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EXIMENTES VERDADERAS Y FALSAS EN
LOS ACCIDENTES DE AUTOMOTORES

Susmanw: 1. Introduccidn. 2. El automotor en cireulacién es cosa riesgosa
o peligrosa (art. 1113, 29 parrafo, 22 parte). 3. Al no tratarse de un
supuesto de dafio causado “con la cosa”, la prueba de la “no culpa”
es intrascendente. 4. La prueba de que el accidente se origind en
un hecho calificable como “caso fortuito”, con el requisitc de la
“extraneidad”, es liberatoria. 5. En la colision entre automotores
los “riesgos concurrentes” deben estimarse y compensarse. 6. Cuan-
do un automotor embiste a un peatdn sélo la culpa exclusiva de
éste es Liberatoria. 7. El hecho de un tercero extrafio. Dependientes
y asimilados, La averiguacion acerca de cémo se produjo e! evento.
8. La responsabilidad del duefio del automotor. La pretendida libe-
racton del “titular registral del vehiculo”. 9. La responsabilidad del
guardian del automotor. 10. La pretendida eximicién del duefio o
del guardian con la prueba de su no culpa. 11. El uso contra la vo-
luntad expresa, El uso contra la voluntad presunta. Supuestos dis-
cutibles.



1. INTRODUCCION

Kl tema de este trabajo, que pretende ser claro y
sintético en una cuestion que se ha vuelto compleja ('),
es el de las eximentes particulares o especificas de los
accidentes de automotores (*). Iillas no son otras que
las eausas que excluyen la responsabilidad, sea del con-
ductor, sea del duefio o bien del guardidn del vehiculo
—que son los personajes centrales del aceidente—. Pero
no debemos perder de vista que a la liberacion del pre-
sunto responsable puede llegarse por la demostracién

(')} Un sector de la doctrina mas reciente, en particular Tunc, en un
trabajo titulado: La responsabilité civile (edit. Econdmica, Paris, 1981},
destaca que esta cuestion de los accidentes de automotores, por su sim-
plicidad aparente v frecuencia diaria, deberfa merecer una solucién juri-
dica que no se prestara a dudas o interpretaciones equivocas o diferen-
tes; sin embargo, nada méas alejado de la realidad. El suceso que tratamos
sigue siendo un tembladeral de soluciones encontradas, donde hacen pie
los criterios mas dispares. La solucién vinica, a nuestro juicio, es el dic-
tado de una ley especial, que incorpore, a la vez, el seguro obligatorio
de responsabilidad civil. Sobre este aspecto el estudio de Rorrman, M.,
El seguro de responsabilidad civil, Bs. As.; Conferencias sobre el seguro
de responsabilidad civil, Diaz Picazo y otros, edic. U. de Deusto, Bilbao,
1979. El seguro no es una causa de eximicién, suficiente para liberar de
responsahilidad al asegurado; produce, en cambio, el desplazamiento o
transferencia de la responsabilidad a la compaifia aseguradora; pero esto
es asi entre las partes en el contrato de seguro; la victima puede, no
ohstante, accionar contra el victimario y prescindir de la aseguradora.
Recordemos, al pasar, que la accién directa de la victima contra el ase-
gurador no estd acordada en nuestro Derecho, limitandose la legislacién
vigente a permitir la citacién en garantia del obligado convencional por
“contrato de seguro”.

{?) En una obra reciente: Responsabilidad por dafios, t. 11, Eximentes,
edit. Eidiar, Bs. As., 1980, nos ocupamos de las causas de liberacién en
general.
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de la falta de alguno de los presupuestos: que no se
es autor del dafio; que media autoria pero falta la impu-
tahilidad; que el hecho encuentra una cansa de justifi-
cacion; que falta el perjuicio cierto o bhien que existe
dafio pero no un nexo causal adecuado entre el obrar
imputable y el misino.

De los hechos verdaderamente ajenoz no se res-
ponde, como veremos mas adelante. La autoria del per-
juicio, aun sin imputabilidad, como acontece en lag hi-
potesis del antomotor arrojado o eatapultado por un
tercero contra la victima, su persona o sus bienes, es
un supuesto diferente, en la medida en que el daiiado
sahe de un dadador, pero puede ignorar la existencia
del tercero imputable o no poder demostrarla o carecer
de seguridad acerca de ello. Y si el dafio se ha produ-
cido estamos frente a un hecho antijuridico en si mismo,
Ia eausa que puede justificar la condueta del autor no
borra el perjuicio —casos de detrimentos nacidos de em-
bestidas de ammbulancias que busean o transportan he-
ridos, vehiculos policiales en persecucién del ladrén,
ete., ete.—. De alll que prediquemos la reparabilidad de
estos dafios de origen licito. El accidente sin consecuen-
cias perjudiciales, ni patrimoniales, ni morales —su-
puesto de muy escasa ocurrencia— no responsabiliza.
Y tampoco, claro estd, aquel al cual se vinenlan dafios
casuales o remotos, que no son congecuencias directas
o inmediatas ni mediatas previsibles (arts. 901 v ss.
del Cédigo Civil).

2. EL AUTOMOTOR COMO COSA RIESGOSA

Aunque parezea mentira aqui no més, al conecep-
tualizar al elemento protagénico del suceso dafioso, el
automotor en movimiento o circulacién, se plantea la
primera discrepancia fundamental: jes cosa peligrosa,
cuyo uso configura un factor de atribucién o imputa-
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bilidad, el riesgo creado? 30, por el contrario, es una
cosa inofensiva, docil o maleable —manejable— “con”
la cual el conductor causa el dafio?

Il debate no es puramente tedrico, en la medida en
que conlleva consecuencias bien précticas y operativas.
Si cosa peligrosa, basta para responsabilizar el factor
objetivo; 81 cosa déeil, la presuncign de responsabilidad
puede destruirse con la prueba de la inexistencia del
factor subjetivo, la culpabilidad, culpa o dolo (°).

Los criterios en un sentido ¥ en el otro, defendidos
con argumentos plurales, encuentran apoyoc tanto en la
doctrina como en la jurisprndencia nacionales.

Somos partidarios decididos y firmes de la indole
peligrosa del automotor en movimiento, por las razones
signientes:

1) Porque del andlisis especializado y téenico de la
cosa automotor se desprende, cuando es incorpo-
rado a la cireulacién, que potencia o multiplica
las posibilidades de dafiar (*).

2} Porque el dominio o contralor que puede ejercer
el conduetor sobre la miquina no es total o ah-
soluto, estando condicionado a una serie de fae-
tores: velocidad, sentido de la cireulacion, estado
de la ruta, visibilidad, tiempo de detencidn, eteé-
tera, eteétera.

(*) El punto ha sido tratado en distintas reuniones juridicas. Recor-
damos: las Segundas Jornadas de Derecho Civil, celebradas en Corrien-
tes, en 1965; las Primeras Jornadas Patagénicas de Derecho Civil, efec-
tuadas en Comodoro Rivadavia en 1980; en el Primer Seminario de
Derecho Civil, realizado en Jujuy en 1979 y en las Jornadas de Derecho
Civil de Mordon de 1982. Fue tal vez en las Jornadas Australes donde se
planted el debate en tonos mas polémicos, destacindose, en la defensa
de la tesis de la no peligrosidad, que juzgamos minoritaria en ambuos
campeos, doctrina y jurisprudencia, la intervencion de Jorge H. Alterini.

(*) Sobre este aspecto, el libro de MaLvovca, R. E., Causa de muerte.
El accidente de trdnsito, edit. Hammurabi, Bs. As., 1978. Se inscribe en
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3) Porque tradicionalmente asi se lo ha congiderado,
sin que los adelantos téenicos le hayan quitado esa
peligrosidad.

4) Porgue la legislacién comparada admite, en ge-
neral, este enfoque como cosa riesgosa.

5) Porque con ese sentido y alcance, apuntando ba-
sicamente a los automotores y, por tanto, a los
accidentes de transito, se hizo la reforma (°).

6) Se desprende, agimismo, del nimero y frecuencia
de los accidentes, de su importancia como causa
de lesiones y de muerte.

una literatura muy particular, calificada como “accidentologia™, puesto
que analiza, interdisciplinariamente, desde distintos enfoques, las causas
de los accidentes y entre ellos, del mas frecuente, el de transito, prota-
gonizado por los automotores,

(*) Borpa, G., La reforma de 1968 al Cédigo Civil, edit. Perrot, Bue-
nos Aires, 1971, p. 213 y ss.; el inspirador de la Reforma alude, con
reiteracidn, al accidente de antomotor. También Llambias, critico impla-
cable del “riesgo creado”, cita como antecedentes, admisibles a su juicio,
la ley francesa de 1951, sobre el Fondo de Garantia de Automotores, v
el Codigo Portugués de 1966, que en el articulo 503 regula los “dafios
provenientes de los riesgos propios del vehiculo”, Trico RePrEsas, F. A,
Extensidn de la reparacidn por dafios causados, en Examen y critica de
la Reforma del Cédigo Civil, edit. Platense, La Plata, 1971, p. 201; aun-
que alli, el distinguido jurista platense, se muestra partidario de la inter-
pretacion identificadora del “vicio” con el “riesgo”; el segundo seria, a
su juicio, “mera consecuencia o derivacidn del primero”, tesis que nos
parece inaceptable. La cosa riesgosa o peligrosa lo es por si misma, tenga
o no vicios que la afecten o limiten; vale decir, que en nuestra opinién,
hay cosas viciosas o defectuosas que causan dafios en virtud de esa si-
tuacion y de alli se desprende que el duefio o guardidn no pueda libe-
rarse con la prueba de su no culpa —puesto que la culpa se desprende
res ipsa loquitur, del estado de la cosa. Estas cosas viciosas pueden o no
ser riesgosas: un automovil sin frenos es, a la vez, puesto en la circula-
cién, cosa riesgosa y viciosa; un paraguas con los rayos en mal estado,
-que posibilitan que se “dé wvuelta”, es cosa viciosa aunque nao riesgosa.
Por Gltimo, un automotor en buen estado de funcionamiento es cosa ries-
gosa pero no viciosa. También sobre estos aspectos, RaMeLLA, A., Fl
dafio causado con la cosa y el dafio causado por el riesgo o vicio de la
cosa, en Juris, N9 3067, 1-8-968, p. 2 y ss.
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7) No eg dable pensar en los conduetores, como causa
tiniea, una relajacién del cuidado y diligencia; me-
nos aun que media intencién de dafiar (°).

3. INTRASCENDENCIA DE LA PRUEBA DE LA “NO CULPA”

El tema de la eulpa, como factor de imputabilidad,
pierde toda importancia en la medida en que ese factor
es reemplazado por otro, el riesgo ereado. La prueba
de la culpa a cargo de la vietima o la liberacién con la
prueba de la no culpa por el victimario, aparecen como
cuestiones superadas,

No es asi, en cambio, para quienes, negando gue el
automotor en movimiento sea cosa peligrosa, se aferran
a la tesis del dafio causado por el econductor “con” la
cosa (7). Ksa configuracién se limita a establecer una
presuneion de eulpa, que pesa sobre el agente productor
v que éste puede destruir con Ia prueba de la no culpa;
que equivale a decir con la demostracion de haber con-

(*) Por alli marchaban las argumentaciones de Alterini en las Jornadas
Australes. Luego de recordar con fineza y sentido del humor gue los
tnicos automoviles peligrosos eran los abandonados por sus nifios sobre ef
piso de las habitaciones, con grave riesgo para el que caminaba por ella
a Ja maifiana siguiente, afadia que no habia tal “dafio de la cosa”, sino
un dafio del hombre al frente del volante; transformado por ese solo
hecho —conducir un antometor— en un ser peligroso y agresivo... Sin per-
juicio de reconocer el margen de verdad de afirmacién semejante, pen-
samos gue esa “sibita perversidad” se ve potenciada o facilitada por el
hecho de “conducir cosa peligrosa”.

(7) En jurisprudencia, a faver de la calificacién como cosa riesgosu,
“dafio de la cosa”, CNCiv., sala A, 19-8-83; CNCiv., sala C, L.L. 1978-A,
610; CNCiv., sala D, E.D., 39-508; C12CC Mercedes, L.1.. 1978-B, 183,
SC. Bs. As., L.L. 1975-B, 11, entre otros muchos. Partidaria de su ubica-
cién como cosa no peligrosa, “dafio con la cosa”: CNCiv,, sala C (voto
de Alterini) L.L. 1978-A, 630; 72-870; CNEsp. Civ. y Com., sala IV, D],
1980, N¢ 2, p. 100. También, en uno y otro sentido, la jurisprudencia que
recuerda Gaxxio pe RoonNowi, Alicia, Accidentes de automotores, Edit.
Cooperadora de Derecho, Bs. As., 1978, N° 360 a 378, p. 67 v ss. Ver
de MEemiy, G.R., Efectos juridicos de los accidentes de trdnsifo, edic.
Ariel, Bs. As., 1879, N¢ 140, p. 8¢ vy ss.
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dueido, teniendo la pericia exigida —que se demuestra
con la posesién del carnet habilitante (°)—, con diligen-
cia, cuidado y prudencia. Es lo dispuesto por el articu-
lo 1113, segunda parte, primer parrafo, en relacién con
el articulo 512, definidor de la culpa en general.

4. EL CASO FORTUITO COMO EXIMENTE

La primera v mas tradicional eximente es el caso
fortuito. Superado el distingo entre “caso fortuito” v
“fuerza mayor”, eon la identificacién en el primero de
la eonceptualizacion —hecho productor del dafio, impre-
visible por su extraordinariedad y, por esa misma cau-
sa, irresistible— v de los efectos liberatorios (art. 514,
Codigo Civil).

Iimpero, la doctrina moderna ha perfilado con mas
preecision ciertas ideas sobre el instituto:

a) Los requisitos tradictonales -—extraordinariedad
e irresistibilidad— deben complementarse con el
de la “extraneidad”, cuya relevancia es notoria
en ciertas hip6tesis como, precisamente, el dafio
originado en un automotor. Ello significa afirmar
que s6lo es calificable como casus el hecho extrafio
o ajeno a la cosa dafiosa, no el proveniente de ella
misma, de su interioridad. Y la explicacién con-
vincente se encuentra en que el duefio o guardiian

(®*) La importancia de la obtencién del carnet o registro habilitante
estd en relacién directa con las pruebas o exigencias a que es sometido
el peticionante; y, asimismo, con el control para su renovacién, que debe
alcanzar tanto a la conservacion de la habilidad en el manejo, como al
estado fisico - siquico del ttular. De ahi que los tribunales se hayan in-
clinado por sostener que la posesidn del camet o registro importa una
“mera presuncion” de pericia, que pueda destruirse con la prueba idénca
en contrario. Y, asimismo, la carencia de carnet es presuncién de imperi-
cia, que admite también prueba en contrario. Ello, claro estd, sin per-
juicio de Ta calificacién como conducta antijuridica o viclatoria de las
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del antomotor —y también su conductor— tie-
nen como “guardianes de su estructura” que estar
atentos al estado v congervacion de la cosa. De
donde los “vietos”, defectos o desgastes, que oca-
sionan rupturas, fallas, desviaciones, detenciones
hruscas, cteétera, no son ni imprevisihles ni irre-
sistibles v, por tanto, no liberan (*);

h) K1 easo fortuito debhe limitarse a los “hechos de
la naturaleza” que, en el Ambito obligacional o res-
ponsahilidad eontractual vuelven imposible el cum-
plimiento de la prestacion, por provoear su des-
truceién o perecimiento v, en el de los actos iliei-
tos, son la causa produetora del dafio. Por tanto,
deben excluirse de la comprension tanto los “he-
chos del principe” o hechos del ¥istado, que en la
doetrina moderna responsahilizan al ente —ar-
ticulos 43 v concordantes de la Reforma— como
log “hechos ajenos”, de un particular también res-
ponsable;

¢) Tampoco constituyen caso fortnito los hechos co-
metidos por un autor involuntario; o sea aquellos
euyo autor es persona privada de voluntad sana

normas del transito, del hecho de conducir sin camet. Y de los efectos
que semejante obrar tiene en orden al seguro de responsabilidad civil:
constituye un supuesto que excluye la garantia prometida por el asegu-
rador —falta de licencia, licencia vencida, otorgada irregularmente, o li-
cencia para vehiculo diferente. Asi lo dispone la péliza usual de seguro
de automotores con la conformidad de los tribunales. Finalmente, no de-
bemos dejar de lado la consideracién del rol del automotor, conducido
sin carpet, en la produccidn del evento dafioso —puede ser o no causa
del mismo—. Y el porcentaje de imputabilidad atribuible a la victima
presuntu, al conductor del otro vehiculo o al peatén.

(?) La jurisprudencia negadora del casus en las hipotesis recordadas
y otras asimilables: rotura de fa direccién; del sistema de frenos; estallido
de un neumatico; abertura de una puerta, etc., es francamente mayori-
taria: CNCiv., sala C, L.L. 141-669; Sala A, L.L. 131-1201; Sala F, 135-
747: €23 CC La Plata, sala 11, 1..L. 134-1058; CApel. CC Mercedes, E.D.
80-752. Gawnio pE Rognoxr, ob. cit.,, N? 353 a 359, p. 66 y ss.
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o relevante, por estar viciado su discerniniento,
su intencién o su libertad ('°). Tales hechos, aun-
que involuntarios, pueden ser, en s{ misnios, anti-
juridicos (''); v en ellos puede haber la creacién
de un riesgo anorinal o excesivo, a cuyo titulo res-
ponde el agente ('*). Sin perjuicio de lo dispuestoe
por el articulo 907 del Codigo Civil;

d) Kl casus puede obrar como eximente total o par-
cial, segiin que el dafio sea la consecuencia ex-
clusiva del obrar fortuito o la resultancia de “cau-
sas concurrentes”, el hecho ecalifieado comno casus
v otro, imputable al agente a titulo de culpa o ries-
go creado. Iin tales hipdtesis, de causas plurales,
concurrentes v no excluyentes ('°), el juzgador de-
berd desentraiiar la virtualidad de una y otra, la
eficiencia en la produccién del perjuicio;

e) La omision de la mencidn del easo fortuito comno
eximente, en el articulo 1113, en particular al alu-

("%} Ocurre que la creacion del riesgo, a diferencia de [a culpa, no
presupone una voluntad sana; la doctrina tradicional se niega a admitir
que un demente pueda obrar con culpa, a pesar de ser verificable en sus
hechos la negligencia o imprudencia; empero, no acontece lo propio con
el factor objetivo de atribucién: puede haber riesgo sin voluntariedad.
Mis aiin, a nuestro juicio el actuar de personas semejantes es, en si
mismo, un obrar riesgoso, potenciando las posibilidades de dafiosidad
del comportamiento humano. Se excluye, pensamos, aquel vicio gue
afecta la autoria, que obsta a calificar el hecho como “suyo”, por falta
de suitus o “mismidad”. Es el caso de la vis compulsiva.

(') La vision decimonénica entendia que los hechos involuntarios
no son licitos ni ilicitos, por confundir el juicio de reproche formulado
contra el hecho con el juicio dirigido a su autor.

('?) En el mismo sentido Borpa, G., ob. cit,, Ne 138, p. 215.

('?) La pluralidad de causas significa que en el iter que lleva al re-
sultado se han adicionado o agregado diversos hechos orientados al mis-
mo efecto; hay concurrencia cuando todos ellos pueden calificarse como
productores del evento, en la medida en que, de manera igual o dife-
rente, coadyuvan a generarlo; son excluyentes, en cambio, cuando des-
plazan a los otros hechos para actuar sola o exclusivamente en el proceso
de engendramiento. La responsabilidad es, en el primer caso, de todos
los que concurren con su actuar; en el segundo s6lo es responsable ¢
autor del hecho eficiente o decisivo.
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dir a los dafios causados por el vicio o riesgo de
las cosas, no puede interpretarse, de manera al-
guna, salvo imprudencia o indiserecion manifies-
tas, como exelusion de la eausal liberatoria, En tal
gentido hay coineidencia relevante en la doetrina
nacida al conjuro de la Reforma ('*). TUn sector
destacari que los exeluidog son los casus internos
—=i se los puede calificar como tales— ('*); otro,
que el sileneio apunta a enfatizar que no libera
cuando su participacion o intervencion es parcial
o limitada en la ocurrencia del evento menoseca-
bante ('°). Resaltamos que el hecho naeido del ea-
so fortuito es “ajeno™ respecto del agente, de don-
de falla el requisito o presupuesto de la autoria
v, en cuanto al obrar de dicho agente, el de la re-
lacién de caunsalidad (7).

(') El tema fue debatido en las Jornadas Sanrafaelinas de Derecho
Civil, las Quintas, en octubre de 1978, junto con una rica problematica
sobre distintos tépicos del casus. Alli se recomendd, por un sector: “Si
el hecho dafioso causado por el riesgo o vicio de la cosa concurre con
el factum del caso fortuito, debe imputarse la responsabilidad total al
duefio 0 guardiin, no siendo en este supuesto el ecasus causal exculpa-
toria”. En este mismo sentido la CNCiv,, sala T, L.L., p. 752; Cim.
C. y C, Sta. Fe, Juris, t. 47, p. 168 y ss. Suscribieron este Despacho:
Trigo Represas, Goldemberg, Compagnuccei de Caso, Kemelmajer de
Carlucci y otros. Por nuestra parte suscribimos, con Brebbia, el Despacho
que expresa: “Cuando concurrieren como concausas el riesgo y el caso
fortuite, €l juez atenuard la respunsabilidad del agente teniendo en cuen-
ta la incidencia del riesgo en la produccién del dafio”.

(') Bonpa, G., entre otros, ob. cit., Ne 138, p. 215: “En cambio,
pareceria que si la fuerza mayor es extrafia a la cosa (por ejemplo un
terremoto que origina un derrumbe que a su ver causa un dafio a un
tercero) el duefio de la cosa no debe responder, porque estrictamente
el dafio no ha sido ocasionado por la cosa, sino por el hecho de fuerza
mayor”. Un ejemplo de la vida real es el ocurrido en la localidad de
San Justo (Prov. de Santa Fe), con un automotor arrojado por un tor-
nado contra el frente de una casa, con graves dafios al inmueble.

('¢) Lramsias, ob. cit., p. 287. Recuerda la opinién de Spota, o
FA., t. 24, p. 254,

(") Un supuesto interesante es el que plantea la enfermedad fortuita,
la imprevisible e irresistible; aquella que se exterioriza con ataques si-
hitos o descomposturas, que hacen perder al conductor del automotor e!
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3. COMPENSACION DE LOS RIESGOS CONCURRENTES

Una cuestion interesante, que ha llegado a nuestro
Derecho luego de plantearse en otros, con suerte distin-
ta o despareja ('®), es la de saber si el factor objetivo,
riesgo ereado, de aplicacién o vigeneia cuando un auto-
motor embiste a un peatoén o dafia una cosa mueble o
inmueble cualquiera, es también factor de atribueidn
cuando eolisionan dos automotores.

Mientras un sector de la doctrina, judicial v de los
autores o puhlicistas, que acepta que el antomotor es
cosa riesgosa, frente a la colision de dos automotores
juzga que “amhos han creado el riesgo” y, por tanto,
cste factor debe sufrir una especie de “anulacion” o
“ecompensacidn” v el hecho merituarse sohre la base de

dominio sobre la miquina, originando un aecidente. La jurisprudencia ha
resuelto algunos casos de accidente producido como consecuencia de un
ataque al corazén, de un infarto fulminante. Es, en nuestra opinién, uu
caso fortuito eximente, No ocurre lo mismo cuando la enfermedad y sus
efectos son conocides, o bien cuando se conduce a pesar del padecimien-
to, en condiciores de inferioridad fisica. En tal sentido, SC, Bs. As.,
DJBA, 114-217. Son las denominadas enfermedades —genéricamente—
culpables, por las cuales —produccion o efectos— se responde.

{'%) Para la doctrina francesa, puede consultarse la obra de ViNey, G.,
Les obligations, La responsabilité: conditions, en el Traité de Droit Civil
dirigido por Jacques Ghestin. En lx doctrina nacional el muy interesante
estudio de Aida Kemelmwjer de Carlucei, en el Libro de Homengje a
Augusto Morello, edit. Platense, La Plate, 1981, Temus de responsabilidad
citil, p. 219 y ss., titulado: Responsabilidad en las colisiones entre dos
o mds vehiculos. La distinguida jurista mendocina destaca que la “con-
secuencia esencial de la posicién ‘compensatoria’ es que si la causa del
accidente permaneci6 ignorada, cada uno de los titulares de los vehiculos,
debera soportar el perjuicie sufrido por su automotor. Si, como es usual
en nuestro pais, ambos conductores poseen seguros de responsahilidad
civil por dafios producidos a terceros, las compafiias aseguradoras que-
daran liberadas de toda indemnizacién (salvo la debida al asegurado si
¢l seguro fuera total, lo cual ha devenido rara avis en el mundo negocial
por sus altos costos)”, Propone que “cada duefio ¢ guardidn debe respon-
der —salvo prueba de la causal eximitoria— de los dafios causados al
otro” - ob. cit., p, 231.
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la culpa de una v otra parte ('°); otro sector, que niega
que ol antomotor sea cosa riesgosa, afirma que ante la
colisién de dos automotores “no es de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 1113, en cuanto se refiere a la in-
versién de la prueba, ya que en este supuesto la pre-
suncién legal desaparece o se neutraliza (la presuneién
de eulpa), aunque sea uno solo de ellos gquien reclama
Ia reparacién de los perjuicios” (™).

Fn la vereda opuesta se ubica una linea de pensa-
miento partidaria de graduar o cstimar la importancia
de los factores de atribucién; juzgar en qué medida uno
v otro —el riesgo ereado por ambos colisionantes o la
culpa de ambos— han existido o sea la entidad o impor-
tanecia de riesgos concurrentes y de culpas concurren-
tes. No proceder sim mas a una anulacién del faetor
objetivo o a una compensacion total, sino, luego del ana-
lisig del riesgo creado por uno v otro (*'}), corupensarlos
en la medida del menor.

Partidarios de esta tesis, no vemos la razén para
proceder con el riesgo concurrente de manera distinta

(') Unpa de lus consecuencias de la “neutralizaciéon” se halla en Ia po-
sibilidad de eximirse —el conductor de un automstor— con la prueba de
la no culpa; en este sentido: CNCiv., sala A, L L. 1978-A-632; CNCiv,,
sala D, L.L., 1978-C-677; C1*CC San Isidro, L.L. 1978-C-137. Se parte,
entonces, de considerar que el riesgo de las cosas peligrosas es siempre
ignal; un camién con acoplado crearfa un riesgo semejante al de un
automotor pequedio; los automéviles vmo igual al de las motocicletas;
éstas en la misma linea que las motonetas e, incluso, para quienes cali-
ficanr como cosa riesgosa a las bicicletas, asimiladas a éstas.

(*°} Para osta corriente la “nentralizacion™ es de las presumciones, sin
distingnir la gravedad de las faltas o culpas, que estin en la base de las
mismas. CNEspecial, Civil y Comercial, sala I, in re; “Fortunato ¢/ For-
chio™: Sala ITI, in re: “Meuli ¢/ Ferreyra”, ambos en Accidentes de trdn-
sito, Jurisprudencia condensada, en El Derecho, 50-673 v ss.

{*") “La concurrencia de dos comportamientos riesgosos no neutraliza
Ia imputabilidad a ese titulo, sino que en un accidente entre dos auto-
motores puede mediar concurrencia de riesgos, en cuyo caso la averigna-
cion tenderd a demostrar I entidad de uno vy otro y su gravitacién en el
resultacdlo”, CCC. Dolores, 6/5/76, en JLA., 1977-1-345, voto del doctor
Lépez Aranguren.
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a cémo se actlia con la culpa concurrente. Y es sabido
que, luego de algunas vacilaciones, las culpas no se anu-
lan o compensan, sine que se gradian de acuerdo a la
gravedad de las faltas o errores en el comportamiento
{eso es la culpa) v a la medida en que han concurrido
a la produccion del resultado dafioso (**).

Iil eriterio de la neuntralizacién admite algunas
variantes:

a) Para algunos sélo se aplica cuando median danos
mutuos, pero no cuando resulta un dafio tinico o
cuando habiendo perjuicios reciprocos una de las
partes no reclama la reparacién;

b) para otros, no se aplica cuando puede determi-
narse la existencia de un vehicule embistente v
de otro embestido (*°).

Reiteramos nuestro rechazo a esta idea, tanto en
su expresidon mis drastica como en las variantes alu-
didas. Nos pareece que, en el fondo, se guiere poner de
resalto que la culpa sigue siendo la base del sistema de
responsabilidad v, por ende, que ella no ha sido des-
plazada por el riesgo creado, ni siquiera en el articu-
lo 1113, segundo parrafo, segunda parte. Que es pre-
ciso volver a recurrir a ella ante “la ineficacia de toda
otra interpretacién”. Se antepone una postura tedrica
o principista a la solucién legal y, asi mismo, a la que
parece mas ajustada a la realidad de las cosas.

(*?) Es la tesis que parte de considerar que culpa y riesgo son dos
factores de atribucién, cada uno con su ambito o zona de actuacion, lo
cual no obsta a la complementacién; que no hay uno superior al otro, uno
que es base y otro que es excepcion. Y, finalmente, que tanto la culpa
como el riesgo admiten matices, grados, tanto en si mismos como en su
contribucion al resultado.

(*3) Puede consultarse la jurisprudencia que recuerda MEeiLry, ob. cit.,
No 148 y ss., p. 84 y ss.; sobre apreciacién y graduacidn de la cuipa, la
jurisprudencia que trae Gannio pE Roonont, Nros, 416 v ss,, p. 76 v ss.
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Lo expuesto por nosotros no significa negar que
en los accidentes de transito o de automotores, sean
colisiones o embestidas a peatones, los factores de atri-
bucién subjetivos v objetivos pueden concurrir, comple-
mentarse. El riesgo creado por un vehiculo sumarse a
la negligencia de su conductor, por un lado, y por el
otro, por via de ejemplo, no verificarse sino el riesgo
normal de 12 eirculacién (*).

6. AUTOMGTOR QUE EMBISTE A UN PEATON

KEn otra ocasidn, al tratar el tema de los accidentes
de automotores desde una dptica méis amplia, nog detu-
vimos a examinar las “especies” de accidentes, segin
los intervinientes y los lugares donde ocurren. Sefia-
labamos que la cireulacion, en los tiempos actuales, es,
basicamente, peatonal y de automotores —sin perjuicio
de las motos, motocicletas, bicicletas, carros, ete.—. Que
puede producirse el accidente entre antomotores —tema
que vimos ya— o la embestida de un peatén por un auto-
motor en cireulacién. En este dltimo easo, que es el que
consideramos ahora, interesa saber si el peatdén invadi6
la zona reservada a los automotores, la calzada o la
ruta, o si fue el automotor el que invadié la zona pea-
tonal, la vereda o banquina. Y, en uno y otro caso de
“invasién” o avance, por donde se hizo, si por el area
destinada al efecto —que es para los transetintes la de-
nominada “zona peatonal” y para los vehiculos la de-
marcada para acceder a playas, garajes o cocheras— o
por un lugar distinto.

(**) A riesgos iguales y culpas diferentes, frente a dafios similares,
debe agravarse la responsabilidad del gue actué con mayor negligencia,
imprudencia o impericia ~-rostros de la culpa—. Sélo habra compensacion
total ante riesgos, culpas y dafios iguales.
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Frpero, sea de ello 1o que fuere, nos interesa ahora
examinar las eximentes que puede invoear el automo-
vilista embistiente, para liberarse de la reparacion del
dafio causado al peaton embestido.

Una primera consideracion tiene que ver con el va-
lor de la vida humana, de la integridad fisica y mental
de las personas, cuya jerarquia es superior al valor de
los negoctos, a la premura que los mismos exigen, a la
rapidez o velocidad en la c¢ireulacion. No puede imperar
en la circulacién, hemos dicho alguna vez, la ley de la
selva. Fin ella se trasunta el amor v el respeto por nues-
tros semejantes.

Otra consideracién que juzgamos interesante es la
relativa a la “situacién” de una y otra parte en el even-
to dafioso: “Kl caminante —se lee en un fallo— es la
parte débil en las calles o rutas frente al antomévil en
marcha: el automovilista es la parte mas fuerte, ya que
facilmente la cosa que conduee le produce al peaton gra-
ves conseeuencias” (*%).

Finalmente, que las perplejidades, titubeos, deten-
ciones bruscas, retrocesos, apresuramientos, son com-
portamientos facilmente previsibles en el peatdn, asi
como también el bajar de la vereda en cualquier lugar,
para intentar el cruce de la calzada; de donde el aunto-
movilista debe anticipar esas conductas. El “prineipio
de confianza” no es eximente para el conductor, puesto
que tales hechos escapan al mismo; no cabe depositar
confianza en la marcha o circulacion del peatén, menos
alin en los de cierta edad, muy ecorta o muy avanzada.

De alli que la eximente que libera al automovilista
0 camionero es, exelugivamente, la culpa grave v deci-
siva del transeinte en la produccion del siniestro. “Fl

(2%} CNCiv,, sala C, L.L. 1976-D-276; E.D. 68-336.
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peaton distraido y aun el imprudente, constituyen un
riesgo inherente al transito...” (**). “Al peatén no
es dable exigirle la misma atencién que al condue-
tor...” (*7). “Al peatin embestido debe absolvérselo de
su culpa leve...” (*®*). “La culpa que descarta la res-
ponsabilidad del conductor es la grave...” (**). “La
culpa del peatén, para eximir, debe ser la causa efi-
ciente v exclugiva del accidente...” (°9).

St en la embestida hay, por el contrario, causas
concnrrentes v factores de atribueion mutuos, del auto-
movilista v del peatén, la liberacién del antomovilista
o del camionero no es total sino parcial. Se plantea una
hipé6tesis de “atribuciones coneurrentes”, similar a la
clasica “culpas conearrentes”, aunque puedan mediar
riesgo versus culpa o bien riesgo v culpa versus culpa
del peatén (°').

Digamos, para concluir este punto, que no serd fa-
cil encontrar en la praxis supuestos de culpa exelusiva
de la vietima (*?). Como ejemnplo de escuela menciona-
mos el del peatén que saliendo de improviso de atras
de un arbol se arroja al paso de un vehiculo por una
ruta o autopista (*?).

{?*)} CNCiv., sala C, L.L. 138-373; Sala A, L.L. 149-568; Sala v,
L.L. 23-12-77; etc.

(?7) CNEsp. Civil y Com., III, L.L. 23.12.77

(?®) CNEsp. Civil y Com., III, L.L. 23-12-77, N* 66.

{?°) CNCiv., sala E, E.D., 54-504.

(*°) CNCiv,, sala B, L.L., 135-940.

(*") Una muy completa némina de fallos, sobre culpas concurrentes
puede consultarse en la obra de Gann pe Roonoxi, N¢ 456 a 472,
p. 81 y ss.

{*?} Y es asi porque en la mayoria de las hipétesis podrd adjudicarse
al antomovilista o camionere alglin margen de culpa, sin perjuicio, claro
estd, del riesgo inhercnte a Ia circulacién con vehiculos semejantes.

(*3) En nuestra opinién, la eximente “culpa exclusiva de la victima”’
debe extenderse al supuesto de las victimas con voluntad viciada, cuya
conducta es causa exclusiva del evento dafioso —el automotor es alli una
condicién y no una causa concurrente—, Si bien no hay culpa exclusiva,
puesto que la voluntad viciada —menores, dementes, privados acciden-
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7. EL HECHO DE UN TERCERO EXTRANO

Nos ocupamos ya, con motivo del caso fortuito, del
hecho ajeno o extrafio al agente presumido o estimado.
Vimos que podian ser hechos de la naturaleza, del Es-
tado o de los particulares. Bajo la denominacién de
“tercero” se comprenden tanto las personas fisicas co-
mo las juridicas, del derecho privado o del piiblico.

Ahora bien, son dos los requisitos para que esta
eximente actie:

1) el hecho debe ser realmente ajeno; v,
2) ser causa exclusiva del dafo.

Kl hecho no es ajeno enando:

a) es el hecho de un hijo sometido a la patria po-
testad (**);

b) es el obrar de un amigo o conocido a quien se ha
autorizado para conduecir el vehiculo (*°);

talmente de la razén, ebrios casvales— la excluye, hay un hecho que es
causa exclusiva. Si bien es verdad que el obrar doloso o intencional ab-
sorbe al culposo (si uno quiso la colisién la negligencia del otro es irre-
levante}; no lo es que el culposo absorba el riesgoso o viceversa, puesto
que ambos tienen similar jerarquia; ni que el voluntario excluya el in-
voluntario. Si el hecho es ajeno y no propio, no vemos por qué no ha
de liberar: no caemos en la razén de la, exigencia de una voluntad sana.
¢No liberan acaso los hechos de la naturaleza?

(**) En virtud de los deberes de guarda y vigilancia gue al padre le
competen, Es innegable que, siendo el hijo mayor de diez afios, es, a los
fines legales, otra persona con responsabilidad propia. Pero el ordena-
miento permite a la victima accionar indistintamente contra el menor, con
discernimiento para los actos ilicitos, o contra el padre., Siendo menor de
diez afios su obrar se reputa como un hecho del padre y a ese titulo, de
hecho directo, responde el progenitor. Ya veremos que tampoco podra el
padre, en nuestro parecer, invocar la eximente de la Gltima parte del ar-
ticulo 1113, o sea el obrar de su hijo contra su voluntad expresa o
presunta.

{**) Porque esti, a los fines que analizamos, asimilado a un “de-
pendiente”. CNCiv., sala E, L L. 144-434,
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¢) es el hecho de un dependiente, cometido en el ejer-
cicio de la funcién encomendada o en ocasidn de
la misma (*%);

d) es el hecho de un pupilo o eurado (*7).

Y el hecho no es causa exclusiva sino concurren-
{e, v por ende s6lo conduce a una liberacion pareial,
cuando coadyuva con otro u otros hechos a generar el
perjuicio (*%).

No es preciso que el tercero aetie con discerni-
miento, inteneién y libertad. Puede ser el hecho de un
tercero-demente o de un tercero-menor o de un tercero-
coaccionado o violentado. ¥ siempre el hecho de otro,
causa distinta (°%).

{3¢) Basta que el trabajo encomendado haya sido la ocasion para el
uso del vehiculo y ¢l posterior menoscabo & un tercero (art. 43 del Co-
digo Civil y 1113, 12 parte). No importa que el dependiente se haya
apartado de las instrucciones o prohibiciones; que haya obrado con dole o
intencidn; ni que responda a sus propias pasiones o vicios. El principal
responde siempre.

(%7) Tutores y curadores tesponden de tales hechos, sin perjuicio
de la propia responsabilidad del autor involuntario.

(*®} Los tribunales han tenido oportunidad de ocuparse de esta
eximente: “La exoneracién de culpa basada en la culpa de un tercero
exige la cabal demostracién de tal culpabilidad”, CNCiv., sala E, J.A.
1975-29-73. “La culpa de un tercero, para eximir de responsabilidad
al agente directo del dafo, debe ser exclusiva”, CNCiv., sala A, L.L.
135-589. “Es necesario probar que medié una accién suya positiva
sobre el involuntario autor directo, de modo que la voluntad de éste
resulte extrafia a la produccién del hecho”, CNGCiv, sala F, L.L.
155-716. “Sélo si el vehiculo del demandado fue empujado por otro
hasta gue atropelld a la victima, puede admitirse la eximente de res-
ponsabilidad”, CNCiv., sala E, J.A. 1975-28-73.

{?°) Acerca de las colisiones miltiples 0 sea aquellas en las cuales
intervienen varios automotores, la jurisprudencia tiene declarado con
reiteracién, mereciendo €l beneplacito de la doctrina, que “el damni-
ficade puede demandar a todos los que han intervenido en ellas, o
solamente a uno, no teniendo por qué investigar la mecénica del acci-
dente”, CNCiv., sala F, L.L. 146-862; Sala C, L.L. 147-711; Sala D,
L.L. 1975-B-263. Ello es sin perjuicio, claro esta, de las acciones que
a aguéllos les pudiera corresponder, entre si, para determinar su res-
pectiva culpa, CNCGiv.,, Sala A, L.L. 145-42; Sala B, L.L. 156-885;
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8. LA RESPONSABILIDAD DEL DUERNO DEIL AUTOMOTOR

La Reforma ha querido asegurar a la victima el
cobro del resarcimiento y para ello ha colocado como
responsables, junto al autor-conductor del vehiculo
(responsable por ser el autor), al dueiio del vehiculo
(responsable por los deberes de enidado que el domi-
nio conlleva) y, enando el propietario se ha desprendi-
do del uso o aprovechamiento del automotor, al guar-
didn del mismo (responsable por la titularidad de he-
cho v los deberes que comporta).

Todos obligados in solidum frente a la vietima, en
una responsabilidad solidaria imperfecta o indistinta.
que permite reclamar el todo de la indemnizacién a
cualquiera —efecto principal de la solidaridad—, pero
no invoear la propagacién de los comportamientos: in-
cumplimiento, retardo, insolvencia, ete., son persona-
les; efectos accesorios de la solidaridad son los de pro-
pagacion,

La doctrina se ha preguntado: jeual es el funda-
mento de la responsabilidad que aleanza, indirectamen-
te, al duefio? ;Se basa en su culpabilidad, por omision
de los deberes a su cargo que hemos recordado?; 3o
bien en el riesgo que erean las cosas de su dominio?
; s susceptible de prueba en contrario? ;Se libera ol
duefio probando su no culpa o la culpa del guardian?

No faltan decisiones en ambos sentidos. Las deci-
siones en el primero, se fundan en' la culpa s vigilando

Sala D, 23-9-74; Sala F, L.I. 139-815. Es esta, a nuestro juicio, la
buena doctrina. Recién esclarecida la responsabilidad de alguno de
los intervinientes v, por tanto, demostrada la irresponsabilidad de otr:
u otros, la accién dirigida contra el inocente debe rechazarse. Y ello
es asi porque a la victima no le compete el rol de investigador o ave-
riguador de cémo ocwirid el suceso. Sabe quién lo dafio v él es, a los
fines de “darle lo suyo”, el obligado a resarcir.
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v admiten de prueba en contrario: “La responsabilidad
del dueno del vehiculo, causante del daiio, no es ajena
a toda idea de culpa; él estd ohligado como guardidn
juridico de la cosa peligrosa, aungue no detente su
guardia material, a impedir que otros la usen con ries-
go de fereeros™ (4°). Para otros tribunales la eximieion
nrocede, cuando el duefio demuestra que ha tomado, sin
éxito, las precauciones corrientes. Y no faltan los que
la fundan, a la liberacién, en que cl duefio se encuentra
inhibido de cjercer sobre la cosa un poder efectivo e
independiente de direceién (*').

Las que juzgamos acertadas, adheridas, claro es-
ta, al scgundo sentido, fundan la responsabilidad del
duefio del automotor, que ha transferido la guarda, no
en la culpa in vigilando sino en el riesgo gue surge del
empleo por terceros de la cosa propia (para otros en
una responsabilidad objetiva basada en la garantia) v
de alli que sea inexcusable. Esta postura se funda:

a) Kn que siendo atribuible a riesgo creado la res-
ponsabilidad del conductor, no es razonable fun-
dar en la culpa la indirecta del dueiio (**}. Si ries-
go en la directa, riesgo en la indireeta (*?).

h) Que la Reforma ha buscado asegurar cl resarci-
miento a la vietima, finalidad que se veria de-

(%) CApel. Dolores, L.L. 138-006, 23450-S.

{(*') CNCiv., sala A, 3-5-79, en D.J., 980-2-102, Ne¢ 267.

(*2) El uso de la cosa peligrosa, con la atribucién consiguiente «
titulo de riesgo, alcanza a todos los personajes intervinientes: conduc-
tor, duefio y guardidn, v crea una presuncién que no puede destruirse
con hase en la no culpabilidad, sino en las eximentes ahora analizadas.

{**) Puede ocurrir, en cambio, que siendo la responsabilidad directa
del dependiente fundada en culpa, la indirecta del patron se base en
el riesgo creado por el empleo e su propio provecho de otras personas,

1Y P
art, 1113, 12 parte.
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fraudada con la posibilidad de liberarse con la
prueba de la no culpa (**).

¢) Y, por dltimo, que la norma del articulo 1113,
segundo parrafo, segunda parte, no menciona para
nada, respecto del duefio, la eximicién con la prue-
ha de su no culpa ¥, por lo demas, el guardian
—ue tiene el nso del antomotor— no es respecto
de é] un tercero extrafio.

Otra es la situacién que se plantea respecto de la
“titularidad registral”. Siendo el Registro de Propie-
dad Automotor, ereado por el decreto-ley 6382/58 un
registro constitutivo, una parte de la doetrina entiende,
con razdn a nuestro parecer, que quien figure alli como
dueiio lo es a los fines de la responsabilidad del artien-
lo 1113 del Cadigo Civil, sin admitir prucha en contra-
rio (**). Otra parte piensa que la presuncién de res-
ponsabilidad admite prueba en contrario, por ser una
mera presuncién juris fanfum. ¥l quid del problema
radica en la justicia o injusticia, seguridad o inseguri-
dad de una y otra solucién. La primera responde me-
jor, a nuestro juicio, a ambos valores, al menos desde
la 6ptica de la vietima. La segunda parece, a juicio
de sus propugnadores, estar mis de acuerdo con esos
mismos valores, pero desde el punto de vista del “duc
fio” registral, cuando no es, a la vez, duefio real (*°).

(**) Las diligencias y cuidados del duefio son hechos absolutamente
extranos e incontrolables para la victima, cuya relacién es con el con-
ductor o el guardian, nos referimos, claro esti, a los easos en que quien
vuarda o quien conduce no es el propietario.

(“*) O sea que la presuncién establecida en el art. 26 no admite
prueha en contrario. CApel. Junin, 24-8-79, en D.J. 980-2-104, n®
278; CNEsp. CC, sala 1V, en J.A, 1978-111-475. Puede consultarse con
provecho el libro de Moisset de Espanés, L., Dominio de automotores y
publicidad registral, edit. Hammurabi, Bs. As. 1981, cuyo Capitulo VIII,
titulado: Responsabilidad del titular registral, esta dedicade a un examen
detenido de la cuestidn v de la jurisprudencia.

{*¢*) CNCiv., sala A, 22.8-78, Repertorio XXXVIII, L.L., p. 602,
n® 530; CNCiv. sala A, 3-5-79, en D.J. 980-2-103, n® 266; CNCiv.,
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9. LA RESPONSABILIDAD DEL GUARDIAN DEL AUTOMOTOR

Dejando de lado la espinosa cuestién acerea de la
verdadera conceptualizacion del “guardian” (*'), seiia-
lemos que a partir de la Reforma de 1968 al artienlo
1113 esté claro que su responsabilidad existe y es con-
junta vy no disjunta respecto del duefio. Vimos ya que
responde en forma indistinta, pudiendo la victima ac-
cionar contra uno u otro. Interesante es el tema de si
entre ellos, dueflo v guardidn, hay acecién de regreso
o recursoria o, al menos, una aceién de contribueién (*°).
A diferencia de lo que ocurre frente a los factores sub-
jetivos, donde se prevé la solidaridad v la accién de
reintegro entre los varios antores de un hecho ilicito
culpogo, artieulo 1109, dltima parte; a la vez que se
niega la accién recursoria a los autores pluraleg v so-
lidarios de un ilicito doloso, articulo 1082, nada se
dice para los varios responsables de un hecho atribui-
ble a riesgo creado. Aclaremos, agi misino, que estamos
frente a una respongabilidad de varios pero por causas
diferentes aunque conexas; no se trata de un hecho co-
metido por pluralidad de personas, causa tUnica del
deber de resarcir; sino de un hecho dafioso de autor
singular, vinculado por conexidad con otras sitnacio-

sala D, 980-2-103, D.}. 0o 272, CNCiv,, sala F, 25-4-79, 1D.]. 980-2-103,
nv 268, El duefic registral puede, claro esta, invocar las mismas exi-
mentes que el dusio del art. 1113: caso fortuito, hecho de un tercero
y hecho de la victima exclusivos, y uso contra la voluntad.

(47 CompacNuccr pE Caso, R. R., Tipificacidn de la figura del
“quardidn” en lu responsabilidad por el hecho de las cosus inanimadas,
en El Derecho 67, 1976, p. 777 y ss.. Salas, A, E., Relaciones entre
el duefio y el guardidn de la cose inanimade dafiosa, en Temas de res-
ponsabifidad cividl, Libro de homenaje a Augusto M. Morello, edit, Pla-
tense, La Plata, 1981, p. 369 v ss.

{#%) Para Saras, “en las relaciones internas eutre ellos -—-duefio ¥
guardian— el duefio seria el responsable de los dafios derivados de
In estructura de la cosa peligrosa; y el guardian cuanto tienen su causa
cn el comportamicnto de ella”, ob. cit., p. 375.
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nes —dominio del automotor, guarda del migsmo-— que
también responsabilizan frente a la vietima.

Para Borda: “Si eabe aceién recursoria del duefio
contra el guardidn, cuando se demuestra que el hecho
ocurrié por culpa del gnardian. .. porque la doble res-
ponsabilidad del duefio y del guardiin sélo tiene sen-
tido como garantia para el tercero, victima del dafio.
Pero si el dafio se ha producido por el vicio o riesgo
propio de la eosa, pensamos que la accidn recursoria
se limita a la mitad; en otras palabras, en esta hipote-
sis duefio y guardian deben concurrir por partes iguales
al pago de la indemnizacién; y cualquiera de ellos que
haya pagado, tiene una accién de contribucién contra
el otro” (*°).

De acuerdo en lo fundamental con esta opiniom,
que posibilita a quien estd mas lejos del daifio, el due-
no que se ha desprendido de la gnarda, la aceion re-
cursoria con el més préximo al mismo, aquel cuya ae-
cién ha contribuido en mayor medida, adicionando culpa
al riesgo propio del uso de cosa semejante. Recordemos
que el “gunardidn” tiene el control de hecho sobre la
cosa y sblo deja de ser tal cuando es privado de la
misma, Mientras el duefio puede tener un “dominio
vacuo” o vacio, puesto que ha entregado a otro la cosa,
el “guardian” no puede ostentar una “guardia vacua”,
puesto que hay en esta expresién una contradiceidn;
¢l guardian mantiene siempre la cosa en su titularidad
de hecho, con inmediatez. Sélo podria invoear el guar-
diin, como veremos enseguida, €l uso contra su voluntad
expresa o presunta.

Empero, no estamos de acuerdo en gque pueda el
guardidn que ha resarcido el dafio a la vietima accio-

(%°) Bompa, ob. cit., n? 138, p. 217.
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nar en reintegro de la totalidad contra el dueiio, pro-
bando su eulpa. No vemos ¢émo podria el duefio ineurrir
en negligencia o imprudencia privado como esta del con-
trol sobre la cosa, real, directo, v del ugo de la misma. De
ahi que postularamos que su responsabilidad es ohjetiva.

10. LA PRETENDIDA EXIMICION DEL DUERNO O DEL
GUARDIAN CON LA PRUEBA DE SU NO CULPA

Insistimos en que la culpa del gnardidn —que en
muchas hipdtesis serd “el adquirente conductor no re-
gistrado” (°*°)— no libera al duefio titular registral;
no le es dable a éste pretender la eximicién, sea por
la via de probar que de su parte no hubo culpa, sea
demostrando que la culpa era de un tercero (puesto
que el gunardidn no es tercero extrafo respecto del
duefno).

Tampoco podra el duefio sostener en la mayoria
de los supuestos, que el uso por el guardiin —caso
del denominado “guardian-comprador”— es un uso con-
tra su voluntad (*').

Cuando la vietima eg un tercero ajeno a la coli-
$16n, a la conduceién de log vehiculos que intervienen en
ella, no puede el propietario de uno de los vehiculos
argilir, como causa liberatoria, la culpa execlusiva del
propietario del otro vehiculo, por las razones dadas en
su momento: imposibilidad de saber, a ciencia cierta,

{%°) Denominacion del vocal Cifuentes, que campea en la causa
“Bruno ¢/ Saravia”, comentada por nosotros en el t. I, p. 243 de estos
Estudios... En la oportunidad recordada el vocal Cifuentes admitio ia
eximicién del duefio con base en la culpa del puardian.

(°') Lo sostuvo el vocal Alterini, en el fallo mencionado en la nota
precedente. Quien enajena © meramente vende sin transmitir atn el
dominio, se entiende que csta conforme con el uso por el comprador.
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sobre margenes de riesgos v culpas hasta la definicion
de la litis (*2). &1 guardian, por su parte, no podra in-
vocar para exonerarse, ni la culpa del duefio, segiin va
dijimos, ni la culpa del conductor, salvo que demuestre
el uso eontra su voluntad.

11. EL USO CONTRA LA VOLUNTAD
EXPRESA O PRESUNTA

La Reforma incorpord, en la dltima parte del ar-
tieulo 1113, una ltima eximente, que tiene que ver, sin
lugar a dudas, con la va analizada: hecho de¢ un tercero
extrafio. Se trata del uso de la cosa riesgosa ‘“contra
la voluntad expresa o presunta del duefio o guardian™.

Es indudable que este agregado estaba orientadn
a liberar al duefio de los dafios eausados por los ladro-
nes de automotores (*°). Y que a esta hipdtesis cabe
asimilar la de privacién del vehieulo por confiscacidn,
traslado por la gria municipal y otros similares (**).

Empero, doctrina v jurisprudencia inclinadas a fa-
vorecer al duefio o al guardidn, en detrimento de la
vietima, hacen de la eximente una aplicacién extensiva
que nos parece —lo hemos dicho vy repetido— franca-
mente inconveniente v desvaliosa.

Se agregan a los casos mencionados: uso por el re-
parador del antomotor —chapista, eleetricista, pintor,

(*?) Fue la eximente invocada por el vocal Belluscio en el fallo
que comentamos bajo el titulo: La victima versus dueiio, guardidn o
conductor, en esta obra, tomo I, p. 243.

(**) Por los hurtos o rohos, que en derecho civil son sinénimos. Se
desprende de la “recomendacién” de las Segundas Jornadas de Derecho
Civil, efectuadas en Corrientes en 19635,

(**) Fue lo acordado en las Jornadas precitadas y lo que la doctrina
anterior a la Reforma aconsejaba.
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mecanico, gomero, ete., ete. (°*)—; uso por el garajis-
ta, playero, cochero, ete (°%); uso por ¢l adquirente no
registrado (°7); uso por ol intermediario o ageneicro
o por el candidato a quien se le entrega para probar-
lo (*°); etcétera, etcétera.

Nos parece que tales interpretaciones, hasadas en
contrariar una voluntad que no se ha exteriorizado de
manera alguna prohibiendo ¢l uso, muy por el contra-
rio, que se ha mostrado de acuerdo con lo que eg normal
v ordinario, al no tomar precanciones para evitarle
o dejar sentado su eriterio, eaen en un fieclonismo ex-
tremo v contradicen la télegis legal, llegando a soln-
ciomes injustas.

(%3} CNCiv., sala D, 27-11-78, en D.J. 980-2-102, n® 265. Se tra-
tuba del uso del antomotor por el piutor o chapista del talier. Sobre
este particular se expide Borda, haciendo un distingo, segiin que ¢l
vehiculo sea usado para dar un paseo o camino a uma prueba necesaria
o para devolverlo al domicilio de su duefio, ob. cit., p. 216, Neo 138,
Los matices, bien claros en el ejemplo, nos parecen suficientes para
expresar nuestra opinién contrarin, En ellos tienc cabida to que podemos
denominer “eximente-chicanan o argueia”, inventada 2l efecto. Fuern
de todo posible control por la victima, Basta con hacer declarar tal
cosa al chapista insolvente pura excusar al propietario solvente.

(5%} El dejar la Have en ef vehicule exterioriza, a las claras, la vo-
luntad de que sea nsado, Es justo que el riesgo lo asmnae el duefin,
pere injuste que se le traslude a la victima.

(#7} Fue, quizas, un camine para llegar a la liheracion del titulas
registral. Empero, reiteramos, tal titular, despreocupado, en el comin
de los casos, del destino v uso del que fuera su vehicule (en ¢l sentido
real}, no merece semejante interprefacion tuitiva,

{%?) Es otra mentira recovida y aceptada por la judicatura. Quien
lleva su automovil a una ageucia, para venderlo, presta su conformidad
cont el uso que al mismo debe darsele con destine, precisamente, n
Jograr concretar el negocio. Se nos ha dicho que en los tiempos aclua-
les el mantenimiente de la responsabilidad en cabeza del duefio pierde
sentido, en la medida en que el dueho es, las mas de las veces, un
insolvente, que adeudn hasta el precio del automotor, Fuede ser, en
algunos casos, y no ser, en otros. Pere lo definitivo es el sentido e
la Reforma, es que el duefio sea conocido, por el Registro, v sea res-
ponsable,
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De ninguna manera puede admitirse que la eximente
aleance al “uso sin autorizacién”, que es algo diferente
al uso “contra la voluntad” real (*7).

Y, por ltimo, no se configura la eximente si ese uso
—que se pretende contrario a la voluntad-— fue faecili-
tado o posibilitado por un comportamiento negligente,
descuidado o imprudente del dueiio o del guardian (*°).

(°®) Sobre el tema Trico REPREsAs, ob. cit., p. 222. Discrepando
con el distinguido jurista platense y coincidiendo con lo “recomendado”
en las Jornadas de Derecho de Mercedes, de 1968, entendemos que la
eximente que examinamos no es de aplicacion al propietario o guardiin
principal, cuando el uso, que se afirma violatorio de la voluntad de
unc u otro, es efectuado por el dependiente. En tales supuestos la
relacién de dependencia ha sido la ocasion para el wso, lo ha hecho
posible, y de alli que deba imputarse al patrén o principal, duefio o
guardian del vehiculo. Es otra hipitesis que se presta, como la que
mas, a un “‘amaiiamiento” de la situacién.

{¢°) Para Borda si el uso ha sido posible “por manifesta negligencia
del duefio o guardian”, “que ha dejado la cosa peligrosa al alcance de
cualquiera”, por ejemplo, el revélver cargado sobre una mesa; el auto-
motor sin llave; etc., “el duefio responde, no ya en base al art. 1113,
sino de conformidad al art, 1109”, ob. cit., p. 216, n¢ 138.
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LOS “NUEVOS VIENTOS” DE LA REFORMA
EN EL DERECHO PRIVADO PATRIMONIAL

EN HOMENAJE AL DR, GUILLERMO A. BORDA



1.

C'uando nuestro homenajeado, pocas veces con mas
justicia y oportunidad, elevé como Minisiro del In-
terior el Proyecto de Reformas al Coédigo Civil
—que luego se coneretaria en la ley 17.711—, aludié
a los “nuevos vientos” que soplaban, a su juicio,
en el campo juridico y que eran inspiradores y, a
ln vez, justificadores de las modificaciones pro-
yvectadas.

Iin este trabajo nos proponemos, con modestia
hrevedad, indagar acerca del cuadrante de donde
provenian tales vientos, de su significacién para cl
ordenamiento por ellos airveado, de su fuerza v du-
racion; asi como respecto de las razones que, a sa-
hiendas o no, movieron a un sector a desconocer
su existencia o minimizar sus efectos; a confun-
ditlos, sea eon una brisa intraseendente, o fuera eon
un huracan destruetor.

Y st bien es verdad que los “vientos de reforina”
no cran desconocidos para los argentinos, también
es elerto, aunque la expresion pueda juzgarse como
algo dura o despiadada, que los que se sintieron en
tiempos pasados habian guedado cubiertos por un
“manto de olvido”.

Las reformas no se justifican por un afan puro de
cambio, de puesta al dia, en segnimiento de tales
o cuales legislaciones; no se explican tampoco por
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la ancianidad de aquello que se dirigen a modifi-
car. Mucho menos las reformas juridicas, las alte-
raciones en el Derecho de un pails dado. Su justi-
ficacidn, a nuestro juicio, exclusiva, se halla en la
razom de ser del ordenamiento, de la normativa: el
logro del bien comiin, de una mayor justicia, de una
armonia v paz sociales mas firmes y duraderas.

No se nos escapa que pueden estar inspiradas, a
veces, en el afin de incorporar mejores téenicas
juridicas o de plasmar soluciones mas armonicas,
construceiones de una légica formal mas rigurosa,
que a la postre redundarin en la belleza del siste-
ma. Empero, juzgamos que tales reformas son me-
nores, en su sentido y aleance, en su proyeceidn y
finalidad buseadas.

Kl pais estaba ansioso de una reforma que tocara
lo sustancial del derecho privado eeondémico; que
avanzara hacia el meollo de las relaciones de cam-
bio; que apuntara a aspectos tedrico - practicos del
trafico. En otras palabras que brindara soluciones
hijas de una filosofia juridica y de una politica di-
ferentes. A eso apunt6 la Reforma de 1968, al cam-
bio de filosofia y politica. De alli sus sostenedores
v sus enemigos; su fuerza v, a la vez, la resistencia
que encontrd; su porvenir vy perdurabilidad.

No importa que ello se hava buscado con una re-
forma parcial ¥ no con una de la totalidad o inte-
gralidad del Cédigo Civil. Ks significativo que se
haya hecho. Eso es lo bueno que nos ha dado ¥ nos
permite subestimar lo que parece mejor atn.

Y no es verdad que haya sido reforma “inconsul-
ta”; menos aun caprichosa o intempestiva. Los as-
pectos que aqui consideramnos —derecho privado
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patrimonial— reconocen en lo sustancial un rancio
abolengo: el de los Congresos v Jornadas de Dere-
cho Civil; eventos que refinen a los juristas mas
prestigiosos de la Nacion.

La Reforma, es verdad, apunta a la evolueion y no:
a la revolucion; se inordina en un derecho capita-
lista v pretende su humanizacién, sobre la basge de
Ia protecciém a los mas débiles o necesitados; no
aspira a la reforma de la sociedad capitalista. Fm-
pero, nos parece innegahble su contribucion, sobre
todo en lo que atafie al régimen de la propiedad v
del contrato, a un acercamiento hacia el definitivo
v consolidado “estado justo” —estado de justicia
v no meramente de derecho formal—, “poblado de
concretas igualaciones sobre todo eeondmicas y de
efectivas vivenciag solidaristas™.

La Reforma ha puesto de manifiesto la crisis de
los conceptos tradicionales de ley, de contrato v
del dogma de la voluntad. claves de boveda de los
codigos burgneses v de la ciencia juridiea del si-
glo x1x; aunque no hasta el punto de remover ol
orden constituido, conseiente de que éste mediaba
en un entramado social en el que prevalecian los
intereses capitalistas.

Nos parece que son exactisimas las afirmaciones
del homenajeado acerca de la filosofia del Codigo
Civil: “su filosofia era la del siglo xix: liberal, in-
dividualista, positivista”. Y que esta vervificacion
realista v desearnada no debe ofender a nadie. Me-
nos aun juzgarse una postura iconoclasta, que des-
merece la figura del Codificador. Es un elogio re-
conocer que era un hombre de gu tiempo, que com-
partia las ideas de su época; sobre todo para un
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codificador —no quizds para nun reformador o un
profeta—. Ni Borda ni ninguno de los defensores
de 1la Reforma de 1968 han escatimado los elogios
a Vélez; se cuestiona la perdurabilidad en el tiem-
po de sus aciertos. Se niega que una ley buena para
la realidad econdomica y social de 1869 pueda seguir
siendo buena para una realidad diferente en 1969.

Quienes en 1968 6 1982 pretendian defender la cos-
movision del Codificador —que seguramente éste
hubiera va abandonado, realista y pragmaético co-
mo era— no niegan sino que atendan las supuestas
imputaciones: “si, cra liberal ¢ individualista, pero
moderado o atemperado™; “la traducecidn de esas
ideas en la ley no fue tan contundente”; “reconocid
algunas limitaciones™; “se desprenden de tal o cual
nota”; “no se debe confundir liberalismo con indi-
vidualismo”; “participé de ambos, pero en esto ¥
no en aquello”; “tanto el individualismo como el
liberalismo tienen planos: politico, juridico, soeial,
econdmico, militar, por tanto el calificativo, sin la
debida preeision, es equivoco”; “no cayt en exage-
raciones”; “hay que analizar, primero, de quién par-
ten esos ealificativos”; “reiteradamente menciona
Vélez lo religiosoe, lo divino, la moral, la equidad,
otedtera’”.

Honestamente no nos parecen defensag validas v
convineentes. Iis innegable, a nuestro juicio, que
la exaltacion de la “lihertad” privada del individua-
lismo era propia de los codigos de ingpiracién fran-
cesa; éstos presentaban una disciplina de las rela-
ciones atomisticas entre individuos v hajo un régi-
men de libre competencia segin los principios de
que el interés general se identifica con ¢l libre ejer-
cicio de log derechos individuales y de que la fina-
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lidad de la ley es garantizar su ejercicio en con-
currencia. La libertad individual abstracta —se ha
dicho con razén— tenia para el propietario de bie-
nes un significado muy concreto, pero para los res-
tantes cindadanos, que eran los méas, sélo tenia el
sentido de la posibilidad de escoger entre contratos
demasiado onerosos y la emigracion, entre el ham-
bre o un salario de supervivencia. De ahi que se
haya enfatizado en que es un amargo sarcasmo ha-
blar de libertad de querer y de igualdad de dere-
chos a quien se muere de hambre en los campos v
en las calles, mientras otros, iguales en derecho,
le dictan de heeho 1a ley v nadan, en la abundancia.
De hecho 1a libertad “habia devenido el instrumen-
to de formaecién de los eentros de poder econdmico,
sentando las bases de monopolios y oligopolios v,
a la postre, de un equilibrio diferente entre la so-
ciedad civil ¥y la politiea”.

Acereca de la muy justa imputacién de positivismo,
los argumentos negadores no son mas felices. Se
argumenta con “el recuerdo de los prineipios”, asi
como “con las reiteradas muestras de invocacién
del derecho natural, la moral, las leyes divinas, la
religién, las buenas costumbres, etcétera”. Se si-
lencia, empero, que cuando Vélez guiso conceptua-
lizar una relacién privada de los efectos juridicos
esenciales, sin posibilidad de exigir un ecumplimien-
to, las “obligaciones naturales”, lag fundd en “el
derecho natural y la equidad”, articule 515. Que
también los positivistas, caracterizados por confun-
dir ¢l Derecho con la ley, lo antijuridico con lo anti-
legal —tal como aparece en el articulo 1066 del
Cédigo— aluden a los “principios juridicos”; em-
pero, ellos no son otros que los que se desprenden
del Cddigo, de su articulado —una especie de pre-
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cipitado legal; y no algo que estd por encima de
la legalidad, que la complementa y la justifica—.
Finalmente, nociones tales como “moral” v “orden
pitblico”, son manejadas por el positivismo del mo-
do mas restrictivo posible; reduecida la primera a
la “moral sexual” —o poco mas— y la segunda a
la idea de Estado gendarme, guardian de las fron-
teras y de la paz interior.

La admisién, de una fuente de Derecho, {nica y ex-
clusiva: la ley, es otra profesion de fe positivista
v, a la vez, propia del liberal - individualismo. Las
restantes fuentes aparecen totalmente ignoradas:
del “orden natural de las cosas”, en tiempos del
primado del jusnaturalismo racionalista, ni que
hablar; la doetrina, relegada a un quehacer exe-
gético o dogmadtico, que multiplica inducciones ¥
deducciones; la costumnbre negada, salvo aquella
que sigue las directivas de la ley; v, por tltimo, la
jurisprudencia, relegada a ser “la boca de la ley”,
a una funcion de repetidora de la voluntad del le.
gislador, puesto que ni siquiera se le permitia “in-
terpretar”, en el sentido integrador del voeablo.

;Quién puede negar que “el liberalismo positivista
se interes) nas por la seguridad que por la justi-
cia”, si hasta hoy en dia lo siguen haciendo sus co-
rifeog? No es ésta una afirmacién ecaprichosa ni
una burla al orden jerirquico de los valores juri-
dicos. Es, por el contrario, la sintesis de un amor
al orden por encima de todo otro amor; la creen-
cia de que en el orden, por si mismo, residen to-
das las virtudes. Que lo importante es anticipar lo
que vendra, conocer lo que nos espera, en todos los
campos, cualesquiera sean los signos de ese porve-
nir. Alguien ha esecrito acerca de la devocidn de la
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burguesia, triunfante luego de la Revolucion Fran-
cesa, por la seguridad juridica, no obstante de ha-
ber clamado, antes de producida, por la justicia; v,
a la inversa, como la monarquia desplazada reque-
ria justicia, después de haberse aferrado al orden
del ancien régime.

Pero el Derecho, nos ensefia el jusnaturalismo clasi-
¢o, que no es del siglo 11 antes de Cristo, ni del x11
luego de su advenimiento, es justicia, por encima
de todo otro valor. No aspira a mantener a cada
uno en lo que ya tiene, a impedir que otro le quite
lo que ha conquistado, sino a que cada uno tenga
lo suyo.

D¢ donde el valor de la confesion de fe, en Cristo
v en el Derecho, que encierra la Reforma: “..cam-
bia esa filosofia (liberal, individualista, positivista)
por la social y eristiana propia de nuestra época,
la époeca de la Populorum Progressio”. Y es claro
que esto escandaliza a muchos y haee proferir agra-
vios a otros v afirmaciones apresuradas a log mas.

La obra de nuestro homenajeado tiene, en numero-
sos textos del derecho privado econdémico, de las
obligaciones, contratos y derechos reales, un eca-
racter tuitivo, de proteccién, o ampara a los mas
débiles o necesitados, a quienes exhiben “una apre-
miante apetencia de justicia”. Y ello estd de acuer-
do con la “doctrina social de la Iglesia” y, claro
estd, con el magisterio de los Papas, a través de
lag distintas enciclicas sociales. Son esas ensefian-
zas lag que han coineidido en las criticas tanto al
liberalismo - individualista como al totalitarigmo,
cualquiera sea su signo. No hay ecoincidencias sino
discrepancias entre lo que la Iglesia predica, en
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orden a la justicia, la promoeién de los desampa-
rados, los “nuevos pobres”, el destino y reparto
de las riquezas y temas similares, v las prédicas
de los liberales y totalitaristas; de alli su condena.

Son los principios fundamnentales v orientadores
del Cédigo de Vélez, en su limpieza y diafanidad,
los que no eoinciden con el “nuevo espiritu”; es
ese ¢l problema, méas que la “técnica envejecida v
defectuosa”, la “frondosidad expositiva” o la “ca-
suistica extrema”. Partiendo de otros prineipios,
acerca de las fuentes, el rol de los jueces, el equi-
librio en los megocios, el finalismo en el ejercicio
de los derechos, eteétera, puede arribarse a conclu-
siones que renueven las técnicas y despejen la fron-
dosidad abrumadora.

Borda cree en la existencia de una “doctrina social
de la Iglesia”; sabe que ella, aunque explicitada
en la dltima centuria, recoge las ensefianzas de
siempre, de la creacion y la revelacién; reconoce
su vigencia y operatividad. Sabe que compromete
al jurista v al eristiano militante en la blsqueda
de la justicia y la verdad, eomo empeiio de todas
lag horas.

La Reforma en lo privado patrimonial, dado su
cardcter de tuitiva o proteccionista —del hombre
comin, del consumidor de bienes o servicios, que
ha menester la satisfaceidon de sus necesidades—
se expresa a través de normas imperativas, cuya
vigeneia no puede ser dejada de lado por las par-
tes; en su vigencia esti comprometido un interés
superior de los individuos econsiderados aislada-
mente: el bien comiin, que es el de la comunidad
v el de todos sus integrantes. De alli su irrenun-
ciabilidad anticipada.
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Se contraria su espiritu y, por ende, se desvirtiia,
cuando se interpretan lag normas del reformador
con el aleance meramente dispositivo o supletorio
del Codificador. Kl legislador del siglo xx no suele
hablar como lo hacia el del siglo xix; el tono de
éste era, por lo comin, de consejo v de recuerdo,
puesto que iba dirigide a hombres libres, iguales
v fraternos, ecapaces de defender por st mismos sus
derechos, que no requerian proteccién alguna. El
tono del legislador contemporianeo ha cambiado,
en la medida en que ha caido en la cuenta de las
designaldades v limnitaciones a la libertad, a la vez
que en la vigencia de un espiritu de luero v poder
que ha dejado atras la hermandad.

Las observaciones precedentes tienen cabida fren-
te a numerosos textos de 1968, pero ponemos de
resalto, muy on especial, lo relative a la legion ¥
a la imprevision (arts. 954 v 1198, 2¢ parte), co-
lummnas vertebrales del equilibrio en las relaciones
de cambio.

Se burla la Reforma, asimisgmo, cuando se preten-
de que sus textos sean interpretados por un juez
con la venda puesta; que ignore las circunstancias
particulares de los justiciables. La ley del 68 no
es, de ordinario, la genérica v abstracta del Codi-
eo Civil, o, mejor, lo es pero necesitada de particu-
larizacidén en su aplicacién. Fis levy que pretende
sor justa v, a la vez, equitativa.

Kl rol o papel del Juez en la Reforma ha sido des-
tacado con reiteracién. Su inspirador, nuestro ho-
menajeado, ha eserito: “Pero es necesario deeir
que ¢l papel que se le confiere al juez en nuestro
nuevo ordenamiento, hace a la filosofia misma de
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la Reforma. De lo que se trata es de lograr una
justicia menos formalista y menos ciega, mas afi-
nada, més adecuada a los litigantes v maés rica en
contenido humano: de brindar al Juez todos los
clementos que le permitan discernir una justicia
mas auténtica a esos seres que han llegado ante
sus estrados a reclamarla”.

Ocurre que en el escenario juridico contemporaneo
el legislador, menos soberhio v presuntuoso que el
del siglo pasado, deja al Juez el principal papel
protagdnico, consciente de que es él quien hace
la justicia del eazo. Fsto ocurre por distintas vias:
unas veces, incorporando disposiciones que se apli-
can con base en una interpretacién integradora,
(ue permiten resolver el litigio segiin las cireung-
tancias del caso; y, otras, limitandose a establecer
preceptos que incorporan “valvulas” o standards,
“dentro de los cuales los jueces pueden moverse con
notable aptitud”.

Buen ejemplo de las primeras son los articulos 522,
907, 954, 1069, 1198, 1306 v otros: no se dice en
ellos que el Juez “deberd” hacer tal o cual cosa,
sino que el Juez “podrad” hacerlo o no, segiin sean
las circunstancias de personas, tiempo, lugar, pa-
trimonios, ete. Y ejemplo elocuente de standard es
el articulo 1071, relative al ejercicio de los dere-
chog, limitado por los “fines” de la institucién, el
actuar “regular”, la moral y bhuenas costumbres.

La buena fe en la Reforma mereee un parrafo apar-
te. lis una de las constantes o leit motiv, que da
pie a la aplicacién particularizadora o equitativa
y sirve también como standard apropiado. Y ello
es asi en cualquiera de sus dos rostros: el objetivo
—Ilealtad, probhidad— espeeifico de las relaciones
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de cambio, y el subjetivo —ereencia, respeto de la
apariencia— 1mas propio de lag situaciones reales.

Recordemos, para remarear el contraste entre Co-
digo v Referma, que ni la equidad ni la buena fe
tuvieron cabida en aquél. A la equidad se la ubi-
caba fuera de lo juridico, més cerca de la caridad.
v como una bella palabra destinada a encubrir ca-
prichog v arbitrariedades. A la buena fe, por su
parte, se la consideraba “concepto peligroso”, de-
hilitador de la fuerza vineulatoria de los contratos,
recurso de picaros e incumplidores.

Tampoco el rol dado al Juez en la Reforma ha lo-
grado consenso, como no cra logico esperar. La
insatisfaceidn muestra dos vertientes: inseguridad
y autoritarismo, por un lado; v quiebra de la di-
vigion de los Poderes, con avance del Judicial so-
bre el Legislativo, por el otro. Como se observa, la
preocupacion no se relaciona con el “‘empefio por
la Justicia”, finalidad primordial del Derecho a
cuyo logro se orientan las leyes y la magistratura.
Se exhiben, por el contrario, viejos prejuicios y
preconceptos desgastados. No estd en tela de juicio
una innovacién que coloca el “gobierno en manos
de los jueces”, ante la erisis parlamentaria; ni otra
que gustituye la ley por el precedente judicial o por
la ereacidn libre; nada de eso.

La desconfianza en los jueces es la motivacion ca-
pital, aunque disimulada. Mientras se confia ple-
namente en el legislador, como depositario de la
soberania popular, y se cree, a pie juntillas en el
acierto y justicia de su obra —las Jeyes—- al punto
de considerarlas fuentes exclusivas del Derecho,
segln vimos, se descree en los jueces. Pensamos
que estas sospechas aleanzan, aunque no se diga,
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al Derecho, como regulador de la’ vida en sociedad;
y al Estado, como administrador del bien comiin
v la justicia social.

La abertura del standard de buena fe o ejercicio
regular no es mayor que la del de cuipa, como se
desprende de una lectura atenta del articulo 512
v su nota. Y no olvidemos la importancia de ese
concepto en la responsabilidad civil construida por
Vélez: verdadera clave de boveda.

La incorporacién de un nuevo factor de imputabi-
lidad, de indole objetiva, el riesgo creado, es otro
de los aciertos mayiseculos de la Reforma. La re-
paraciéon de los dafios, condicionada a la prueba
de un reproche de coneciencia, de una falta o acha-
que en el dafiador, es una idea que se resiente dc
un moralismo excesivo ¢ infundado. Y la respon-
sabilidad no es coneepto moral sino juridico. Su
base es la justicia y no el pecado. Su razén de ser
estd en la existencia de un perjuicio —de alguien
privado de lo suyo, fisico, espiritual o patrimo-
nial— y no en la prueba de un obrar reprochable.
Con reproche o sin él hay una victima v un vie-
timario.

Es que la Reforma a la par que acenttia el predo-
minio de la regla moral como fundamental norma
de conducta —en la medida en que el Derecho es
una ciencia de la condueta humana— lo cual apa-
rece muy claro en el articulo 1071, al mencionar a
la moral vy buenas costumbres como pardmetros
del ejercicio regular —de donde el Derecho deja
de ser un “minimo de ética— subraya una v otra
vez el predominio del valor justieia.
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La Reforma deja bien en claro que si bien no pue-
de ser Derecho una norma inmoral, puede ocurrir,
en la medida en que la juridicidad se mueve espe-
cificamente en un Ambifo distinto, en relaciones
de alteridad, que tal o cual solucién de justicia no
vaya necesariamente acompahada de un juicio de
moralidad o inmoralidad. Esto aparece muy claro
en ¢l Ambito de la responsabilidad civil.

Fl respeto por la persona humana hace que deban
repararse todos los daflos que ella sufre, secan ma-
teriales o morales; v que en la reparacion del agra-
vio moral, de las afecciones legitimas, del dolor,
no se tengan en cuenta ciertos criterios morales:
el perdon del ofensor, la estimacion en dinero de
los sentimientos, el precio del dolor, etcétera, son
las reformas a los articulos 522 v 1078,

Hl voluntarismo y su econsecucncia, el pactismo,
enfatizaron el valor de la voluntad sana como cen-
tro de imputacién, a la vez que identificaron el
obrar involuntario con ¢l actnar de los animales.
La Reforma, firme en su conviecidn acerca de la
inconvenicncia de mezelar log criterios de justicia
v de moral en tema de responsabilidad, consagré
la responsabilidad en equidad —graduable por el
Juez-— de los autores involuntarios de un dafio,
en ¢l articulo 907.

FEn la misma linea de pensamiento, pero en el am-
bito de la responsabilidad por incumplimiento de
las obligaciones o responsabilidad contractual, la
Reforma objetiva la responsabilidad eon motivo
del “retardo” en el cumplimiento vy consagra la
mora automdtica o sin interpelacién, cuando me-
dia un plazo expreso v cierto (art. 509); cualquie-
ra sea el lugar donde la obligacion deba pagarse,
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en el domicilio del deudor o del acreedor. Para
que el retardo sea intraseendente el deudor debera
demostrar el easo fortuito (art. 509, alt. parte).

Ius que conductas semejantes, las dafiosas por apar-
tamiento del comportamiento debido —no daharas,
pagaras tug dendas— son responsabilizables por si
mismas, se invogue como fundamento el riesgo que
con ellas se erea o un reproche o culpa presumida.
Asi lo consagra e! articulo 1113 (segunda parte,
primer parrafo), para el dafio causado “con las
cosas”; v lo admiten la doetrina y jurisprudencia
nacionales para el dafio causado con el ineumpli-
miento obligacional. Aunque en el primer caso se
admita para liberarse la demostracién de la mera
ausencia de culpa en ¢l vietimario y en cambio, en
¢l segundo, sea preciso identificar el hecho, caso
fortuito, que impidié cumplir la deunda sin calpa
del deudor.

La facultad revisora y moderadora que Vélez no
quiso otorgar a los jueces —por ser el eontrato ley
de las partes v mision del Juez hacer cumplir la
ley (dura lex sed lex) se concede y con generosi-
dad en la Reforma —1071, 954, 1198—: vy se extien-
de a la indemnnizacion, que los jueces, como regla,
tamnbién podran ajustar a la equidad (art. 1069).
Recordemos que en el Cédigo solo estaba prevista
la revigién del contrato de juego de azar, para mo-
derar la deuda emergente del mismo.

s que el respeto a la palabra cmpefiada —pacta
sunt servanda— tiene, por encima del fundamento
moral, sobre el cual tanto ha insistido el jusnatu-
ralismno racionalista, y la concepeién protestante v
también judia del Derecho, un fundamento de jus-
ticia. Il contrato respetable no es cualguiera, por
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el solo hecho de haberse celebrado entre hombres
formalmente capaces, sino el intrinsecamente justo;
cl cambio equitativo, equilibrado, razonable de hie-
nes v servicios, sin usura ni aprovechamientos.

La Reforma es realigta, atenta a las necesidades
del trafico, de la vida negocial. Los “contratos se
hacen para ser eumplidos”, decia la concepeidn cld-
sica; la actual destaca que el incumplimiento, aun
el no definitivo, meramente temporario, es una frus-
tracion; de ahi la conveniencia de posibilitar la
resolueién; y ello con las mejores téenicas eonoci-
das. De donde la reforma al articulo 1204.

La Reforma no ignora que una es la preceptiva
legal y otra la teoria; que el Codigo ordena con-
ductas, mandando o prohibiendo comportamientos.
No obstante es oportuno a veces incorporar hallaz-
gos de la teoria juridica a la propia ley, para evi-
tar cquivocidades y contradicciones. Ks lo que acon-
tece con el articulo 906, que toma partido por la
teoria del “nexo adecuado de causalidad”, poniendo
fin a un debate entre tres o cuatro criterios que
se disputaban la preeminencia sin lograrlo. Ade-
mas, la tesis escogida tiene la ventaja y coheren-
cia de no atar en demasia el arbitrio judicial, dan-
dole un margen amplio para juzgar acerca de la
previgibilidad del dafio y, por tanto, de su repa-
racion.

Podriamos continuar por largo tiemnpo y muchas
paginas, destacando aciertos y justificando peque-
flos errores: entre los priineros, extender la res-
ponsabilidad del prineipal o comitente, sea persona
juridica (art. 43) o persona fisica (art. 1113, pri-
mera parte), a los dafios cometidos “con ocasiéon
de sus funciones”; sean causados por quienes di-
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rijan o administren el ente o por los dependientes
o subordinados. Como una resultancia de la preo-
cupaciéon por “asegurar el resarcimiento a quien
injustamente lo ha sufrido”. También entre los
aciertos la incorporacién de un medio compulsivo
tan idéneo y equitativo como es la condenacion
conminatoria o “astreinte”, apto para forzar al
cumplimiento de prestaciones de dar y de hacer
que no admiten la especifica “ejecucién forzada”.

No queremos concluir sin pedir a Dios que nog dé
la lucidez e imparcialidad necesarias para bregar
por la reforma de la reforma cuando ella no sirva
a la felicidad del pueblo, su fin Gltimo. Y que el
homenaje de hoy no se interprete entonces, si ¢l
dia llega, como postura iconoclasta.



