-
ca no es la esencia del fallo sino que se elimina
la discordancia entre lo que se ha querido de-
cir y lo que ha dicho” (cfr: CSJTuc, sentencia N°
163 del 27/04/1994). Cabe senalar que, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, sefialé sobre
la temética que: “Los jueces deben determi-
nar la verdad sustancial, pues solo asf se pres-
ta adecuado servicio a la justicia. Desde esta
perspectiva, se verifica que el agravio prescin-
de del contenido integral del fallo impugnado”
Asimismo, la Excma. Corte Suprema de Justicia

en los autos: “Lazarte, Raul H. c. Vicente Trapa-
ni SA s/ cobro de pesos’, en sentencia N° 236 del
09/04/2007, resolvi6 que: “..el error material no
debe confundirse con los vicios de juzgamiento,
puesto que se trata de un defecto de expresién
y que, por ende, no es ni conceptual ni intelec-
tual; ademas debe ser evidente, es decir resaltar
a simple vista, sin necesidad de una investiga-
cién profunda. Hacen a la manifestacion escrita
por medio de la cual aparece una incoordina-
cién entre lo que el juez quiso decir en su fallo y
lo que quedé consignado en el mismo. La posi-
bilidad de rectificar errores materiales se extien-
de sin otro limite temporal y procesal que los
determinados por la definitiva consolidacién
de la situacién juridica, es decir por el pago de
lo adeudado, respecto de lo cual el proceso que
asi culminare no se encuentra habilitado para
albergar tramites rectificatorios de lo que estd
consumado. Un criterio distinto sobre la base
de un error material importaria tanto como des-
conocer la unidad de las sentencias judiciales,
asi como amparar el predominio de una solu-
cién formal que contradiria sustancialmente el
claro resultado a que arrib6 la sentencia (CSJN,
Fallo N° 78.438 del 12/02/1980; LA LEY, 1980-C,
66), mas adn que en los conceptos de la Corte
local, no existe para las partes derecho adquiri-
do frente al error puramente material, numéri-
co o de otra especie que pueda corregirse hasta
el momento de la extincién del pleito (cfr. CS]T,
sentencia N° 966 del 09/12/1999)" Conforme
lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, el error nunca puede ser fuente
de derechos o lesion de ellos (cfr. CSJN, Fallos:
313:1024, “Alcaraz, Pascual y otra c. Bertoncini
Construcciones SA’, 09/10/1990, publicado en:
LA LEY, 1991-B, 373; ED, 141, 578; D], 1991-2,
313, cita Online: AR/JUR/1017/1990. En igual
sentido, en los conceptos de la Corte local, no
existe para las partes derecho adquirido frente
al error puramente material, numérico o de otra
especie que pueda corregirse hasta el momento
de la extincién del pleito (cfr. CSJT, sent. N° 966
del 09/12/1999), criterio que es seguido por esta
Cémara (cfr. sentencia N° 2 del 11/2/2014 en au-
tos “Uni6én Cafieros Azucarera Nufiorco Ltda.
SA s/ quiebra (incidente de verificacién tardia
promovido por el CPN Gregorio Alfredo Perdi-
guero” - Expte. N° 530/1980-1-34).

4.- f) Conforme a lo expuesto, corresponde
hacer lugar al recurso deducido por el Sr. Defen-
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sor Oficial en lo Civil y del Trabajo, con carac-
ter itinerante, con jurisdiccién territorial en los
Centros Judiciales Concepcién y Monteros, Dr.
Agustin Eugenio Acuiia, por la parte actora (fe-
cha 14/08/2020 - SAE) y consecuentemente con-
denar al demandado a abonar a la parte actora
la suma de $3.200 calculada al 18/10/2019, con
maés los intereses establecidos en la sentencia
apelada desde la fecha del hecho (01/01/2018)
hasta su total y efectivo pago, en concepto de in-
demnizacién por consecuencias patrimoniales
por la pérdida del perro Caniche. No hacer lugar
al recurso del demandado Alejandro Jesus Jerez
interpuesto el 24/08/2020 - SAE, salvo en cuan-
to al item c) impuestos en la resolucién apelada,
en el capitulo “Responsabilidad civil preventi-
va, que se deja sin efecto. Aclarar que la fecha
del hecho es el 01/01/2018, y no como errénea-
mente se consignd en la sentencia apelada.

4.- g) Ahora bien, atento la modificacién del
monto de condena fijado en la sentencia ape-
lada ($23.000) como consecuencia del recono-
cimiento del dafo patrimonial realizado en la
presente sentencia ($3.200), que implica su ele-
vacion a $26.200, cabe realizar nuevos calculos a
fin de verificar si ello incide o no en los honora-
rios regulados a la fecha de la sentencia de pri-
mera instancia, en consonancia con lo normado
por el art. 713 procesal que en su tltima parte,
prescribe que: “..Cuando la sentencia fuera (...)
modificatoria de la de primera instancia, el tri-
bunal adecuard las costas y el monto de los ho-
norarios al contenido del pronunciamiento,
aunque no hubiera sido materia de recurso”.

Por otra parte, cabe sefialar que si bien la con-
formacién de la base regulatoria efectuada en la
sentencia de primera instancia oportunamente
apelada no sufrié embate alguno por las partes,
de las constancias de autos se desprende que
atento al error advertido en cuanto a la fecha de
inicio del computo de los intereses, ello incide
en la conformacién de la base regulatoria, por
lo que deben ser rectificados en razén de la doc-
trina legal de Nuestro Tribunal Cimero segtn la
cual “los errores puramente numéricos en que
incurra una sentencia definitiva son subsana-
bles en cualquier momento del proceso, sea
a pedido de parte o ex-oficio, so pena de incu-
rrir, el érgano judicial en grave falta consisten-
te en tolerar que se genere o lesione un derecho
que solo reconoce como causa el error (CSJTuc.,
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in re “Gémez, Carlos A. c. Christie SA s/ indem.
por despido sentencia N° 163 del 27/04/1994;
idem “Centeno, Victor E. c. Municipalidad de
Concepcion s/ enferm. - accidente” senten-
cia N° 141 del 22/04/1994; sentencia N° 111,
06/03/2001, “Cia. Azucarera y Alcoholera Soler
SA s/ concurso preventivo (hoy quiebra) inc.
de impug. alinf. ind. de sindicatura prom. por
Banco de la Ciudad de Bs. As. Leg. 171/3"). En
este mismo sentido se expidi6 la Corte Provin-
cial en los autos “Banco Macro SA c. Sanatorio
Modelo SA s/ ejecucién hipotecaria’; sentencia
N° 1050 del 01/08/2018 y sentencia N° 163 del
27/04/1994). En consecuencia, dado que la base
regulatoria calculada en la sentencia de primera
instancia contiene errores aritméticos compro-
bados, se justifica que por excepcidn se proce-
da a rectificar la misma corrigiendo los errores
vinculados con la fecha de inicio del computo
de los intereses.

Por ello, ala suma de $23.000 se le deben adi-
cionar los intereses calculados con la tasa ac-
tiva del Banco de la Nacidn Argentina desde la
fecha del hecho (01/01/2018) a la fecha de la
sentencia de primera instancia (13/08/2020),
es decir, la tasa de interés del 119,355%, con los
que se arriba a la suma de $50.451,65. En tanto
que la suma de $3.200, con los intereses desde el
18/10/2019 al 13/08/2020 (32,8923%), nos da la
suma de $4.252,56. Sumados ambos importes,
se determina la base regulatoria al 13/08/2020
en la suma de $54.704,21.

A dicha suma se aplican los porcentajes fija-
dos en la sentencia de primera instancia, ante la
falta de recursos al respecto, es decir, 15% para
el ganador y 12% para el perdedor, por las tres
etapas del proceso. Al 15% de la escala del art.
38($...) se le suma el 55% por la actuacién en el
doble caracter que refiere el art. 14 ($ ...), lo que
nosda$ ... para el Defensor Oficial; en tanto que
para la Dra. Liliana Beatriz Farach, se tiene en
cuenta su actuacién como patrocinante, se apli-
ca el 12% de la escala, lo que nos da la suma de
$ ... Por ello, atento a que adin con la base regu-
latoria rectificada en mas, no se altera lo consi-
derado en la sentencia de primera instancia en
cuanto a que corresponde aplicar el tltimo pa-
rrafo del art. 38 de la Ley Arancelaria, es que se
mantienen los honorarios regulados en la ins-
tancia anterior.
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5.- Las costas de la Alzada se imponen a la
parte demandada vencida (arts. 105, 107 proce-
sal).

6.- Por razones de economia procesal corres-
ponde regular honorarios por las actuaciones
profesionales de segunda instancia, esto es, por
el recurso de apelacion deducido por el Sr. De-
fensor Oficial en lo Civil y del Trabajo, con ca-
récter itinerante, con jurisdiccién territorial en
los Centros Judiciales Concepcién y Monteros,
Dr. Agustin Eugenio Acufia, por la parte actora
(fecha 14/08/2020 - SAE), quien expresé agra-
vios en fecha el 16/09/2020 que fue contestado
por la parte demandada el 05/10/2020 y por el
recurso de apelacion interpuesto por el deman-
dado Alejandro Jests Jerez, el 24/08/2020 - SAE,
quien expresé agravios el 21/10/2020, que fue-
ron contestados por el Sr. Defensor Oficial en
lo Civil y del Trabajo, con cardcter itinerante, el
26/10/2020.

Para la determinacién de los honorarios co-
rrespondientes a esta instancia conforme dis-
pone el art. 51 de la Ley 5480, se utiliza la base
regulatoria de $23.000 se le deben adicionar los
intereses calculados con la tasa activa del Ban-
co de la Nacién Argentina desde la fecha del he-
cho (01/01/2018) hasta el 10/11/2020 (tasa del
127,9467% =$29.427,75) lo que nos da $52.427,75
y de la suma de $3.200, desde el 18/10/2019, al
10/11/2020 (tasa del 41,4841% = $1.32,49), que
da $4.527,49. Por lo que, sumados los $52.427,75
y $4.527,49, nos da $56.955,24, que sirve de base
regulatoria. Se efecttia el célculo de lo corres-
pondiente a primera instancia con el 15% para
el ganador, con mads el 55% por la actuacién en
el doble cardcter nos da $13.242,09y el 12% para
el perdedor lo que da $6.834,62. De esas sumas
se aplican los porcentajes que fija el art. 51 de la
citada ley para los honorarios de segunda ins-
tancia (35% para el ganador y 25% para el per-
dedor), es decir, $4.634,73 para el ganador y
$1.708,65 para el perdedor.

Atento a que los montos arrojados son infe-
riores a una consulta minima escrita legal vi-
gente, corresponderia regular honorarios de
conformidad a lo previsto en el art. 38 in fine,
en una consulta minima legal que asciende a la
sumade $ ... con mas el 55% por su actuacién en
doble carécter, lo que da un monto total de $ ...,
para el Sr. Defensor Oficial yla sumade $ ... para

la Dra. Liliana Beatriz Farach, patrocinante del
demandado, como perdedora.

No obstante ello, teniendo en cuenta el mon-
to de la condena, y la labor profesional reali-
zada, considero adecuado apartarse del valor
de la consulta minima legal vigente que pre-
vé el art. 38 in fine de la Ley Arancelaria local,
por aplicaciéon del art. 1255 del Céd. Civ. y Com.
de la Nacién (Ley 26.994). Ello pues, conforme
se ha resuelto en casos semejantes, constituye
una facultad privativa de los jueces de la ins-
tancia respectiva quienes en determinados su-
puestos, pueden apartarse de las disposiciones
arancelarias locales, “sin atender a los montos
o porcentuales minimos establecidos en los re-
gimenes arancelarios nacionales o locales” que
rijan la actividad profesional, cuando “la natu-
raleza, alcance, tiempo, calidad o resultado de
la tarea realizada o el valor de los bienes que se
consideren, indicaren razonablemente que la
aplicacion estricta, lisa y llana de esos aranceles
ocasionaria una evidente e injustificada despro-
porcién entre la importancia del trabajo efecti-
vamente cumplido yla retribucién que en virtud
de aquellas normas arancelarias habria de co-
rresponder” (cfr. CSJTuc. in re: “Colegio Médico
de Tucumdn c. Instituto de Previsién y Seguri-
dad Social de Tucumén s/ cobro ordinario’, sent.
N° 395 del 27/05/2002; “Colegio de Bioquimicos
c. Instituto de Previsién y Seguridad Social de la
Provincia de Tucuman s/ cobro ordinario’; sent.
N° 450 del 04/06/2002, citados en “Robles Vda.
de Rios Marta Gabriela c. Gémez, Victor H. s/
danosy perjuicios’, sent. N° 842 del 18/09/2006).

Dado que el caso de autos se encuentra apre-
hendido en el supuesto del art. 1255 del Céd.
Civ. y Com. de la Nacidn (Ley 26.994), de acuer-
do con los conceptos antes expresados, corres-
ponde regular honorarios por la tarea realizada
en la alzada resuelta en la presente sentencia a
los profesionales intervinientes, al Sr. Defensor
Oficial, Dr. Agustin Eugenio Acuia, por la parte
actora, en la suma de $ ... y a la letrada Liliana
Beatriz Farach, patrocinante de la parte deman-
dada, enlasumade$...

Para la fijacién de esos porcentuales se con-
sideran los preceptos contenidos en los arts. 14,
15, 19, 20, 38, 39, 41, 42, 51 y concordantes de la
Ley 5480 (texto consolidado) y art. 1255 del C4d.
Civ. y Com. de la Nacién (Ley 26.994).
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Es mi voto.
El doctor Leal dijo:

Que por estar de acuerdo con los fundamen-
tos del voto de la Sra. Vocal preopinante, vota en
idéntico sentido.

Visto el resultado del presente acuerdo, se re-
suelve: I. Hacer lugar al recurso deducido por
el Sr. Defensor Oficial en lo Civil y del Traba-
jo, con carécter itinerante, con jurisdiccién te-
rritorial en los Centros Judiciales Concepcién
y Monteros, Dr. Agustin Eugenio Acuna, por la
parte actora (fecha 14/08/2020 - SAE) y conse-
cuentemente condenar al demandado a abonar
a la parte actora la suma de $3.200 calculada al
18/10/2019, con mas los intereses establecidos
en la sentencia apelada desde la fecha indica-
da y hasta su total y efectivo pago, en concepto
de indemnizacién por consecuencias patrimo-
niales por la pérdida del perro Caniche. II. No
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hacer lugar al recurso deducido por el deman-
dado Alejandro Jests Jerez el 24/08/2020 - SAE,
salvo en cuanto al item c) impuestos en la reso-
lucién apelada, en el capitulo “Responsabilidad
civil preventiva’, que se deja sin efecto. III. Acla-
rar que la fecha del hecho es el 01/01/2018, yno
como erréneamente se consigno en la sentencia
apelada. IV. Costas, a la parte recurrente venci-
da. V. Regular honorarios por lo actuado en se-
gunda instancia, al Sr. Defensor Oficial en lo
Civil y del Trabajo, con caracter itinerante, con
jurisdiccién territorial en los Centros Judiciales
Concepcién y Monteros, Dr. Agustin Eugenio
Acuiia, por la parte actora y como ganador, en la
suma de $ ...; y a la Dra. Liliana Beatriz Farach,
patrocinante del demandado y como perdedo-
ra, en la suma de $ ... VI. Notifiquese a la Caja
de Previsién y Seguridad Social para Abogados
y Procuradores de la Provincia, de conformidad
al art. 35 Ley 6059. Hagase saber. — Mirtha I
Ibdriez de Cérdoba. — Mario R. Leal.
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Curso de Derecho Civil. Obligaciones

Autor: Domingo Jerénimo Viale Lescano

Datos editoriales: Mediterranea, Cérdoba, 2019, 1300 ps.

El libro que tengo el gusto de presentar per-
tenece en plena autoria al Dr. Domingo J. Via-
le Lescano, un joven profesor de la ciudad de
Coérdoba que ha desarrollado en dos volimenes
toda la materia vinculada a las “obligaciones ci-
viles y comerciales”.

El Dr. Viale Lescano tenia y tiene valiosos an-
tecedentes en trabajos de investigacion juridica
que presagiaban que sus tareas se verian incre-
mentadas de manera cualitativa en el futuro
préximo.

El Curso de Derecho Civil asociado estrecha-
mente a las obligaciones, estd escrito en lengua-
je claro y preciso, en dos volimenes muy bien
presentados, y difunde la espinosa materia en
aproximadamente mil trescientas pédginas. Alli
trata in extenso todo el contenido de esta por-
cién del derecho privado, tal como esta en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial. De ese modo
también se ensefia en la mayoria de las univer-
sidades del pais, y es un remedo de lo que se
muestra en las mejores y mas prestigiosas casas
de estudio de la Europa continental.

El primer volumen contiene quince capitu-
los rigurosos y concisos, en los cuales el autor,
en precisa sintesis, se ocupa de la relacién juri-
dica como precedente inmediato de la obliga-
cion, del concepto de la figura principal y sus
elementos. Es interesante y digno de destacar el
haber traido un amplio desarrollo de las fuen-
tes en referencia al Cédigo Civil de Vélez que, a
mads de las difundidas, como el Digesto romano,
el “Code” Civil francés, el derecho candnico y el
Esboco de Freitas, aparecen otras no tan difun-
didas, como el Cédigo Civil de Luisiana (con pa-
rentesco inmediato con el francés), el Albertino,

Resena de

Rubén H. Compagnucci de Caso

el del Reino de las Dos Sicilias, el de Prusia, etc.,
etc. Todo lo cual es una muestra de las inquietu-
des del autor en profundizar los alcances de la
vieja ley civil, a la vez que confirma la sabiduria
del codificador del siglo XIX.

Este primer tomo se completa con la intrin-
cada clasificacién de las obligaciones, el tra-
tamiento de las denominadas “obligaciones
concurrentes” que surgen como novedad legis-
lativa en el nuevo Cédigo y, también, los dere-
chos del acreedor y el ejercicio de acciones que
llevan al cumplimiento de la prestacion objetivo
de la relacion juridica (accion forzada de cum-
plimiento, directa, subrogatoria, etc.).

Concluye este primer volumen con lo que el
autor llama “modificaciones de la obligacion’,
e incluye la mora debitoris, el incumplimiento,
las causas que lo justifican (caso fortuito, fuer-
za mayor, estado de necesidad, etc.), y el im-
portante caso de la “cldusula penal” que integra
una férmula muy difundida y desarrollada por
los tedricos y précticos del derecho privado. En
el final se analiza lo que cualifica como “medios
extintivos no legislados’, y el supuesto central
del cumplimiento natural o corriente, como lo
es el pago.

En el segundo tomo, se desarrollan dos su-
puestos del pago que contienen caracteristicas
muy particulares, el que se concreta mediante
la consignacidn (judicial y extrajudicial, lo que
el autor califica como “consignacién notarial”) y
el cumplimiento mediante subrogacién a favor
del solvens.

Este volumen contiene el resto de los medios
de extincién de la obligacién, donde sobresale
la prescripcion extintiva o liberatoria, por su mi-
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nucioso desarrollo. Es interesante todo el estu-
dio que hace el Dr. Viale sobre los intereses y los
intrincados problemas que presenta el inicio y
curso de la prescripcion de esa obligacion acce-
soria. Mas luego, en el Cap. XX, se altera el mé-
todo tradicional y aparece el delicado estudio
de las fuentes, incluido el tema de la “causa” que
desde siempre fue una cuestién debatida, pro-
blemdtica y cuestionada.

Concluye este volumen con lo que Josserand,
con gracia verbal, llamé la vedette del derecho
privado, es decir, la “responsabilidad civil” El
estudio es minucioso y no solo se ocupa de los
elementos que la generan, sino que se analiza
lo que corresponde a las personas juridicas, del
Estado, establecimientos educativos, sus accio-
nesy demds cuestiones vinculadas a la temética
central. Y para el cierre quedaron las denomi-
nadas “fuentes modernas de la obligacién’, es
decir, el enriquecimiento sin causa, con sus sub-
especies: el pago de lo indebido y la gestién de
negocios ajenos; y la “voluntad unilateral’; don-
de se incluyen “la promesa ptblica de recom-
pensa” y el “concurso con premio”.

Entiendo que en la enumeracidon de las cues-
tiones que fueron objeto de buen desarrollo en
el libro, he pecado en el puntillismo, pero me
pareci6 que era necesario mostrar, aunque mas
no fuera en el enunciado, el importante tra-
tamiento a todos los temas vinculados con el
derecho de las obligaciones, y de alli destacar la
fmproba tarea del autor.

A mads de todas estas buenas cosas, debo agre-
gar que el libro trae en sus referencias lo mejor
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de la doctrina nacional clasica y contempora-
nea, y también la atractiva y siempre enrique-
cedora cita de los autores franceses, desde los
clasicos del siglo XIX, que integraron la Exege-
sis, a los actuales, como es el caso en la cita de
la obra del profesor Larroument, quien tantas
veces tuvo la deferencia de su visita personal a
este pafs; asimismo, y en muchas citas, se puede
ver la referencia a importantes autores espano-
les. La cita jurisprudencial no aparece ajena en
la obra; por el contrario, cuando fue necesario
estuvo al pie de pagina para ilustrar y ayudar a
la idea doctrinaria. La referencia de los fallos de
los tribunales del pais es abundante y muy bien
seleccionada.

Se trata de una obra que sera de suprema utili-
dad para el estudiante de Derecho que hace sus
inicios, para el abogado que debe ejercer su pro-
fesién con ahinco, y ain més, para el profesor
de estos temas que esté dispuesto a interesarse
en nuevas ideas y referencias ttiles, a fin de dar
mayor abrigo a sus conocimientos.

Ello me impone sostener que el libro merece
el elogio y reconocimiento valorativo de su con-
tenido. Un destacado aporte a la ciencia juridica
privatistica, que viene a enriquecer la doctrina
autoral nacional.

A todo y para concluir, merecen un péarrafo
aparte los agradecimientos y el prélogo de su
pertenencia. Lo primero muestra la personay el
alma del autor, unido a sus reconocidos afectos;
y lo segundo, su cercania con la buena doctrina
y su conexidad con lo que a continuacién va a
desarrollar con enjundia y profundidad.
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