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PUBLICIDAD POSESORIA Y PUBLICIDAD REGISTRAL — DANOS Y
PERJUICIOS

En la ciudad de Trelew, a los 22 dias de agosto del afio dos mil catorce, se relne la Sala
“A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos A. Velazquez y la
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Marcelo J. Lopez Mesa y Natalia I.
Spoturno, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados:
“ZACCARDI, H. D. s/ terceria de mejor derecho en autos: VISOTTO, M. J. y Otra c/
PREZYBYTK, A. L. y Otros s/ Daflos y Perjuicios (372 - 2007)” (Expte. N°102 - afio 2014
CAT.), venidos en apelacion. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las siguientes
cuestiones: PRIMERA: ¢Se ajusta a derecho la sentencia apelada? SEGUNDA: ¢Qué
pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 367.----

A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara Dr. Marcelo Lépez Mesa, expreso: -

La sentencia definitiva de primera instancia de fs. 330/339 vta. rechaz6 la terceria de mejor
derecho promovida por H. D. ZACCARDI en los autos caratulados “VISOTTO, M. J. y otro ¢/
PRZYBYTEK, A. L. y otros s/ DANOS Y PERJUICIOS” (Expte n| 372 - Afio 2003),
imponiendo las costas del proceso al tercerista vencido y regulando los honorarios de los

profesionales intervinientes.-----------

En el mismo decisorio se declard abstracto el tratamiento de la reconvencion por simulacién
entablada por el Dr. Héctor R. Iturrioz y otros en contra de H. D. Zaccardi y de C. P. Serrano,

imponiendo las costas por la reconvencién al litisconsorcio reconvenido.----

Apelado dicho decisorio a fs. 342, es concedido tal recurso a fs. 343 y fundado a fs.
356/364. Se agravia la actora apelante en primer lugar de la violacién del principio de
congruencia por parte del a quo, la que afirma por no haber tratado el juez todas las
pretensiones de las partes, en especial la reconvencién por simulacion deducida en autos.
Afirma que la sentencia es arbitraria y que el juez ha prescindido de normas aplicables al
caso a través de una elipsis. Sostiene que en este caso se ha declarado la nulidad del
boleto de compra-venta que su parte esgrimiera echando mano a un subterfugio, lo que
implica vulnerar la normativa aplicable, en especial los arts. 993 y 955 del Cédigo Civil y 399

del C.P.C.C. Asevera que la reconvencion debia ser tratada y que el fallo que declara lo

contrario esta insuficientemente fundado o motivado sélo en apariencia.

Indica que la descalificacién que realiza el juez de grado respecto de la buena fe del
adquirente del inmueble embargado no se ajusta a la doctrina legal vigente y que no
abiendo sido redargiido de falso el instrumento puablico debia presumirse su sinceridad.
Sigue diciendo que el juez ha desinterpretado la normativa aplicable y ha puesto en cabeza
de su parte la obligacion de probar la posesion del inmueble lo que no era un requisito legal
exigible, a tenor del art. 2352 del C. Civil.-----=-=======mmmmcmmmme-



Prosigue diciendo que el juez ha utilizado una légica enrevesada y que debi6é hacerse lugar

a la pretensién actora. e

Por ello apontoca que el juez de grado ha privado de efectos a un acto juridico, sin
declaracién de nulidad por vicios de consentimiento, y sin accionar por via de la accién
pauliana para tornarlos inoponibles. Y que la mala praxis notarial no configura vicio que
afecte ninguno de los elementos esenciales del acto convencional, el que en todo caso
podra afectar o no a la fecha cierta del instrumento. Por ello en virtud del principio de
conservacién de los actos juridicos y por la restriccion con que debe interpretarse la nulidad,
solicita que se desestimen las consideraciones del a quo respecto del acto viciado y de la

inexistencia de la fecha cierta del mismo.-----

En segundo lugar, cuestiona la imposicibn de costas a su parte por el tramite de la
reconvencion, solicitando que sean impuestas las mismas sin tener en cuenta la existencia

de un vencido, dado que al no resolverse la cuestion no lo ha habido.---------

Que corrido traslado de la expresion de agravios a las contrarias a fs. 365, no es contestado

el mismo.-- e e e e

Principiaré el analisis de los temas traidos efectuando el deslinde de los tdpicos que pueden

tratarse en esta instancia, de aquellos que no.-----

Ocurre que varios de los planteos que pretende introducir el apelante en autos son
inaudibles aqui, bien por contravenir la prohibicion establecida por el art. 280 CPCC, bien
por carecer de interés el recurrente, lo que inhabilita desde un comienzo su planteo, ya que

sin interés no hay accion, ni recurso, al faltar un presupuesto esencial para la apertura de

una via procesal en el foro.

Iremos despacio. En primer lugar, el apelante se queja de que el a quo ha vulnerado el
principio de congruencia, al no tratar todas las pretensiones introducidas por las partes a la

consideracion del juez; puntualmente cuestiona que no se haya resuelto la reconvencion

iniciada por el Dr. lturri6z.-----

El caso es que el apelante de autos carece de agravio respecto de esa falta de tratamiento,
COmMO gue no posee interés, ya que no es a su respecto mas que el demandado, esto es, el

legitimado pasivo contra quien se dirige el reclamo encauzado por via reconvencional.--------

Ello le cierra al recurrente la facultad de cuestionar tal omision, como que no siendo el
legitimado activo de la misma o un tercero interesado a su respecto, carece de interés en

que ella se resuelva o no, ya que en todo caso su tratamiento no lo beneficiaria.-------------

Como resolviera esta Sala con anterioridad, (cfr. esta Sala, decisiébn del 29/9/08, in re

“Salgado, Manuel c/ Cheun, Ricardo s/ Cobro de Haberes e Indemnizacion de ley” (Expte.



N° 22.915 - Afo 2008), registrada bajo el N° 61 de 2.008 - SDL) e idem, 26/3/2009,
“Campton de Willock, Dora Elsa ¢/ CENTRO DE OJOS y Microcirugia Trelew o CENTRO DE
0OJOS Trelew S.R.L. y otros s/ Dafios y Perjuicios” (Expte. N° 30 - afio: 2008), no es siquiera
concebible que una parte exponga agravios contra una porcién del decisorio que no le ha
cercenado derecho alguno, pues constituye presupuesto subjetivo de admisibilidad de la
apelacion la concurrencia de un gravamen concreto, fuente a su vez del interés personal

sustento del recurso.------------

Agregamos alli que la existencia de dicho interés es, en verdad, requisito de toda especie de
acto procesal; sin él no hay accion, pues el derecho mismo no es, segun la feliz expresiéon
de lhering, sino el interés protegido por la ley y nada lleva a concluir que en la especie de las
apelaciones se configure una excepcion a tal primordial regla. Concuerda en ello toda la
doctrina (art. 242 C.P.C.C., su doct.; confr.: Guasp, “Derecho procesal civil’, 3era. ed., 1-276
p. IV y 1I-742/743; Ibanez Frocham, “Tratado de los recursos en el proceso civil”’, 4ta. ed.,
pag. 167; Podetti, “Tratado de los recursos”, Ediar 1958, pag. 123; Alsina, “Tratado...”, 2da.
ed., IV-191, n°3, “b”; Palacio, “Derecho procesal civil’, Abeledo-Perrot 1975, IV-31, n° 335y
V-47, n° 527 y pags. 85/86, n° 546; Morello y otros, “Codigos Procesales...”, 2da. ed., lll-24,
n°® IV; Hitters, “Técnica de los recursos ordinarios”, L.E.P. 1985, pags. 42/47, nros. 14 y 15,
pag. 336, n° 191 y pag. 347 n° 199; De Santo, “Tratado de los recursos”, 2da. ed., 1-284, n°
43; Arazi-Rojas, “Codigo Procesal...”, Rubinzal-Culzoni 2001, I-777, n° 2)" (cfr. esta Sala,
decision del 29/9/08, in re “Salgado, Manuel ¢/ Cheun, Ricardo s/ Cobro de Haberes e
Indemnizacion de ley” (Expte. N° 22.915 - Afio 2008), registrada bajo el N° 61 de 2.008 -
SDL) e idem, 26/3/2009, “Campton de Willock, Dora Elsa ¢/ CENTRO DE OJOS vy
Microcirugia Trelew o CENTRO DE OJOS Trelew S.R.L. y otros s/ Dafios y Perjuicios”
(Expte. N° 30 - afio: 2008).

Y desde que no ha sido la omisién de tratamiento de la reconvencidn, sino el rechazo de su
propia accién lo que afectara el interés del recurrente, carece la tematica cuestionada de
incidencia en la suerte de la litis, lo que priva de invocar un interés real al apelante en esta

.22 Y |- Y

Ello basta para hacer a un lado las enféticas -aunque inconducentes- manifestaciones del
apelante sobre la violacion del principio de congruencia, sobre la congruencia en si,
respecto de la arbitrariedad de la sentencia como derivacion de tal omision, sobre los
deberes del juez en relacion con la resolucion de causas, etc. Una buena porcién del
recurso decae en esta instancia, una vez constatada la falta de interés de quien lo plantea y

su consecuente carencia de legitimacion para cuestionar este segmento del fallo, lo que

propongo al acuerdo se declare.----



Seguidamente, es necesario trazar un nuevo lindero: aquellas tematicas que no fueron

introducidas a la litis en tiempo propio y pretenden ser incorporadas aqui a la consideracion

de esta alzada.---

Es asi que diversos aspectos que la apelante esgrime en sus agravios identificados como
punto E), como la equiparacion de la publicidad registral a la posesoria, la innecesariedad de
prueba de la posesién por imperio de lo dispuesto por el art. 2352 CC, la interpretacion de
esta norma, la publicidad de la posesién del actor, etc, fueron introducidos en autos a fs.
361vta./363, no obrando dichos topicos en los escritos presentados en la faz postulatoria del
proceso, no habiéndose propuesto en la demanda dichos tépicos (cfr. fs. 23/28vta., fs. 37 y
fs. 96/98).---

Tales capitulos no fueron introducidas a la litis en tiempo propio, motivo por el cual no
pueden ser tomados en cuenta en esta etapa, a mérito de lo dispuesto por el art. 280
CPCyC.-

Esta norma edicta: "El tribunal no podra fallar sobre capitulos no propuestos a la decision del
juez de primera instancia. No obstante, deberd resolver sobre los intereses y dafos y
perjuicios, u otras cuestiones derivadas de hechos posteriores a la sentencia de primera

instancia".---

La apelante parece haber obviado tal regla, dado que pone a consideracion de este Tribunal
de alzada extremos de hecho que no fueron planteados a la consideraciéon del Sr. Juez de
grado, como surge de la rapida comparacién entre lo expuesto en los agravios y los escritos
postulatorios de fs. 23/28vta., fs. 37 y fs. 96/98.------------=--=-=---

Esta Sala, con fecha 26/3/09, in re "Campton de Willock, D. E. c/ Centro de Ojos y M.
TRELEW vy otros s/ Dafios y Perjuicios" (Expte. N° 30 afio: 2008) e in re "SAGASTA,
Guillermo c/ Instituto de Ortopedia y Traumatologia S.A. s/ Cobro de Pesos" (Expte N° 23-
2009 (C.A.N.E) y a través de sendos votos de mi autoria, dejé sentado que por aplicacion de
lo dispuesto en el art. 277 CPCyC resulta inaudible el agravio, cuando el apelante pretende
hacer ingresar al ambito de revisién de este tribunal hechos no alegados idéneamente en la

etapa postulatoria del proceso.

Se agrego6 en ellos y en fallos anteriores de la Sala que no es licito a este Cuerpo ocuparse
de cuestiones no sometidas temporaneamente a la decision del juez de grado, por
impedirselo la expresa norma del art. 277 CPCyC -hoy 280 CPCC segun Digesto-. En
nuestro sistema procesal, caracterizado por el escalonamiento de etapas preclusivas, la
primera limitacion impuesta a las potestades del tribunal de alzada viene dada por la
relacion procesal trabada con la demanda y su contestacion. Juegan en ello principios
liminares que hacen, de un lado, al derecho de defensa en juicio y la igualdad de las partes,

evitando sorpresas causidicas y efectivizando el orden en la tramitacién de los procesos; del
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otro, a la esencia misma del régimen de la doble instancia, porque en el sistema escriturario
la apelacién no configura un nuevo juicio que posibilite a las partes la incorporacion de
nuevas pretensiones y oposiciones. También en este grado rige el principio de congruencia,
pauta general consagrada para todo el proceso, y, por lo tanto, las cuestiones que no han
sido materia del litigio, porque en la demanda y su contestacion no fueron introducidas, no
pueden ya ser incorporadas en la alzada, ante la que resulta inadmisible la ampliacién de un
debate cuya continencia quedé fijada al trabarse la litis (arts. 271 ult. parr., 277 CPCyC).------

De tal modo, la expresién de agravios no es una pieza procesal que otorgue a una parte la

ocasion de modificar la demanda o su responde con la proposicién de nuevos capitulos no

introducidos en la etapa postulatoria del proceso.------

Ello asi, en caso de entrar a tratar el primer agravio de la accionada del punto E) de fs.
361vta./363, esta alzada estaria violando abiertamente el art. 280 CPCyC vy el sistema de

asignacioén de jurisdiccion y competencia en que reposa. Ello resulta inadmisible.----

El juez debe, a mérito del principio de economia procesal, indagar acerca de los
presupuestos procesales de admisibilidad de la accion, antes de pronunciarse sobre el
mérito de la causa. El antedicho analisis involucra el andlisis previo de su propia
competencia y jurisdiccién. En funcion de lo expuesto supra, este tribunal no puede conocer
en la cuestidon planteada en los agravios dirimentes, al no haber sido los argumentos y
defensas traidos a la alzada, objeto de oportuno planteo al juez de grado (cfr. sentencia de
esta Sala, de fecha 26/3/09, in re "Campton de Willock, D. E. ¢/ Centro de Ojos y M.
TRELEW vy otros s/ Dafios y Perjuicios" (Expte. N° 30 afio: 2008) e in re "SAGASTA,
Guillermo c/ Instituto de Ortopedia y Traumatologia S.A. s/ Cobro de Pesos" (Expte N° 23-
2009 (C.A.N.E), ambas a través de mi voto.---------------

Ello veda el entendimiento de este agravio por la alzada a tenor de lo dispuesto en el art.
280 parr. 1° CPCyC; y la jurisprudencia invariable: C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 22,
16/3/00, "PALACIOS, RAUL CARLOS v. MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y
SERVICIOS PUBLICOS s/ INCIDENTE DE TASA DE JUSTICIA. CAUSA N. 7454/99", en
AbeledoPerrot online).--

En tal situacion, efectuar la valoraciébn de argumentos no esgrimidos en la demanda, su
ampliacion y en el responde de la reconvencion -como los que la actora apelante pretende

hacer ingresar postreramente a la litis en su agravio identificado como

E)-, llevaria a exceder los limites que determina concretamente el art. 277 CPCyCN -280
CPCC Chubut, segun Digesto-, dado que no es admisible que en la alzada se decida
dejando de lado el contenido de la relacion procesal como ha sido trabada en los escritos
constitutivos del proceso (C. Nac. Com., sala C, 11/9/91, "BARUJEL, LEONARDO .
GALERIAS BROADWAY SRL S/ ORD.", en AbeledoPerrot online).------



Lo expuesto lleva a declarar inaudible el agravio E) de la accionada, lo que propongo al

acuerdo se declare. e

Deslindado el terreno en que se sitla la litis en alzada, quedan en pie solo dos agravios del
apelante: el cuestionamiento sustancial referido a la resolucion de la causa prescindiendo de
normas que se dicen aplicables como los arts. 993 CC y 399 CPCC vy la cuestion de la

imposicion de costas derivadas de la reconvencion.-------------

En cuanto al primer topico, esto es, en lo tocante al cuestionamiento sustancial de la
resolucion de la causa, he de anticipar que coincido con el resultado al que arribara el a quo,
aungue no por los fundamentos que él diera sino por razones mucho mas lineales y
atendibles. Coincido entonces con la conclusién del silogismo, pero no con su premisa
mayor, aunque sustituyéndola por la que corresponde, el resultado no varia, contrariamente

a lo que postula el recurrente.---- e LR

Es més, con &nimo docente y orientador creo menester efectuar una aclaracion liminar: la
innecesaria complejidad del debate planteado en autos se debe en buena medida a que los
sujetos procesales intervinientes en la litis ignoran la doctrina legal vigente en esta
jurisdiccioén, sentada por esta Sala, en varios casos a través de mi voto. La innecesaria cita
de multitud de fallos de otras jurisdicciones y de ideas doctrinarias que hace tanto el juez
como el apelante, carece de toda incidencia toda vez que las mismas desconocen o

contravienen la doctrina legal vigente en esta Circunscripcion Judicial.

El resultado, obviamente, cae de su peso: la falta de tino de los sujetos procesales, su
apartamiento de la doctrina legal vigente, asi como que el actor y el juez esgriman
superficialmente ideas juridicas complejas, sin hacerse cargo de las consecuencias de ellas,

ha plasmado una interpretacion cuestionable de la normativa, que no los lleva a puerto

seguro.---

Por ende, me veré obligado a reencauzar el debate sustancial del caso de autos, para no
naufragar en las mismas profundidades conceptuales en que lo han hecho quien encuadré

antes el caso y quien cuestiona dicho encuadramiento.

Partiremos de una base firme: la terceria que se promueve en autos enarbola un
instrumento privado con firma certificada por escribano (boleto de compraventa de fs. 2/vta.
de autos, certificado por instrumento notarial 949848, glosado a fs. 3), que atesta que la
fecha del acto es 12/02/04. Hasta alli, debiera pensarse que una certificacion notarial de
firmas, como puestas en presencia de un escribano, da certeza de fecha cierta, lo que haria

sencillo resolver el sub lite.-------

El problema radica en que a fs. 161, el Sr. Presidente del Colegio de Escribanos de Trelew,

informa que “...el sellado de Actuacion Notarial para certificaciones de Firma N° 949848 fue



vendido a la Escribana M. C. O., Titular del Registro Notarial N° 45 con asiento en la ciudad
de Rawson, el dia 09/11/2007 y corresponde a las 400 fojas ... que acomparian al Libro de
Requerimiento Nro. 19 de la mencionada Escribana” (cfr. fs. 161, nota Nro. 068/09, de fecha
12 de Junio de 2009). A tenor de esta certificacion del Colegio de Escribanos surge
indubitable que la fecha del boleto de compraventa es apdcrifa, dado que es materialmente
imposible que se instrumente en 2004 una certificacion de firmas en un papel membretado
que se vendio a esa escribana a fines de 2007. Este hecho no puede resultar neutro para la
resolucion del sub lite, diga lo que diga el art. 993 CC y piense lo que piense el recurrente.---

Este elemento probatorio de fs. 161 da un tinte distinto a los hechos debatidos en autos. Y
frente a este hecho indubitado, como que ninguna de las partes de autos objeté tal informe,
el que es ademas un instrumento decisivo para la correcta resolucion del caso, llaman la
atencion algunas manifestaciones del recurrente, por el estilo de “como no escapara a V.E.,
la alegada mala praxis notarial no configura vicio que afecte ninguno de los elementos

esenciales del acto convencional, en todo caso podra afectar o no a la fecha cierta del

mismo”.--

O el apelante porta un dudoso sentido del humor y de la proporcion o el uso de un
instrumento publico indudablemente falso es bastante mas que una “mala praxis notarial” y
ello afecta sin duda a la fecha cierta del documento, lo que sella la suerte del recurso en lo

sustancial.

Pero para llegar a esta conclusién es menester realizar algunas disquisiciones-previas, para
asentar correctamente la base del razonamiento en que se apoyara la decisibn de esta

causa.-- -—-- S

Como dije en un par de votos de mi autoria, en estos supuestos de terceria de mejor
derecho, debe resolverse una cuestion de prioridad o prevalencia de derechos. Y es dable
recordar que, como dice acertadamente DIEZ PICAZO, “el principio de prioridad en materia
de derechos reales se articula de una manera especial en contacto con la publicidad de los
mismos ....” (DiEZ—PICAZO, Luis - GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de derecho
civil, Edit. Tecnos, Madrid, 62 edicion, vol. Ill, p. 55) (cfr. esta Sala, 19/12/2012, “Curiche,
Beatriz s/ Terceria de mejor derecho en autos caratulados: “CAMPO, J. M. ¢/ DI
PROSPERO R. s/ Cobro de haberes e Indemnizacion de Ley (Expte. 145 Afo 2006)” (Expte.
234 - Afio 2012 CAT) e idem, 12/08/2013, “WILLIAMS, EDUARDO TOMAS s/ Terceria de
mejor derecho en autos : "BANCO SANTANDER RIO S.A. C/ CHIARO ELOY ANIBAL S/
EJECUTIVO" (EXP. N° 530/2011) Y " BANCO SANTANDER RIO S.A. C/ CHIARO ELOY
ANIBAL S/ EJECUTIVO" (EXP. N° 532/2011) Expediente: 167/2013, ambos segin mi voto).

No se duda que los inscriptos no son los Unicos derechos respetables sobre bienes

registrables, pero también lo es que no cabe privar de efectos a las constancias registrales



por hechos cuya propia existencia y fecha no son claros ni indubitados. Eso seria
inaceptable, porque pondria en crisis a todo el sistema registral, ya que la publicidad
posesoria entra a jugar en interaccion con la registral, solo ante hechos contundentes,
indudables, perfectamente acreditados, tanto en su existencia, como en su extension o
alcance y fecha de realizacion. Si falla alguno de estos requisitos la publicidad posesoria
carece de efectos y prima la publicidad registral.-----------------------

He analizado extensamente la interaccion entre publicidad registral y posesoria en un voto
mio, en el que dejé sentado como doctrina legal que la publicidad posesoria es suficiente
sostén para la terceria de mejor derecho, que permite oponer frente a terceros interesados
el boleto de compraventa, si tiene fecha cierta y el adquirente es de buena fe (cfr. esta Sala,
28/12/2012, “CURICHE, Beatriz s/ Terceria de mejor derecho en autos caratulados:
“CAMPO Javier Marcelo ¢/ DI PROSPERO Rubén s/ Cobro de haberes e Indemnizacion de
Ley (Expte. 145 Ano 2006)” (Expte. 234 - Afio 2012 CAT), segln mi voto; en igual sentido,
C. Fed. Bahia Blanca, sala 12 28/08/1998, Rodriguez, Juan B. v. Direccion Nacional de
Recaudacion Previsional, JA 1999-11-72, voto del Dr. Fernandez).---

Pero no puede prescindirse alegremente de la inscripcién registral para tener por
desplazado un dominio de la cabeza del titular registral, en base a un instrumento privado
cuya fecha no es ya dudosa sino que esta acreditado que es falsa. En tal situacién, quien
esgrime un instrumento asi de precario no se hace acreedor a una proteccién especial del
derecho, que en condiciones normales se funda no en un titulo sino en la realidad misma,
que debe verse bonificada por un instrumento privado con fecha cierta y la buena fe
indudable de quien lo esgrime, para entonces desafiar a las constancias documentales. No
concurren en el caso de autos las especialisimas circunstancias que habilitan o tornan
procedente la terceria de mejor derecho, ya que existe en autos margen suficiente para
sostener la malicia del tercerista, que prima facie podria quedar configurada por el uso en la

litis de un instrumento publico apécrifo. -------

La forma correcta de enfocar esta cuestion es entendiendo que publicidad posesoria y
publicidad registral son dos formas de publicidad de derechos que coexisten y que
interactdan entre ellas. La preferencia normal, la regla o el principio, es que la prevalencia la
tiene la publicidad registral. Como excepcion, la publicidad posesoria prevalece frente a ella
cuando concurren sus presupuestos, los que deben ser -como en todo supuesto de
excepcion- apreciados estrictamente, no pudiendo por loégica ser conjeturados ni
bonificados. Si no hay fecha cierta del documento privado que esgrime el tercerista 0 su

buena fe ha quedado desbaratada o contradicha por pruebas fehacientes, pues no cabe

plasmar una ficcion para hacer a un lado a constancias registrales.-------------=-=-=-==mm-ue--

Las leyes 17801 y 17417 imponen la publicidad registral, esto es, en situaciones juridicas

asentadas registralmente, lo que produce una presuncion de buena fe que genéricamente
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impera en el derecho "lato sensu" y confiere al titular registral de un derecho -sea de
dominio, por medio de un titulo inscripto o de crédito, a través de la traba de un embargo-,

en principio, una situacion juridica de gran solidez.------------------

Pero, ni estas normas ni el art. 2505 CC produjeron la desaparicion de la tradicién y la
publicidad posesoria, como pauta determinante de la prelacibn de derechos sobre un
inmueble, por lo que ambas publicidades coexisten y serdn los hechos del caso los que
produzcan que sea una u otra la que prevalezca (DUMON, JORGE F. - GOMEZ, NESTOR
0., Convivencia de la tradicién y la publicidad registral en el sistema inmobiliario argentino,

en Revista Notarial Nro. 892, pp. 259 y ss.).

Lejos estamos de sostener la inconveniente coleccion de extremismos que en esta tematica
esgrime el Prof. Hernandez Gil, para quien la Unica publicidad es la registral; es decir, la que
se opera por medio de un registro. Entiende el doctrinario espafiol citado que la publicidad
no registral, que denomina aformal o de hecho, no es publicidad y que la apariencia no es
publicidad aunque reconoce que tiene, en algunos casos, "una eficacia semejante a la
publicidad (cfr. Hernandez Gil, Francisco, “Introduccion al derecho hipotecario”, Ed. Rev. de
Derecho Privado, Madrid, 1970, p.

Esa elaboracion atrasa cincuenta o sesenta afos los criterios juridicos, amén de que en
nuestro pais tales criterios son inaplicables, a tenor de la legislacién y la jurisprudencia
imperante. En nuestro régimen, asiento registral y realidad prerregistral se encuentran
unidos por una cadena de hierro, que lleva a que no puedan entronizarse derechos ficticios,
abstractos o ficcionales, al margen de la realidad posesoria. Y que la realidad, cuando es
indisputable y de buena fe engendra derechos, que en ocasiones desafian con éxito a los
asientos registrales (cfr.esta Sala, 28/12/2012, “CURICHE, Beatriz s/ Terceria de mejor
derecho en autos caratulados: “CAMPO Javier Marcelo ¢/ DI PROSPERO Rubén s/ Cobro
de haberes e Indemnizaciéon de Ley (Expte. 145 Afo 2006)” (Expte. 234 - Afio 2012 CAT),

segun mi voto. ---

Todo lo que llevamos expuesto, mueve a pensar que si bien la superioridad de la publicidad
registral sobre la posesoria es indiscutible desde el punto de vista técnico, desde la Optica
del hombre comun, los estados de hecho tienen una funcién exteriorizadora que cuestionara
el especialista, pero que impresionan sus sentidos de manera mas simple y directa que la
evolucionada publicidad registral; de alli que la realidad viva podra mostrar a veces la
eficiencia de la publicidad posesoria, que hasta el Cédigo de Prusia de 1794 debio
computar, que concebida como publicidad del vulgo, se contrapone a la publicidad registral
acufiada en el gabinete juridico” (cfr. el voto del Dr. Jorge Horacio Alterini en sentencia de la
Excma. CNCiv., sala C, 21/11/1978, “Todros, José R. y otros c. Todros, Fraser, Jorge”, LA
LEY 1979-B, 259 y ED 83- 298). ------------



Como dije en un decisorio, la majestuosidad de la fundamentacién de este voto, demuestra
acabadamente la coexistencia de la publicidad posesoria con la publicidad registral en el
derecho argentino vigente, siendo una u otra la que prevalezca segun las circunstancias del
caso. Pero ninguna de ellas siempre y en todos los casos (cfr.esta Sala, 28/12/2012,
“CURICHE, Beatriz s/ Terceria de mejor derecho en autos caratulados: “CAMPO Javier
Marcelo ¢/ DI PROSPERO Rubén s/ Cobro de haberes e Indemnizacion de Ley (Expte. 145
AfRo 2006)” (Expte. 234 - Afio 2012 CAT), segun mi voto). ----------------

Como mucho -o casi todo en el foro- es cuestion de tino, de mesura, de proporcion, de
equilibrio. Y asi como no cabe sacrificar derechos registralmente establecidos, a partir de
inferencias, conjeturas, concursos de adivinanzas, interpretaciones en extremo creativas de
normas opinables 0, menos aun, hechos no acreditados debidamente; tampoco cabe negar
la realidad extrarregistral, cuando ésta se presentase indudable, clara, perfectamente
establecida y digna de tutela. Es una cuestién de equilibrio, de ponderaciéon y seran los
hechos particulares de cada caso, y las pruebas colectadas en la causa las que inclinaran la
balanza hacia el lado de la publicidad registral o hacia el de la publicidad posesoria, en caso
de conflicto entre ambas.--------------------------—----

Y en el caso que nos ocupa, claramente la primacia, preferencia o prioridad la tiene la
publicidad registral, mostrandose indigna de tutela la aqui alegada publicidad posesoria,
dada la carencia de los requisitos esenciales para hacerla valer en esta litis.-

Me explicaré. El art. 993 del Cdodigo Civil, al que el apelante le asigna incidencia decisiva
para la resolucién del sub lite resulta inaplicable a este caso, ya que esa norma, como casi
todas las del Codigo Civil -excepcion hecha de los arts. 1051 in fine y 3999 reformados en
1968 y de alguna otra norma de menor significacion que pueda buscarse-, capta un
supuesto de invalidez (nulidad en este caso). Pero la invalidez no es la Unica clase de

ineficacia que aplica el derecho, sino que hay una especie mucho mas rotunda de ella que la

ineficacia: ella es la inexistencia del acto.---

Un acto materialmente imposible, como la certificacion de firmas tres afios antes de

venderse el formulario a la escribana, no es un acto nulo sino lisa y llanamente inexistente.-

No debe confundirse una nocién conceptual creada por el derecho para atender un vicio que
afecta la validez del acto (nulidad), con una categoria totalmente ajena a dicha esfera y que

atiende a los problemas de vigencia, es decir, de carencia de realidad de una mera

apariencia (inexistencia).------

Como sostuviera un fallo capitalino, no son equiparables los actos nulos a los inexistentes,
ni éstos constituyen una categoria extralegal, sino que surgen “de la interpretacion y
valoracion de los comportamientos implicados, realizada por el organismo jurisdiccional en

funcion del esquema normativo vigente, integrado -como es obvio- por las distintas fuentes
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del derecho entendidas como criterios de objetividad para la resolucién de los conflictos...”
(CNCiv., Sala G, 27/3/95, “Bottini, Agustin c. Tarek Made”, LL 1995-E, 320 y DJ 1996-1-
148).-

También la pluma de Santos Cifuentes, cuando era magistrado de la Excma. CNCiv, adhirié
a esta duplicidad conceptual indiscutible cuando afirmé que “compartimos la idea de la
posibilidad de la inexistencia juridica de los negocios, como construccién racional amparada
en una logica insospechable...” (CNCiv., Sala C, 26/3/85, “Rebelo, Aldo J. c. Rebelo
Velasco, José y otros”, LL 1985-C, 330 y DJ 1985-2-555, voto del doctor Cifuentes).-----------

Y la Sala F del mismo Tribunal resolvié que "mientras la nulidad, en efecto, plantea un
problema de incompatibilidad o incoherencia entre un acto determinado y la norma que fija
Sus requisitos, o sea un problema de validez o eficacia, la inexistencia apunta a la realidad
misma del acto desde el punto de vista juridico, o involucra por ende, un problema de
vigencia” (CNCiv., Sala F, 13/10/80, “Consorcio Propiedad Horizontal San Martin 975/981 c.
Gonzalez, Valentin”, ED 92-559).-----

En palabras de ese enorme civilista que fue Julien Bonnecase, “el Derecho Civil esta por
entero dominado por la teoria de la inexistencia y de la nulidad de los actos juridicos, porque
sus reglas son puestas en movimiento por intermedio de un acto juridico o de un hecho
juridico; el acto juridico es una realidad y no una pura ilusion engendrada por una falsa
aplicacion de la técnica juridica y que la distincién entre nulidad e inexistencia rebosa de
consecuencias practicas” (Bonnecase, Julien, Supplément al “Traité Théorique et Pratique
de Baudry-Lacantinerie”, Edit. Sirey, Paris, 1926, T. lll, pag. 12, N° 10).---------

Obviamente nulidad e inexistencia del acto juridico no son conceptos que sean equiparables
ni que se pueda intercambiar graciosamente una categoria por otra. La jurisprudencia y la
mas granada jurisprudencia nacional, advirtiendo ello, distingue claramente actos nulos de
actos inexistentes (Cfr. CNCiv., Sala B, 19/5/89, “Korenfeld, Marcos, suc.”, La Ley 1989-D,
64 y DJ 1989-2-758; CNCiv., Sala F, 13/10/80, “Consorcio Propiedad Horizontal San Martin
975/981 c. Gonzalez, Valentin”, ED 92-559; idem, Sala H, 27/8/90, “Chiano, Norberto E. c.
Santo, Atemor”, LA LEY 1991-B, 327 y DJ 1991-2-141; Cam. Fed. Bahia Blanca, Sala II,
11/9/92, “R., J. E. y otros”, ED 156-95; SCBA, 7/11/95, “Firinu, Angel A. c. Frigorifico Alca S.
R. L. y otros”, DJBA 150-709; idem, 17/11/92, “Ramos, Roberto M. c. Bagnardi, Martin”, LA
LEY, 1993-B, 365 y DJ 1993-2-355), no pudiendo someterse a los actos inexistentes al

régimen de los nulos, claramente incompatible con su esencia juridica).

Nos parece muy valida la disquisicion y utilisima la herramienta del negocio inexistente. En
nuestro concepto, un acto que no existe, que constituye solo una apariencia de tal, no es
nulo ni puede anularse; lisa y llanamente es un “acto inexistente”, cuya inviabilidad juridica

s6lo debe constatarse.--
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En tren de comenzar a abordar el tema que nos convoca, debemos dejar asentado
liminarmente que no creemos que la nulidad sea la frontera o limite de la ineficacia; en
nuestra opinion, allende la nulidad hay todavia una situaciébn mas grave en la que pueda

encontrarse un negocio. Dicha situacién no es otra que su inexistencia.------------

En palabras del maestro CUBIDES CAMACHO, “el acto no existe cuando simplemente
carece de una o varias de las condiciones de existencia: voluntad o consentimiento, objeto y
forma idonea de expresion de la voluntad. El objeto, como hemos dicho varias veces, se
refiere a las obligaciones derivadas del acto y al conjunto que resulta de las mismas. En este
sentido cuando un negocio determinado, por ejemplo, una venta, carezca de uno de los
elementos esenciales, vgr. el precio, el acto juridico de compraventa no tendrd existencia
porque el conjunto de las prestaciones resultantes no tradujo el arquetipo esencial de la
compraventa. El presunto acto juridico de compraventa no tiene, en tal caso, objeto”
(CUBIDES CAMACHO, Jorge, Obligaciones, 52 edic. Edic. Pontifica Universidad Javeriana,
Bogota, 2005, p. 261).-----

La tesitura favorable respecto a la herramienta conceptual de la inexistencia (néant) es
seguida en el derecho argentino, por autores de la talla de Moyano, Llambias, Borda, Lopez
Olaciregui, Fassi, Imaz, Cordeiro Alvarez, Compagnucci de Caso, Belluscio, Abelenda,
Rivera, Boffi Boggero, Molinario, Bidart Campos, Guillermo P. Martin y Héctor Negri; en una
posicion intermedia, admitiendo parcialmente la distincién, puede ubicarse a Mosset
lturraspe (desde lo conceptual) y Llerena, Machado, Prayones, Cornejo, Molinario y

Lagomarsino (s6lo en lo atinente al acto matrimonial).-----------------

Como primera aproximacion puede decirse que la posicion doctrinal que acepta la categoria
coincide -al igual que nosotros (cfr. Lopez Mesa, Marcelo “Ineficacia y nulidad de los actos

juridicos y procesales” Bs. As., Depalma 1998, pp 83 y ss.)-, en general, en que: -----------------

I) Si bien “acto inexistente” no es la terminologia mas feliz que pudo elegirse (Llambias,
Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil argentino. Parte General, Bs. As., Edit. Perrot, T. I,
pag. 587, num 1917; Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Parte General’, Bs.
As., Edit. Abeledo-Perrot, T. Il, pag. 424 inc. b) y 425 y ss., N° 1263; Compagnucci de Caso,
Rubén, “El negocio juridico”, Ed. Astrea, Bs. As., 1992, pags. 522 § 177), constituye un
supuesto de lenguaje de simplificacién y no significa un 6bice o valladar importante para la
categoria, por lo que cabe aceptarla por razones de mejor entendimiento (Compagnucci de
Caso, op cit, pag. 522 § 177);

II) No es verdad que los actos nulos no produzcan efecto, dado que algunos de ellos
generan lo que se ha dado en llamar, efectos indirectos (Llambias, op cit, pag. 587, num
1917; Borda, op cit, T. I, pag. 424 inc. b) y 425 y ss., N° 1263; Compagnucci de Caso, op
cit, pags. 522 § 177);
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lll) Los actos inexistentes, en cambio, no producen efecto alguno (Cordeiro Alvarez E., "El
acto juridico inexistente”, en Boletin del Instituto de Derecho Civil de la Univerisdad
Nacional de Cdrdoba, afio VII, oct.-dic. de 1942, pag. 254, Llambias, J.J., "Vigencia de la
teoria del acto inexistente", en Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc. de la Univ. Nac. de
Buenos Aires, afio Ill, N° 11, jul.-set. de 1948, péag. 650; Borda, G.A., "Parte general", ed.
1976, t. ll, pag. 425, n° 1263); Lagomarsino, C., “Los supuestos...” cit, L.L. T. 115-985); ------

IV) Debido a lo anterior, no son equiparables en la practica actos nulos e inexistentes, ni
constituyen dos polos o matices de una disquisicion teotrica indtil (Llambias, op cit, pag. 586,
num 1913; Borda, op cit, T. I, pag. 424 inc. b); Compagnucci de Caso, op cit, pags. 521y
522, esp. § 177), -

V) La inexistencia del acto juridico puede ser verificada de oficio, sin necesidad de que
este punto haya sido incluido en la litis (Llambias, op cit, pag. 586, num 1913; Borda, op cit,

T. I, pag. 424; Compagnucci de Caso, op cit, padg. 522, 8 177); ------------

VI) La inexistencia de un acto constituye una cuestion de hecho, susceptible de acreditarse
en el periodo de prueba (Llambias, op cit, pag. 586, num 1913; Borda, op cit, T. Il, pag.
424); --

VIl) La inexistencia del acto no requiere declaracion formal (Cubides Camacho, Jorge,
Obligaciones, 52 edic. Edic. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2005, p. 261), siendo

suficiente su constatacion; ----

VIII) La legitimacion para alegar la inexistencia se da en favor de cualquier interesado, aun
aquél que ha realizado el acto conociendo el defecto, mientras que la nulidad les
corresponde a quienes tienen un interés juridico protegido (art. 1047 C.C.), o que la ley les
otorga expresamente dicha facultad (Llambias, op cit, pag. 586, num 1913; Borda, op cit,
T. Il, pag. 424; Compagnucci de Caso, op cit, pags. 520/521); ---------

IX) Los jueces pueden declarar la inexistencia en cualquier estado del proceso y de oficio.
Respecto de los actos nulos, la facultad de los magistrados s6lo se amplia ante la nulidad

absoluta; en los demdas supuestos es necesaria la alegacion de parte interesada

(Compagnucci de Caso, op cit, pag. 520/521, § 177); -

X) A los actos inexistentes no son aplicables las consecuencias de los actos nulos, entre ella
la prevista en el art. 1051 del Céd Civil (Compagnucci de Caso, op cit, pag. 522, 8177;
Highton, Elena |- Nabar, Maria Josefina, “La teoria de la apariencia y el art. 1051 del Cdodigo
Civil y el justo titulo para la usucapién breve”, La Ley 1986-C-770 y ss; ponencia “a@”
(mayoritaria) de la Comision N° 1 del VIII Encuentro Nacional de Abogados Civilistas,
desarrollado en Santa Fe, durante los dias 6 y 7 del mes de Octubre de 1994), ni los

requisitos y presupuestos para la declaraciéon de aquéllas.-----
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Un notable aporte efectu6é el Prof. Juan Agustin Moyano en la materia el que tiene dos
méritos respecto de esta categoria. Fue el primero en adoptarla claramente en nuestro pais
e hizo un hallazgo de significacion. Moyano escribié, en frase que el propio Llambias
calificara de feliz (Llambias, Jorge J., “Derecho Civil. Parte General”, 72 edic., cit, T. Il , pag.
567, N° 1877), que la inexistencia de los actos juridicos, mas que un principio del derecho,
es una nocién primordial del razonamiento y de la légica” (Moyano, Juan Agustin, “Efectos

de las nulidades de los actos juridicos”, Bs. As., Impresora Argentina, 1932, N° 77).------------

Ensefaba Llambias que nulidad e inexistencia son categorias conceptuales que no tienen
parentesco alguno entre si, recordando que Planiol las declaraba incompatibles. En otra de
sus obras alegaba que si no hay acto no puede hablarse de nulidad o anulacién de lo que no
existe. Para que una sentencia de muerte pueda ejecutarse, se requiere previamente que
haya un ser vivo sujeto a la ejecucion. No se esta en el &mbito de las nulidades, por lo que
las disposiciones respectivas no podrian ser aplicadas a la situacion planteada (cfr.
Llambias, Jorge J., “Efectos de la nulidad y la anulacién de los actos juridicos™, Edit. Arayq,
Bs. As., 1953, pags. 5y 6).---------------

El recordado maestro capitalino define la inexistencia como “una nocién primordial del
razonamiento y de la logica... que corresponde a ciertos hechos materiales, a los cuales
falta algan elemento esencial para ser un acto juridico, sea el sujeto, el objeto o la forma,
entendida esta ultima como la manifestacion de la voluntad del sujeto respecto del objeto
(Llambias, Jorge J., “Derecho Civil. Parte General”, cit., T. Il, pag. 567, N° 1877). La
inexistencia es una nocién conceptual -no legal-, que nuestro entendimiento aplica a ciertos
hechos, que no obstante tener la apariencia de actos juridicos, no son tales por carecer de
algun elemento esencial para ellos, sea el sujeto, sea el objeto, sea la forma especifica.... si
algo no es acto juridico aunque aparente serlo, no es posible tratarlo como lo que no es, ni
imputar a ese algo los efectos propios de los actos juridicos efectivos y reales (Llambias,
Jorge J., “Parte General”, cit,, pag. 583, N° 1909).-------------

Sostenia luego el célebre magistrado capitalino que la diferencia entre nulidad e inexistencia
no sélo tiene un mero valor logico, sino que, tratandose de un instrumento del pensamiento

juridico, que como tal se endereza a regir la conducta humana, reviste gran importancia

practica (Llambias, op cit, pag. 585, N° 1912).

Cabe destacar también la contribucion del maestro José Maria Lopez Olaciregui, en cuya
tesitura el acto materialmente imposible entra sin duda en la categoria de inexistente, como
que al no ser directamente factible la exteriorizacion de voluntad alegada, el acto no es nulo

sino inexistente.

En opinion de Lépez Olaciregui, inexistencia quiere decir inexistencia de hecho y no

inexistencia juridica, porque segun dice, aceptar ésta Ultima chocaria contra el texto del
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Cddigo Civil, que la rechaz6, ademas de que significaria confundirla teéricamente con la
nulidad. Afirma que la posicion que sigue no difiere de la de Ripert y Esmein, que combaten
la doctrina tradicional de la inexistencia, admitiendo sin embargo, un caso tipico de esa
categoria en su variante de hecho, la del instrumento suscripto por firma falsificada
(Lépez Olaciregui, José Maria, “De la nulidad de los actos juridicos”, 22 parte, en “Lecciones

y Ensayos” N° 19, afio 1961, pag. 39, punto VII).------

Finalmente el distinguido profesor capitalino se aparta de la doctrina clasica en cuanto al
caracter manifiesto de la inexistencia y su innecesariedad de declaracién, afirmando
correctamente a nuestro juicio, que hay casos de inexistencia que son manifiestos
(matrimonio por carta o instrumento privado) y otros que requieren investigacion (casos de
falsificacion de firma), asi como en algunos casos no se requiere intervencion judicial y en
otros si, puesto que si las partes no se ponen de acuerdo y alguno pretende hacer valer un
acto tal, necesariamente debe intervenir el juez, por lo que ambos parametros diferenciales
de la doctrina clasica no son idoneos al efecto (L6pez Olaciregui, J. M., op cit, pag. 39, punto
VIIl). Como sea, y aun cuando no compartamos todo su desarrollo, esta claro que en su

concepcion encaja a la perfeccién el caso que nos ocupa.---------------

También el maestro Belluscio se inclina por aplicar el concepto de inexistencia al contrato
materialmente imposible o sobre hechos imposibles (cfr.Belluscio, Augusto C., “La teoria de
la inexistencia y su aplicacion al testamento”, en “Estudios de Derecho Privado, homenaje al

Dr. Pedro Ledn”, N° 1, pag. 74 y ss. y en su Derecho de Familia, T. Il, pags. 35y ss.).---------

Y cabe citar por ultimo dos viejos fallos de la CSJIN en que la Corte recept6 en su doctrina la
idea expresando que “lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se reputa
inexistente por falta de formas sustanciales no puede subsanarse por el transcurso del
tiempo. El acto serd siempre inmoral, contrario al orden publico o carente de las formas
indispensables a su existencia, cualquiera sea el nimero de afios que hayan pasado desde
su celebracién. El tiempo es impotente para transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en
licito, lo informal en formal, y siempre el acto conservard el vicio original... Hay solemnidades
prescritas para ciertos actos: tales son las formas para los contratos solemnes, la donacion,
el contrato de matrimonio, la hipoteca. Cuando estas formas no se han observado, la
convencién es inexistente; entonces no se puede hacer su confirmacioén, ni la confirmacion
por via de la prescripcion, ni la confirmacion por un acto confirmativo o por ejecucion
voluntaria (con cita de Laurent)...” (CSJN, 24/11/1937, “Schmidt, F. H. SA (empresa
constructora) ¢/ Prov. de Mendoza”, JA 60-367 y sigs, especialmente 374/375).----------

En otro caso posterior, volvia a sostenerse que “lo que es inmoral, lo que es contrario al
orden social, lo que se reputa inexistente por falta de formas sustanciales no puede
subsanarse por el transcurso del tiempo...” (citandose el precedente del caso “Schmidt”), se

dice que “se trata de atacar un acto juridico que se dice violatorio de los preceptos de la
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Const. Nac. y de la ley y que si después de dilucidadas las cuestiones de fondo que suscita
resultara que es asi, tendria que declararse nulo en absoluto e inexistente, como subversivo
del orden publico. Que en tal caso seria inconfirmable e insusceptible de prescripcion”
(CSJN, 6-XI-39, "Explotadora de Tierra del Fuego S.A. ¢/ Gobierno Nacional", J.A 68-444).-

Creo que los desarrollos anteriores, aunque fatigosos han puesto la cuestién aqui debatida
en su correcto enclave: la certificacion de firmas de fs. 3 de autos es un acto inexistente, que
priva absolutamente al boleto de compraventa de fs. 2/vta. de fecha cierta y a quien lo

esgrime, de invocar la buena fe.-------=----m-msmmemm oo

Solo un desmesurado, cometiendo un claro desatino, puede reclamar airadamente que se le
ampare en la presunciéon de buena fe, cuando esgrime un acto materialmente imposible,
estructurado en una certificacién de firmas manifiestamente apodcrifa, lo cual contamina la
actuacion de quien esgrime un instrumento falso, sea que el mismo lo haya falsificado o no
(cfr. art. 296 del Cédigo Penal).------- -

Ello asi, debe entenderse que el juez de grado ha hecho bien en rechazar la terceria de
mejor derecho incoada por el actor, aqui apelante, aunque por argumentos que -si bien no
son del todo equivocados- no son los mejores que habia a la mano para resolver
correctamente la cuestion. Ello demuestra que los presuntos argumentos del apelante no

son reales, no son certeros, ni son atendibles.-------

Creo que ello basta para el rechazo del agravio sustancial del recurso en andlisis, lo que

propongo al acuerdo.- e

En cambio, procede acordar razén al apelante en lo tocante a la impugnaciéon de la
imposicion de costas de grado por cuanto, como he sostenido en un voto mio anterior, que
formara doctrina legal (cfr. esta Sala, 31/03/09, in re “AMILIVIA, Alfredo Félix y otra s/
Terceria de mejor derecho en autos: LINDER, Rubén Indalecio ¢/ CONSTRUCCIONES
ESTUDIOS y PROYECTOS S.A. (CEYPSA ) s/ Ejecutivo” (393- 11-1999-55.159) (Expte N°
1089- 2003) Expte N° 233-2008 (C.A.N.E), ante la declaracion de abstraccién, procede
apartarse del principio general en materia de costas y distribuirlas en el orden causado (con
cita del fallo de la C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 32 3/3/00, “Plumitas S.A. v. Estado
Nacional s/ Amparo ley 16986”, en

AbeledoPerrot online).-- S

Ello asi, la decisibn de grado se ha apartado en este punto de la doctrina legal vigente,
considerando vencido a quien no lo ha sido, ya que al declarar abstracto el tratamiento de
una pretension deducida en juicio no existe propiamente ni un vencedor ni un vencido, por lo

que procede dejar sin efecto la imposicion de costas al litisconsorcio demandado en dicha
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reconvencion, con motivo de las costas devengadas en ésta, las que deben ser impuestas

en el orden causado (art. 69 CPCC, a contrario sensu).--------

Por tales fundamentos, habré de proponer al acuerdo la confirmacion del decisorio
impugnado en lo principal que ha sido materia de recurso y agravios, excepcion hecha de la
imposicién de costas derivada de la reconvencion por simulacion del acto de transferencia
del inmueble, la que se dejara sin efecto, imponiéndose las costas por dicha reconvencion

en el orden causado (art. 69 CPCC, a contrario sensu).---------------

Las costas de alzada seran impuestas al apelante, dado que solamente prosperdé una
pretensidn accesoria, atinente a costas, siendo confirmado el decisorio en todo lo demas
gue fue motivo de impugnacion, lo que aconseja imponer las costas de alzada a la apelante
vencida en esta instancia, maxime cuando no ha habido contestacion de su recurso por las
contrarias (cfr. art. 69 CPCC).-----  GRGEEEEEEEEE R R

En cuanto a los estipendios profesionales, propondré la determinacion de los de alzada
correspondientes al Dr. ..., letrado apoderado de la actora, en el 25% de los honorarios que
se le determinaran como honorarios de grado; tal porcentual se corresponde con la
importancia, mérito, trascendencia, calidad y resultado de sus labores profesionales
cumplidas en la alzada (arts. 5, 6, 8, 13, 18 y 46, Ley Xl N° 4).-

Una vez que se halle firme la presente, se correra vista de las actuaciones al Sr. Fiscal en
turno a los efectos de que evalle la posible comisién de delitos de accion publica por la
certificacion de firmas de fs. 3 -apdcrifa en cuanto a la fecha, al menos- y por el uso en juicio

de un instrumento falso.--

Correspondera hacer lo mismo con el Colegio de Escribanos, para que el organismo colegial
evalle la actuacion de la matriculada que certifico las firmas en la actuacién Notarial Nro.
949848 obrante a fs. 3 de estos autos, para analizar la pertinencia de la ampliacién de la

investigacion de su conducta, asi como la aplicacion de sanciones por los comportamientos

cuestionables que se han acreditado en esta causa (cfr. fs. 3y 161).

Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestién, VOTO en lo principal POR LA
AFIRMATIVA.---

A LA PRIMERA CUESTION: la Dra. Natalia Isabel Spoturno dijo: -----------

I. Dado que el magistrado preopinante ya resefid en lo esencial los detalles del caso, la
decision impugnada y los motivos de agravios expuestos por el apelante, me pronunciaré
directamente sobre los aspectos traidos a decision de esta alzada. Para fundar en los

hechos y el derecho mi voto individual en cumplimiento de la manda constitucional, bastaran

las consideraciones siguientes:
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II. Por razones metodoldgicas realizaré mi analisis siguiendo el orden establecido por el

colega que me precedio en el voto.--------

lll. Atinente al principio de congruencia que el apelante denuncia como violado por el juez de
grado adelanto que no podra considerarse dicha queja en esta instancia. Esto es asi por
cuanto sin interés no hay accién posible. En este caso, el apelante carece de interés en el
tratamiento de la reconvencién planteada por el Dr. Iturrioz. Y es que, careciendo de interés,
no resulta procesalmente posible que este cuerpo le de tratamiento a este agravio. Por ello,

todas las consideraciones y argumentaciones efectuadas deben descartarse.--------------------

IV. En cuanto a los argumentos esgrimidos en el punto E del recurso, por directa y necesaria
aplicacion del art. 280 del CPCC, también debo dejarlos de lado. No resulta procedente
introducir en la segunda instancia cuestiones no planteadas oportunamente en la primera.
De este modo caen sus consideraciones respecto de la equiparacion de la publicidad
registral a la posesoria, la innecesariedad de la prueba de la posesién, la interpretacién del
art. 2352 del CC, etc. Todas estas cuestiones, introducidas en ocasion de expresar agravios,
no podran ser tenidas en cuenta en la alzada. Darles tratamiento a estas cuestiones en la
segunda instancia, implicaria violar el principio de congruencia defendido con tanto énfasis

por el apelante al quejarse por la falta de tratamiento de la reconvencion.

V. Relativo a la resolucién de la causa, coincide mi criterio con el expuesto por el magistrado
preopinante. Por tal motivo, habré de acompafiarlo en su propuesta de confirmar la

sentencia de grado en este aspecto por diversos argumentos de los desplegados por el a

quo en la sentencia de grado.------

Tal como afirmara mi colega anteriormente, el tema sub discussio ya ha sido resuelto por el
cuerpo que integro y se ha sentado doctrina al respecto —doctrina que comparto—. Por ello,

resulta innecesario recurrir a antecedentes de otras jurisdicciones cuando la cuestion ya ha

sido resuelta en nuestra jurisdiccion.----

La presente terceria de dominio fue promovida utilizando un instrumento privado con firma
certificada por escribano publico (fs. 2/vta certificado por instrumento notarial 949848
obrante a fs. 3). La fecha del documento en cuestion es el dia 12 de febrero de 2004. Podria
creerse que esta fecha es “fecha cierta” atento la intervencién de un escribano publico si no
fuera porque a fs. 161 obra informe del Presidente del Colegio de Escribanos de Trelew que

dice que dicho instrumento notarial fue vendido a la escribana M. C. O. el dia 9 de

noviembre de 2007 .--

Resulta a todas luces evidente que a pesar de lo dispuesto por el art. 993 del Codigo Civil, la
fecha del instrumento privado es apdcrifa aunque no haya sido argiido de falso como

manda el citado articulo.----
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En nuestro ordenamiento coexisten dos publicidades: la posesoria —o material—y la registral
—o formal— Ambas se complementan y, en la generalidad de los casos, coincide la realidad
del registro con la realidad extrarregistral. Cuando entran en colision, debe priorizarse la
primera en el tiempo. Ahora bien, si el instrumento privado sobre el que se asienta la
terceria de mejor derecho carece de fecha cierta, corresponde determinar a cual de las dos
se le dara preferencia.--

Es en este punto donde debe considerarse aplicable la doctrina legal citada por el Dr. Lopez
Mesa a la cual adhiero en la SDL 32/12 de esta Sala: “Bien se ha dicho que la publicidad
posesoria es suficiente sostén para la terceria de mejor derecho, que permite oponer frente
a terceros interesados el boleto de compraventa si tiene fecha cierta y el adquirente es de
buena fe (C. Fed. Bahia Blanca, sala 12, 28/08/1998, Rodriguez, Juan B. v. Direccion
Nacional de Recaudacién Previsional, JA 1999-1I-72, voto del Dr. Fernandez)”.-------------------

Entiendo que en la especie la mala fe del tercerista aparece de manera clara y esta
circunstancia no puede ser neutral al momento de resolverse la cuestiéon judicialmente. No
podemos los jueces cerrar los ojos permitiendo que triunfe una conducta fraudulenta. Es
esto precisamente lo que pretende el apelante en sus agravios: que a pesar de surgir de
autos —conf. informe obrante a fs. 161— que el instrumento privado base de su pretension
carece de fecha cierta, literalmente cerremos los ojos y le demos el valor que otorga el
Cddigo Civil a los instrumentos publicos no argiidos de falsos. Todas sus disquisiciones
respecto de la validez de los instrumentos publicos a la luz de las probanzas de autos

resultan inadmisibles. --======== ==

Correcta y suficientemente ha desarrollado el colega preopinante las relaciones existentes
entre la publicidad posesoria y la registral. Debe el tercerista demostrar cabalmente el
motivo por el cual debe dejarse de lado la publicidad registral para darle preferencia a la
posesoria. Sin embargo, para que ello ocurra son necesarios dos requisitos que en la
presente causa faltan: fecha cierta y buena fe. Faltando los mismos, no queda otra
alternativa que dar preferencia a la publicidad registral y en consecuencia rechazar todo

reclamo efectuado por el actor tercerista.

En nuestro derecho la publicidad registral prevista en el art. 2505 del CC (reformado por
Ley 17.711) es declarativa. Esto significa que no constituye derechos sino que los declara.
El derecho real nace fuera del registro y la inscripcidon solamente tiene efectos de publicidad
y de oponibilidad respecto de determinados terceros. Este principio fue reafirmado por el art.
2 de la Ley 17.801: “De acuerdo con lo dispuesto por los arts. 2505, 3135 y concs. del

Cadigo Civil, para su publicidad y oponibilidad a terceros...”.------

No hay derecho real sin el “titulo” (articulos 2601 a 2603 del CC) y sin el “modo” que en

nuestro derecho es la tradicion (articulos 577 y 3265 del CC). Es por ello que no puede
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dejarse de lado la publicidad posesoria. Claro que, para hacerla valer son requisitos
indispensables los mencionados anteriormente y que en la especie no se dan. Entonces,
frente a la carencia de los requisitos esenciales no queda alternativa para la resolucion del

conflicto que dar preferencia a la publicidad registral sobre la posesoria.-------------------

Pretende el apelante la aplicacién del art. 993 del CC pero el mismo resulta evidentemente
inaplicable. El documento privado que acompario el tercerista no so6lo carece de fecha cierta
sino que, atento constancias de la causa, resulta inexistente. No puede arguirse de falso un
acto juridicamente inexistente. No puede confundirse la nulidad de un acto con su
inexistencia y en este caso claramente estamos frente a un acto inexistente. El art. 993 del
CC resultaria de aplicacion frente a un acto nulo, frente a un acto que tuviera algun vicio

pero no frente a un acto inexistente.------------------------

El acto inexistente —tal el documento acompanado por el tercerista en respaldo de su
postura— no produce efecto alguno. Constatada judicialmente la inexistencia —aun de
oficio—, simplemente se deja de lado. No es necesaria la argucién de falsedad o la

declaracién de nulidad.

El colega que me precedié en el voto hizo un meduloso y correcto analisis de los actos

inexistentes con cita de prestigiosa doctrina y fallos que han marcado el camino.--

Por ello que la Unica solucién posible es la de concluir que la certificacién de firmas obrante
a fs. 3 es un acto inexistente y su utilizacion en autos por el tercerista, no hace mas que
dejar al descubierto su mala fe, resultando irrelevante quien falsificé6 el documento ya que

resulta tan penalmente responsable quien falsifica el documento como quien lo utiliza (art.

296 del Cddigo Penal). e e Con acierto ha dicho la
doctrina que el principio cardinal de la buena fe, que preside las relaciones juridicas en el
ambito del derecho patrimonial privado, es la directriz que dirime el conflicto de las
inoponibilidades registrales. Por eso, existe consenso unanime respecto de la exigencia de
la buena fe del tercero que pretende prevalerse de la inoponibilidad del titulo inscripto (Conf.
“Codigo Civil y leyes complementarias” comentado, anotado y concordado bajo la direccién
de Zannoni y la coordinacion de Kemelmajer de Carlucci. Editorial Astrea. Tomo 10, pag.
685).-

El tercero interesado es de buena fe cuando tiene la conviccibn o creencia de obrar
conforme al ordenamiento juridico y su falta objetiva se debe a un error o ignorancia de

hecho excusable (conf. Ob. Cit, pag. 685).---------

Por las razones antes expuestas, habré de acompafar la propuesta del Dr. Lopez Mesa

coincidiendo en que el agravio debe rechazarse.-----
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VI. En cuanto a las costas impuestas en la sentencia de primera instancia, asiste razén al
apelante. Declarada abstracta una cuestion corresponde imponer las costas en el orden

causado ya que no hay una parte vencedora y una parte vencida.------------------

VII. Por lo expuesto, acompafio al magistrado preopinante en su propuesta de confirmar en
lo principal la sentencia apelada, con excepcion de la imposicién de costas derivada de la
reconvencion por simulacién del acto de transferencia del inmueble, la que se deja sin efecto
imponiéndose en el orden causado (art. 69 CPCC a contrario sensu). Las costas de la
segunda instancia se imponen al apelante vencido (art. 69 del CPCC). Con relacién a los
honorarios profesionales correspondientes al Dr. también propongo que se fijen en el 25%
de los honorarios que le fueron determinados en el grado. Este porcentaje resulta acorde a
la naturaleza, importancia, calidad y resultado de las tareas cumplidas en esta instancia
(arts. 5, 6, 8, 13, 18 y 46 de la Ley XIll N° 4).--

También propongo que una vez firme la presente, se corra vista de las actuaciones al Fiscal
en turno a los efectos de que evalle la posible comisién de delitos de accién publica por la
certificacion de firmas de fs. 3 y por el uso en juicio de un instrumento falso. Igual vista
debera correrse al Colegio de Escribanos a fin de que evalle la actuaciéon de la matriculada
que certifico las firmas en la actuacion Notarial N° 949848 obrante a fs. 3 de autos.-------------

Por ello, a la primera cuestion voto en lo principal por la AFIRMATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lépez Mesa,

expreso:

En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde dictar

es el siguiente: e

1) CONFIRMAR el decisorio impugnado en lo principal que ha sido materia de recurso y
agravios, excepcion hecha de la imposicion de costas derivada de la reconvencion por
simulacién del acto de transferencia del inmueble, la que se dejara sin efecto, imponiéndose

las costas de grado por dicha reconvencion en el orden causado.-

2) IMPONER las costas de alzada a la apelante vencida.

3) REGULAR los estipendios profesionales de alzada correspondientes al Dr. Daniel
Lisandro Torres, letrado apoderado de la actora, en el 25% de los honorarios que se le

determinaran como honorarios de grado.--------

4) Firme la presente, CORRER VISTA de las actuaciones al Sr. Fiscal en turno a los efectos
de que evalle la posible comision de delitos de accion publica, a tenor de las constancias de

autos y hacer lo propio con el Colegio de Escribanos, para que el organismo colegial evalte
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la actuacion de la matriculada que certific las firmas en la actuacion Notarial Nro. 949848

obrante a fs. 3 de estos autos.------------=-=-=--m-mmomomeoee-

5) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.----- -

Tal mi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION la Dra. Spoturno expreso: La
resolucion que corresponde dictar es la propuesta por el Dr. Lépez Mesa fiel reflejo del
acuerdo alcanzado.- - ASI LO
VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dejandose constancia que la presente se dicta
por dos miembros del Tribunal por haberse logrado la mayoria (Art. 8° Ley V N° 17).- ---------
Trelew, 22 de agosto de 2014.------

En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la Camara de

Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:

- “SENTENCIA: S ——

CONFIRMAR el decisorio impugnado en lo principal que ha sido materia de recurso y
agravios, excepcion hecha de la imposicion de costas derivada de la reconvencién por
simulacién del acto de transferencia del inmueble, la que se dejara sin efecto, imponiéndose

las costas de grado por dicha reconvencion en el orden causado.---------

IMPONER las costas de alzada a la apelante vencida.

REGULAR los estipendios profesionales de alzada correspondientes al Dr. ..., letrado

apoderado de la actora, en el 25% de los honorarios que se le determinaran como

honorarios de grado.--

Firme la presente, CORRER VISTA de las actuaciones al Sr. Fiscal en turno a los efectos
de que evalle la posible comisién de delitos de accién publica, a tenor de las constancias de
autos y hacer lo propio con el Colegio de Escribanos, para que el organismo colegial evallue
la actuacion de la matriculada que certific las firmas en la actuacion Notarial Nro. 949848

obrante a fs. 3 de estos autos.-------

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.-----

NATALIA I. SPOTURNO MARCELO J. LOPEZ MESA
JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA
REGISTRADA BAJO EL N°_13 DE 2.014 - SDC.- Conste.-

JOSE PABLO DESCALZI SECRETARIO
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CARGA PRUEBA INFUNGIBLE

Sentencia definitiva de segunda instancia — Firme
Tribunal emisor: CdAmara de Apelaciones de Trelew, Sala A
Juez de primer voto: Dr. Marcelo J. Lopez Mesa

Juez de segundo voto: Carlos A. Veldazquez

Temas resueltos: Responsabilidad por accidentes de automotores. Legitimacion
activa para reclamar dafios. Invocacién del caracter de “propietario” del vehiculo:
alcance de la expresion. Interpretacion del art. 1110 CC. Cuestiones constitucionales

involucradas..

--- En la ciudad de Trelew, a los 15 dias de abril del afio dos mil diez, se reline la Sala "A" de
la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Marcelo J. Lopez Mesa y presencia
del Sr. Juez del Cuerpo Dr. Carlos A. Veldzquez, para celebrar acuerdo y dictar sentencia
definitiva en los autos caratulados: "Stanchi, Elizabeth Haydee ¢/ Ifion, Mario Osvaldo y Otro
s/ Dafios y Perjuicios" (Expte. 654 - Afio 2009 CAT) venidos en apelacién. Los Sres.
Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢ se ajusta a derecho
la sentencia apelada?, y SEGUNDA: ¢ qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse

en orden al sorteo practicado a fs. 327.

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Doctor Marcelo LOPEZ MESA

expreso:

--- |I. La sentencia definitiva de primera instancia (fs. 297/300 vta.) rechaz6 en todas sus
partes la demanda de dafios y perjuicios promovida por Elizabeth Haydee STANCHI contra
Mario Osvaldo INON y J. R. AUTOMOTORES S.A., imponiendo las costas del proceso a la

actora vencida y regulando los honorarios de los profesionales intervinientes.

--- 1. El fallo es apelado a fs. 306 por la actora, siendo concedido libremente el recurso a fs.
307 y fundado con el escrito que corre agregado a fs. 317/320, que contiene, en sintesis, los
siguientes motivos de agravio: Refiere que se agravia en primer lugar por cuanto la juez de
grado sefal6 en los considerandos "... la defensa de falta de legitimacion de la actora para
estar en juicio, pues al haber invocado el caracter de propietaria del Fiat Palio y ser negado
por el demandado INON, recaia sobre aquélla la carga de acreditarlo..." y en consecuencia,
rechazé la demanda interpuesta por su parte argumentando que no era propietaria del
vehiculo, atento que no acreditd tal condicion con el informe de dominio pertinente,

argumentos éstos -agrega- que no hicieron mas que llevar a una solucién injusta. Afirma que
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las pruebas son comunes a todas las partes intervinientes, se adquieren para el proceso y
benefician o perjudican indistintamente a los litigantes, cualquiera hubiese sido quien las
haya ofrecido o solicitado. Agrega que de la documental acompafiada con la demanda, se
desprende que se encontraba legitimada para dirigir la demanda contra el conductor del
vehiculo Renault 21, Sr. Mario Osvaldo Ifion y contra J.R. AUTOMOTORES S.A. Continta
diciendo que a la sentenciante no le cupo ninguna duda que la actora inicié la demanda
invocando el caracter de propietaria, desprendiéndose ello claramente del escrito de inicio y
de las cartas documento acompafadas, pero considerd que no acreditd tal caracter con el
informe de dominio del Registro de la Propiedad Automotor. Sostiene que del acta de
choque que adjunté su parte, surge su caracter de titular del automotor marca Fiat Palio,
modelo 2004, dominio EHO 661, circunstancia que constaté el funcionario policial actuante
con la documental exhibida en ese acto por su hijo Dibo Llara Arabia. Afirma que, conforme
lo establece el art. 993 del C.Civil, el acta en cuestidn, por tratarse de un instrumento
publico, hace plena fe de la existencia material de los hechos que el oficial publico enuncié
como cumplidos por él mismo o que han pasado en su presencia, hasta que sea redarguida
de falsa, lo que -agregé- no ocurrié en autos. Cita jurisprudencia al respecto. Refiere que el
codemandado Ifion no ofrecié prueba alguna a los fines de acreditar que la nombrada no
resulta propietaria del automotor en cuestion, y tampoco negé la autenticidad o veracidad de
lo plasmado en el acta policial de referencia. A renglén seguido cita jurisprudencia en
relacién a lo establecido por los arts. 1095 y 1110 del Cédigo Civil. Sostiene que, aunque sin
duda sélo se adquiere el dominio por via de la inscripcion registral, esa falta de titularidad
dominial no es obstaculo para ejercitar la accion de reparacion de los dafios sufridos,
manifestando que los jueces deben interpretar con suficiente flexibilidad el art. 1110 del C.
Civil en su primer péarrafo, que brinda proteccion al usuario de manera amplia,
concediéndole legitimacién activa. Vuelve a citar jurisprudencia en tal sentido. Refiere que
también agravia a su parte que la a quo no meritu6 debidamente las pruebas que aport6 en
su demanda, y que equivoco al considerar que debié haber demandado al titular registral del
vehiculo -Sr.Sergio Fabian Pugliese- , cuando en realidad éste habia efectuado una
denuncia de venta a favor del ultimo comprador J.R.AUTOMOTORES S.A. Afirma que la ley
es clara en ese sentido cuando expresa que si el transmitente hubiere comunicado al
Registro que hizo tradiciéon del automotor, se reputara que el adquirente o quienes de este
ultimo hubiese recibido el uso, la tenencia o la posesién de aquel no debe responder y que
el automotor fue usado en contra de su voluntad. En consecuencia el titular registral queda
exonerado de toda responsabilidad. Cita doctrina al respecto. Agrega que queda claro
entonces, que la empresa demandada actué de manera negligente al no cumplimentar con
la normativa vigente, dado que, tratdndose de una persona juridica registrada en el
organismo de aplicacibn como comerciante habitualista en la compraventa de automotores,
debia cumplir con la obligacién de inscribir a su nombre los automotores usados que

adquiriera para la reventa posterior, tal como lo establece el articulo 9, parrafos 3° y 4° del
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Decreto Ley 6582/58 (T.O. por Decreto 1114/97). A renglén seguido transcribe los requisitos
exigidos por el articulo 3°, Seccién Quinta del citado Decreto, a los comerciantes que se
dedican a la compraventa de automotores, de los que surgen las responsabilidades de los
mismos. Requisitos éstos -afirma- que la empresa demandada no acreditd haber cumplido.
Sostiene que simplemente presenté un testigo que era empleado de la agencia y el testigo
Bonomo a quien atribuyé ser el presunto comprador del Renault 21 conducido por Ifion, pero
que tampoco acreditd con el boleto de compraventa respectivo. Afirma que la relacion que
unia al titular registral del vehiculo con la sociedad demandada era totalmente ajena a la
victima y frente a ésta, el conductor Ifion y J.R. AUTOMOTORES S.A. en su calidad de
guardian, son solidariamente responsables. Agrega que la empresa codemandada tenia a
su cargo la obligacion de registrar el automotor que adquirid para la reventa posterior, y
pudo haber peticionado ante el Registro de la Propiedad Automotor la inscripcion de la
transferencia, acompafiando el contrato del que surgia esta obligacion, pero no lo hizo.
Solicita en definitiva se revoque la sentencia recurrida en todas sus partes, haciendo lugar a

la demanda por ella entablada, con expresa imposicién de costas.

--- lll. Corrido traslado a la contraria del memorial de agravios mediante providencia de fs.
321, el mismo es contestado por el codemandado Mario Osvaldo INON con el escrito de fs.
322/324.-

Ingresando al tratamiento de los agravios traidos a esta instancia, analizaré en primer lugar
la alegacion de la recurrente de que la a quo no ha tomado en consideracion la prueba
producida por su parte sobre su caracter de propietaria del vehiculo accidentado.

--- Analizando la cuestién, encuentro que no tiene razon el apelante. Es que quien se afirma
propietario de un bien registrable, carga con la prueba de tal aserto. Y tal prueba no es
fungible, sino especifica, de modo que no cualquier elemento puede sustituir a la prueba

exigida por el ordenamiento.------------------

--- Ciertas pruebas son infungibles, es decir, no pueden ser reemplazadas por otras,
justamente porque se relacionan con el caracter del hecho a probar. Y lo que debi6 probar la
actora en autos es su calidad de propietaria del vehiculo —calidad que ella invocara a fs. 14-

y que no fuera objeto de prueba.------------------

--- Sabido es que, tratdndose de bienes registrables la propiedad surge del asentamiento en
el registro de una constancia que adjudique la titularidad registral a quien se dice duefio. Asi
lo dispone el art. 1 del Decreto 6582/58, el que estatuye que "La trasmision del dominio de
los automotores debera formalizarse por instrumento publico o privado y sélo producira
efectos entre las partes y con relacion a terceros desde la fecha de su inscripcion en el

Registro Nacional de la Propiedad del Automotor”. Incluso a fs. 15vta. la actora hace un
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extenso alegado sobre los efectos de esta norma respecto de su contraria, sin advertir los

que ella tiene para su parte.----------

--- Se ha interpretado esta norma expresando que la forma de trasmision del dominio de los
automotores y su perfeccionamiento no depende de la voluntad de las partes contratantes,
sino de la ley, ya que se trata de una materia de claro contenido de orden publico. El decr.-
ley 6582/58, t.0., que cred el Registro Nacional de la Propiedad del Automotor, introdujo una
sustancial modificacion al régimen legal de la propiedad de estos bienes, ya que reemplaz6
la tradicion como modo de constitucion del derecho real de propiedad, por la inscripcion
registral de caracter constitutivo. De acuerdo al art. 1, decr.-ley 6582/58, la trasmision del
dominio de los automotores a formalizarse por instrumento publico o privado "sélo producira
efectos entre las partes y con relacion a terceros, desde la fecha de su inscripcion en el
Registro Nacional de la Propiedad del Automotor" (cfr. jurisprudencia citada por mi en mi
actualizacion de la magna obra de los profesores Salas y Trigo Represas, "Codigo Civil
anotado", Edit. Depalma, Bs. As., 1999, T. IV-B, p. 848). —---------m-mommmmmmm e

--- A'su vez, el art. 2 del mismo régimen juridico indica que "La inscripcién de buena fe de un
automotor en el Registro confiere al titular de la misma la propiedad del vehiculo y el poder

de repeler cualquier accion de reivindicacion, si el automotor no hubiese sido hurtado o

robado".

--- Y los arts. 20 a 23 del mismo decreto, bajo el rétulo "Del tiutulo del automotor" establecen
lo atinente a la prueba de la titularidad del automotor y los efectos de la falta de acreditacion
de su titularidad. De este régimen surge que la titularidad de un automotor no se acredita de
cualquier manera, sino por la exhibicién de un determinado instrumento publico (el titulo del

automotor, la cédula del mismo o una certificacion registral). ---------

--- Echa de verse de lo expuesto que no se trata de una prueba fungible sino legalmente
acotada, con lo que no puede ser ella sustituida por otra, asi sea un instrumento publico,

pero distinto de los alli establecidos.---------===========mrmeemn--

--- Cuando de actos formales se trata y la inscripcibn de bienes registrables es

indudablemente un acto formal —incluso el arquetipo de tales- las formas son esenciales y

no pueden ser cambiadas por otras.-------

--- Por otra parte, tampoco cabe soslayar que el acta policial que aporté la actora,
pretendiendo hacerse fuerte en ella, carece de la aptitud probatoria que la apelante le

adjudica.-

---- Como es criterio reiterado de esta sala y yo mismo sostuviera en mi voto de la causa
caratulada "Yanez, Eduardo Clemente c/ Galdamez, Gladis s/ Diferencia de haberes e

indemn. de ley" (Expte. 657 - Afio 2009 CANE), si bien el acta es un instrumento publico, la
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intervencion del oficial publico consiste en dar cuenta de las manifestaciones que se le
realizan, pero no acredita su exactitud o fehaciencia. Ello obsta a asignarle efectos decisivos

en esta causa.-------------------

--- Ello basta para hacer a un lado el argumento de que la a quo ha prescindido o ha
soslayado prueba de conviccidn en autos en su pronunciamiento. Simplemente no ha
omitido considerar nada relevante, porque el acta policial acompafiada por la actora no
acredita la titularidad registral del automotor, mal que le pese a la actora.Ello basta para

descartar este embate.---

--- Sin embargo, cabe recordar que en el fallo de esta Sala de la causa "Campos Eduardo
Antonio ¢/ Mariqueo Adela Noemi s/ Desalojo" (Expte. 21 - Afio 2008), se dejo
perfectamente sentado que cuando se invoca el titulo de propietario para la pretension de
desalojo, le incumbe al actor aportar como carga de su parte (art. 377, C.P.C.C) los
elementos demostrativos de la existencia de ese derecho real a fin de demostrar su

condicién de tal (cfr. voto del Dr. Ferrari).-----

--- Agrego el colega de Sala en su voto que si el actor demandé en el caracter de supuesto
"propietario”, no puede luego extender el sustento de su reclamo a otro titulo (poseedor y/o
tenedor), porque la calidad en que demandaba quedé determinada con la traba de la litis,
guedando asi vedada cualquier modificacion ulterior. Es que una vez fijada en el proceso, la
legitimacion pasiva no es susceptible de alteracion posterior en forma unilateral, pues como
se ha dicho, de otro modo se lesionaria la garantia de defensa en juicio; maxime si ello
motivé oportunamente la oposicibn de la correspondiente excepcion por parte del
demandado, quien negé tal calidad. Si bien es cierto que en abstracto la pretensién de
desalojo puede acordarse a diversos casos de legitimacion pasiva, toca a quien formula la
reclamacion precisar, ya en concreto, en cual de ellos la basa, pues debe aportar los datos
que particularizan su pretension, describiendo los elementos componentes de la relaciéon
juridica sustancial en que la funda. So6lo asi quedara el demandado en situacion de
contradecirla y delimitado el &mbito de la decision judicial (conf. esta sala, S.D.C. 38/99 —
voto del Dr. Velazquez — Expte. 14984 C.A.N.E.). A partir de esa alegacion surge para el
demandado la carga de "reconocer o negar categéricamente cada uno de los hechos
expuestos en la demanda” (art. 356, inc. 1°, C.P.C.C.) en virtud del principio de bilateralidad
o contradiccion (en el mismo sentido, Exptes. 10563 — 10961 — 11857 — 12409 C.A.N.E;

entre otros).------------

--- Y en mi voto de la causa "Campos Eduardo Antonio ¢/ Mariqueo Adela Noemi s/
Desalojo" (Expte. 21 - Afio 2008), sostuve que un reputado procesalista platense que integra
como Juez el Maximo Tribnual bonaerense, el Dr. Eduardo de Léazzari, en un voto suyo
expuso que "La nocién de carga forma parte definitivamente de la teoria general del

derecho, pero su principal aplicacion ocurre en el campo del derecho procesal. Consiste en
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la posibilidad que tiene el sujeto, conforme a la norma que la consagra, de ejecutar
libremente el acto objeto de ella, para su propio beneficio. En la carga, el sujeto se
encuentra en absoluta libertad para escoger su conducta y ejecutar o no el acto que la
norma contempla, y en la manera 0 no que la norma contempla, no obstante que su
inobservancia puede acarrearle consecuencias desfavorables. Estas ultimas son apenas el
normal resultado de abstenerse voluntariamente de la conducta prevista en la norma como
presupuesto para evitarlas. Las cargas, en suma, son imperativos del propio interés, sin un
derecho del adversario, importan el peso de una necesidad pero por conveniencia propia,
para evitar la consecuencia de perder la condicion ventajosa que con el acto se obtiene;
constituyen una oportunidad de hacer algo Gtil a su mismo interés (SCBA, 31/8/99, "Medina,
Dina Trinidad ¢/ Bernasconi, Guillermo s/ Dafios y perjuicios”, en Juba sum. B25121, voto
del Dr. de Lazzari).----------

--- Agregué alli que entre las diversas cargas que tienen las partes en un proceso,
sobresalen con claridad dos: la carga postulatoria y la carga probatoria. La primera, consiste
en la carga de plantear correctamente la base factica del reclamo contenido en la demanda,
demostrar los presupuestos habilitantes de la peticion, asi como de identificar debidamente
el alcance del planteo introducido. La segunda, consiste en un imperativo del propio interés,
una circunstancia de riesgo que supone no un derecho del contrario sino una necesidad
para vencer (C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 32, 9/11/95, "Forestadora Obera S.A. v. Entidad
Binacional Yaciretd", JA 1998-l, sintesis; C. Civ. y Com. Cérdoba, Sal 2% 16/9/93, "Esso
Servicentro Parque Latino y otro v. Osvaldo Patoco”, JA 1994-lll, sintesis). Siendo ello asi,
debe atenderse a que cuando no se dispone de medios suficientes acerca de los hechos
controvertidos, el Juzgador debe acudir al principio que indica que es al actor a quien le
incumbe la prueba del hecho constitutivo del derecho cuyo reconocimiento pretende (C.
Nac. Civ. y Com. Fed., sala 1% 15/4/04, "FIJTMAN, CLAUDIO D. v. OBRA SOCIAL DEL
PERSONAL DE MAESTRANZA, INCUMPLIMIENTO DE PRESTACION DE OBRA
SOCIAL", en AbeledoPerrot online).-----

Dije después que, por aplicacién de la carga postulatoria —y en cuanto a esta causa
concierne- la demanda debe bastarse a si misma para proteger el derecho de defensa de la
contraparte. Asi, no corresponde, en principio, completarla con inferencias o interpretaciones
implicitas. Es una carga procesal de importancia extrema. Fija la accion articulada, la cosa
demandada y los hechos en que se funda. Todo ello es de influencia decisiva sobre la
potestad judicial de entender en el juicio y sobre la autoridad de la cosa juzgada (mi voto en
sentencia de esta Sala de fecha 30/10/08, in re "PALEOQO Victoriano y otra ¢/ Municipalidad de
TRELEW s/ dafios y perjuicios” (Expte. N° 21.245 - afio: 2006, registrada bajo el N 32 de
2.008 — SDC; Cam. Apels. en lo Civil, Comercial, de Familia y del Trabajo de Marcos Juarez,
4/7/96, "F.O.N.L.V.A. y otro c. Confecciones Bazan", LLC 1997, 1110).
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--- 'Y en aras de la carga probatoria, cada parte debe probar los hechos a los que atribuye la
produccién del efecto juridico que pretende, ya que la actividad probatoria constituye, como
toda carga procesal, un imperativo del propio interés y de esa actividad procesal depende
producir el convencimiento o certeza sobre los hechos controvertidos, pudiendo el litigante
llegar a obtener una decision desfavorable en el caso de adoptar una conducta omisiva (C.
Nac. Cont. Adm. Fed., sala 32 1/6/00, "Mara, Juan v. Banco Central de la Republica
Argentina”, JA 2002-IlI-sintesis).----------=-=-=-=-=---

--- Analizando la demanda de autos advierto que la parte actora no ha cumplido a cabalidad
con una —o las dos cargas-. No ha cumplido debidamente con su carga postulatoria, al no
haber introducido correctamente a autos la plataforma factica del caso, pretendiendo luego

enmendar la plana en los agravios, lo que resulta inadmisible.----------

--- Un magistrado a quien no puede calificarse precisamente de conservador, como el Dr.
Jorge Galdos, ha postulado con acierto que dado que en el procedimiento civil rige el
principio dispositivo, las partes tienen la carga procesal de ser precisos en el planteo de sus
pretensiones, en la alegacién de los hechos y en la invocacién del derecho aplicable. El
desarrollo del proceso no puede quedar supeditado a declaraciones de voluntad petitorias
que se expresan en forma erratica (Cam. CC Azul, Sala 22, 17/12/07, "Garcia, Rubén Oscar
¢/ Fuentes, Gabriel H. s/ Cobro Ejecutivo ", en Juba sum. B3101364).--------

--- Desafortunadamente ello ha ocurrido en autos, siendo la invocacion de hechos realizada
en la demanda y el correlato probatorio posterior deficitario respecto de la medida en que la

actora debia cumplirlos. ----

El juzgador de grado ha precisado acertadamente que la actora esgrimié su calidad de
propietaria del vehiculo como legitimacion para pedir en autos; desafortunadamente para
esa parte, ella no adujo que fuera tenedora, poseedora o usuaria del vehiculo. Demandé
como propietaria y tal caracter debe ser probado, pues aceptar el criterio de que quien dice
propietario dice tenedor, usuario, etc., es inclinar el suelo sobre el que se libra la liza judicial
en perjuicio del demandado y a favor de la actora, en cualquier caso, en violacién del
principio de congruencia y con gran descrédito de la garantia de defensa en juicio (art. 18
C.N). - -

--- Si la actora al decir propietaria, queria decir tenedora, usuaria, etc, debié haberlo
precisado; al no haberlo hecho, sus manifestaciones deben tomarse tal cual estan, sin

aclaraciones posteriores ni enmiendas tardias.-------------------------

--- 'Y si la actora dijo propietaria, ademas de incumplir la carga postulatoria ha incumplido la

carga probatoria, ya que tal caracter no ha sido luego confirmado en la etapa probatoria

respectiva. -
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--- La actora no alegé en su momento idéneamente la calidad de poseedora, tenedora o

usuaria del automovil, ni probd luego los extremos de hecho necesarios para que su

postulacién como propietaria y el reclamo consecuente prosperaran.

--- Esta acreditacion levanta un importante obstaculo al progreso de la pretension entablada,
como bien se resolviera en la instancia anterior, sin que las criticas a tal decisorio

ensayadas en el recurso en andlisis logren conmover tal conclusion sentencial.-

--- Bien se ha resuelto que la relacion procesal, salvo situaciones especiales, se integra con
los actos fundamentales de la demanda y su contestacion. Y en tanto el primero de ellos
determina la persona llamada a la causa en calidad de demandado, la naturaleza de la
pretension puesta en movimiento y los hechos en que ésta se funda (art. 330 CPCCN.), el
segundo delimita el "thema decidendum" y concreta los hechos sobre los que debera versar
la prueba (art. 356 CPCCN.), quedando de tal modo precisada la esfera en que ha de
moverse la sentencia (principio de congruencia: arts, 34; inc. 4 y 163 inc. 6 CPCCN.). Dada
la importancia de la demanda y de la contestacion, el Cédigo de rito les impone el
cumplimiento de requisitos tendientes a dotar a esos actos de claridad y exactitud,
despejando ambigiiedades o respuestas evasivas 0 silencios que estan lejos de contribuir al
fin de todo proceso: la prevalencia de la verdad juridica objetiva. De alli que tanto el art. 330
como el art. 356 insistan en la exposicion clara, sucinta y exacta y en el pronunciamiento
categorico, contrario al silencio y a las respuestas evasivas (C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala
22,19/2/02, "Landa, Jacinto Estanislao v. Instituto de Ayuda Financiera para pago de retiros,
cumplimiento de contrato”, en AbeledoPerrot online; en similar sentido, C. Nac. Civ. y Com.
Fed., sala 22, 13/10/05, "PECORA, MIRTHA S. v. TELEFONICA DE ARGENTINA S.A.,
AMPAROQ", en AbeledoPerrot online.-------------

--- Como dije en mi voto de la causa "Campos Eduardo Antonio ¢/ Mariqueo Adela Noemi s/
Desalojo" (Expte. 21 - Afio 2008), resulta improcedente la reconduccién de la pretension
actora a un titulo diverso del originalmente invocado; tal proceder colisiona con normas
procesales y constitucionales que lo impiden, en resguardo del derecho de defensa en juicio
de la contraparte (art.18, C.N.), que se veria seriamente menoscabado si se admitiese que
el juzgador pudiese libremente moldear —cual blanda arcilla- la pretensién actora para darle

una forma radicalmente diversa.------

--- En otro precedente se dijo también acertadamente que la regla de la congruencia impone
que la decision judicial se adecue estrictamente a las cuestiones articuladas en la pretensién
del actor y en la oposicion del demandado, hallando limite en las cuestiones debatidas por
las partes, de modo que exista plena conformidad entre lo pretendido y resistido, por un
lado, y lo sentenciado por el otro (conf. Palacio, L. - Alvarado Velloso, A, "Cdodigo Procesal

Civil y Comercial de la Nacion", 1988, t. 2, p. 113/122 y nutrida jurisprudencia que citan). (C.
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Nac. Civ. y Com. Fed., sala 22, 13/10/05, "PECORA, MIRTHA S. v. TELEFONICA DE
ARGENTINA S.A., AMPARQ", en AbeledoPerrot online).------------

--- Echa de verse que la magistratura, tanto de grado como de alzada, no podia
legitimamente en autos apartarse de lo alegado por el actor en su demanda, ni reconducir lo
esgrimido alli a una pretension diversa, pues ello implicaria afectar el derecho de defensa en

juicio de su contraria, al afectar el principio de congruencia.-------

--- Es doctrina de esta Sala que si el actor demandé en el caracter de supuesto "propietario”,
no puede luego extender el sustento de su reclamo a otro titulo (poseedor y/o tenedor),
porgque la calidad en que demandaba quedd determinada con la traba de la litis, quedando
asi vedada cualquier modificacion ulterior. Es que una vez fijada en el proceso, la
legitimacion pasiva no es susceptible de alteracion posterior en forma unilateral, pues como
se ha dicho, de otro modo se lesionaria la garantia de defensa en juicio; maxime si ello
motivé oportunamente la oposicibn de la correspondiente excepcion por parte del
demandado, quien nego6 tal calidad. Si bien es cierto que en abstracto la pretensién de
desalojo puede acordarse a diversos casos de legitimacién pasiva, toca a quien formula la
reclamacion precisar, ya en concreto, en cual de ellos la basa, pues debe aportar los datos
que particularizan su pretension, describiendo los elementos componentes de la relaciéon
juridica sustancial en que la funda. So6lo asi quedara el demandado en situacion de
contradecirla y delimitado el ambito de la decisién judicial (cfr. sentencia de esta Sala,
23/8/99, "SANZ, Cristian Hugo ¢/ ELIZONDO, Osvaldo y otra s/ dafios y perjuicios" (Expte.
n° 14.984 - afio: 1998, voto del Dr. Velazquez), criterio del que no cabe apartarse aqui.--------

--- Ello asi, colisionando de lleno la pretension modificatoria del recurrente con precedentes
de esta Sala y no habiéndose dado fundamentos que evidencien el error de ellos,

corresponde el rechazo del agravio relativo al rechazo de la demanda respecto del

demandado Ifién.

--- Es que, las restantes alegaciones no logran conmover lo expresado por la a quo, en
especial, porque ellas infringen lo dispuesto por el art. 277 CPCyC y no pueden ser tenidas

en cuenta en esta instancia.-------

--- En cuanto al agravio relativo al rechazo de la demandada contra J.R. automotores, la
apelante no se ha hecho cargo debidamente de las aseveraciones de la a quo, dejando
incélumes las vigas maestras sentenciales que sustentan en este aspecto el decisorio

atacado.

--- El agravio relativo al cuestionamiento del rechazo de la pretension respecto de J.R.
automotores, adolece de manifiestas deficiencias técnicas, que llevaran a la declaracion de
su desercion, al no satisfacer minimamente la pieza de agravios las exigencias técnicas
establecidas por el art. 265 CPCyC.-------------------
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--- Es que, toda vez que los agravios no llenan los recaudos o exigencias impuestas por el
art. 265 C.P.C.yC. con carécter de carga técnica minima que todo apelante debe satisfacer
para que su embate sea admisible y pueda entrarse al analisis del fondo del mismo, la

desercion del ataque recursivo deviene el necesario desenlace del transito por esta alzada.

--- La insuficiencia del recurso se patentiza en dos extremos de hecho concretos: la
subjetividad y falta de frontalidad del llamado agravio, que no contiene criticas que pongan
en crisis las bases de sustentacion del fallo, luciendo en el embate no el rebatimiento

objetivo de los dichos sentenciales, sino un parecer distinto del apelante, sobre la base de

su propia subijetividad.--

--- La apelante ha efectuado un sobrevuelo sobre la tematica recurrida, dando escuetamente
una opinion suya sobre como debi6 haber sido resuelto ésta, pero sin hacerse cargo de las

razones por las que el a quo no acogiera sus alegaciones.-----------

--- Ni siquiera ha procurado la apelante conmover la totalidad de las vigas maestras que
sustentan la sentencia atacada, limitdndose a efectuar un cuestionamiento parcializado e
insuficiente de la resolucién en crisis, por ejemplo, pretender hacerse fuerte en aspectos que
carecen de una entidad dirimente del pleito, sin poner en crisis a lo expuesto en la sentencia

bajo ataque.- N

--- La critica fundamental del apelante se endereza a cuestionar que la a quo no haya
declarado al denunciado como adquirente en la denuncia de venta registralmente asentada,
responsable del evento dafioso. La base argumental, tanto legal como conceptual, en la que
el ataque se basa es mas que dudosa, quedando el embate a media agua y sin lograr

demostrar el desacierto de la resolucion recurrida.-----------=------

--- En segundo término, cabe aseverar que las diversas alegaciones de la apelante resultan
apodicticas, es decir, pretenden fundarse en si mismas, sin traer elementos de juicio
objetivo y verificable que apoyen sus particulares criterios en esta materia y que extraigan lo
dicho del area de lo opinable o de lo dogmatico. Y, en verdad, el régimen legal vigente no

ayuda al apelante.------------

--- Creo que ello basta para descartar también este embate, y proponer al acuerdo la
confirmacion del fallo apelado, en todo cuanto fuera materia de recurso y agravios, con

costas de segunda instancia a la recurrente (cfr. art. 69 CPCC, num. Segun Digesto

Provincial).-

--- También propiciaré la regulacién de los emolumentos de los honorarios de alzada del Dr.
Adolfo Von Poeppel, letrado de la demandada, por sus labores de alzada, en la suma
equivalente al 28% del monto de sus honorarios de grado y para las Dras. Norberta del

Carmen Meza y Estebana Gallo, en conjunto, el 25% de los honorarios de grado de los
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letrados de la actora. Entiendo que tales regulaciones se justifican por la extensién, calidad,
mérito, trascendencia y el resultado de las labores desarrolladas aqui (cfr. arts. 5, 6, 13, 18,
46 y cctes., Ley XIV N° 4).--------

--- Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, VOTO POR LA
AFIRMATIVA.--- A
DICHA CUESTION PRIMERA el Dr. Velazquez dijo: Resefiados

ya en el voto precedente los antecedentes del caso y los agravios que el apelante

expresara, a esa sintesis me remito en aras de la brevedad, pasando pues directamente a

exponer mi opinién sobre los dltimos.----------------

I.- La legitimacién activa resulta elemento esencial para la adecuada constitucion del
proceso, porque, al decir de Chiovenda,"para que el juez estime la demanda, no basta que
considere existente el derecho, sino que es necesario que éste corresponda precisamente a
aguél que lo hace valer..., 0 sea, considere la identidad de la persona del actor con la de la
persona a cuyo favor esta el derecho" (en "Instituciones...", trad. Gomez Orbaneja, ed. Rev.
de Der. Priv., Madrid 1936, 1-196, n°® 37).---------=mmmmmmmmmmmam

--- En el caso la actora alegd que el vehiculo Fiat Palio modelo 2004, dominio EHO 661 era
de su "propiedad" (fs. 14 cap. Il) y, tras la negativa de tal circunstancia por su adversario
procesal, quien opuso como defensa de fondo la falta de legitimacion activa (fs. 38, cap. I,
apdo. 2 y fs. 39 vta./40 vta., cap. V), mal pudo aquélla mutar el titulo de pedir de su
pretension invocando, al contestar el traslado que de la defensa le fuera corrido, el de
poseedora, usufructuaria, usuaria o tenedora del automdvil (fs. 85 vta.). Alegarlos en tal
ocasion import6é una inadmisible alteracion de la relacion procesal trabada, en tanto significo

variar extemporaneamente la causa de pedir de la pretension.--

Es que si bien, segun el principio dispositivo y su consectaria la teoria de la sustanciacion a
los que nuestro ordenamiento procesal adhiere, es a la actora a quien toca proporcionar los
datos facticos que delimiten sus pretensiones -desde luego, no la mera individualizacion de
hechos dentro de la categorias juridicas generales, sino los concretos acaeceres de la vida
que particularizan la peticion del pretendiente- (confr.: Guasp, "Derecho procesal civil", 3era.
ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1968, 1-227), esa actividad estd sometida a un

requisito temporal.--

Es en la demanda donde debe constar la concreta invocacion del caracter en que se la
deduce y del que es atribuido a aquellos contra quienes se la dirige, explicando claramente
los hechos de los que surgirian los mismos (art. 333 inc. 4° C.P.C.C., ex art. 330 inc. 4°) de
modo de proporcionar un conocimiento exacto de la legitimacién activa y pasiva invocadas,
por tratarse de un requisito relativo al titulo de pedir de la pretension. Superada esa precisa

oportunidad, dentro del vigente procedimiento caracterizado por el escalonamiento de las
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etapas preclusivas, la relacién procesal ya no resulta susceptible de modificaciones (esta
sala, c. 19.686 S.D.L. 44/04).-----=-=--=-mnmnmmmmmmmemeee

Una vez notificada la demanda el actor no puede alterar el acto postulatorio basico haciendo
sustituciones o cambios en los elementos objetivos de la pretension, como lo es la causa de
pedir, la base factica que la sustenta (art. 334 cod. cit., antes art. 331; confr.: C. N. Civ., sala
"D", J. A. 1969-11-207). No da ocasion a ello el responde al traslado de la excepcion de falta
de legitimacion (art. 353 idem, ex art. 350), porque el mismo debe versar sobre el titulo de
pedir invocado al demandar que la contraparte cuestioné y no acerca de uno nuevo
introducido al proceso recién en ese instante, lo que descolocaria a aquélla en la defensa ya
esgrimida, sin darle siquiera ocasién de impugnar el novel titulo alegado pues no existe en
nuestro ordenamiento adjetivo un escrito de réplica al de contestacion de las excepciones
(este tribunal, c. 19.485 S.D.L. 28/04).------

Es sabido ademas que la afirmaciéon de hechos nuevos o distintos que se agregan o
modifican los anteriormente alegados puede constituir en ocasiones una transformacion de
la demanda -admisible antes de la notificacion de ella-, pero cuando la nueva
fundamentacion importa lisa y llanamente sustituir la "causa petendi" no estamos ya ante
una transformacién o modificacion, sino frente a un cambio de demanda que el art. 334
C.P.C.C. (antes art. 331) no autoriza siquiera en la oportunidad prevista en esa norma
(confr.: Arazi-Rojas, "Cddigo Procesal...", Rubinzal-Culzoni, Santa Fé 2001, 1I-141, "b").---

Admitir la alteracion llevada a cabo por la demandante significaria, ademas de
condescender con el desorden en la tramitacion del proceso, aceptar se trastrueque la
posicion de los contrarios con grave menoscabo de su derecho de defensa en juicio, pues
se los privaria de la oportunidad de alegar y probar en contra de esos nuevos caracteres de
poseedora, usufructuaria, usuaria o tenedora del movil (arts. 18 de la Const. Nac. y 18 inc. 9

de la Const. Prov., hoy denominada Ley V n° 67).--------------------

Importaria al propio tiempo mudar el "thema decidendum" y, de sentenciarse la causa sobre
esas nuevas bases diferentes a las plantadas con la demanda, incurrir en violacion del
principio de congruencia por "extra petita" (arts. 34 inc. 4° y 165 inc. 6° C.P.C.C.,antes art.
163). En ello no tendria rol a cumplir la reconocida potestad del magistrado de calificar la
relacion juridica y seleccionar la normativa aplicable a ella, expresada en el tradicional
brocardo "iuria novit curia", en tanto ésta se encuentra acotada por un limite infranqueable:
no alterar los hechos configurativos de la "causa petendi”, no modificar la pretension
convirtiéndola en otra distinta. A la Sefiora Jueza "a quo" le estuvo vedado asi hacer mérito
en su decision de presupuestos no invocados temporaneamente por la parte, de donde se
sigue que los hechos no alegados en su oportunidad de la calidad de poseedora,
usufructuaria, usuaria o tenedora de la actora hubo ella de considerarlos inexistentes -

"secundum allegata et probata partium, iudex iudicare debet"- (confr.: Morello y otros,
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"Cédigos Procesales...", 2da. ed., LEP, La Plata 1982, 1-575). Por probados que
hipotéticamente la Sefiora Magistrada del anterior grado pudiera haber considerado tales
hechos, la falta de esas especificas alegaciones le impedia hacer mérito de los mismos en
su sentencia (art. 368 parr. 1° C.P.C.C., antes art. 364, su doc.; confr.: Alsina, "Tratado...",
2da. ed., EDIAR, Bs. As. 1963, |-537).-----

Tampoco resulta admisible que la actora pretenda ampararse en la amplia enumeracion de
legitimados activos contenida en el art. 1110 CAd. Civ. Al expedirme en varios ya antiguos
precedentes de esta Camara (v. gr., ¢. 10.563 S.D.C. 29/94, c. 10.961 S.D.C. 43/94, c.
11.857 S.D.C. 26/96), asi como en mas recientemente en otras causas (c. 20.171 S.D.C.
20/05, c. 532/09 S.D.C. 58/09), he tenido ocasion de sefalar -cual recordara la "a quo",
transcribiendo parcialmente incluso uno de mis votos- que cuando esa norma dispone que
puede exigir el resarcimiento quien es duefio o poseedor de la cosa dafiada o sus
herederos, el usufructuario o el usuario (si el dafio irrogase perjuicio a su derecho) y quien
tiene la cosa con obligacién de responder por ella (Gnicamente en ausencia de su duefio),
sOlo establece las distintas condiciones, particulares y determinadas, que debe tener quien
propone una demanda de reparacion de perjuicios provenientes de un hecho ilicito. Esto es,
la norma enumera los diversos caracteres que, en abstracto, confieren legitimacion activa;
mas toca a quien formula la reclamacion precisar, ya en concreto, en cual de ellos la basa,
pues, vengo de expresarlo, debe aportar los datos que particularizan su pretension,
describiendo los elementos componentes de la relacion juridica substancial en que la funda.
Sélo asi quedara el demandado en situacion de contradecirla y delimitado el ambito de la

decision judicial.-----

En suma, exclusivamente invocado el caracter de propietaria de la actora y negado el mismo
de forma categorica en el responde, soportaba aquélla la carga de probarlo (art. 381
C.P.C.C., antes art. 377), probanza esta que, ante el vigente régimen del Dec.- Ley
6.582/58, sélo podia consistir en la demostracion de la inscripcion registral del automotor a
su nombre. Y no satisfizo ella ese imperativo en el propio interés, pues ni agregé a la causa
el titulo de propiedad o la cédula de identificacion (arts. 20 y 22 dec.-ley cit.), ni ofrecio
siquiera la alternativa probanza informativa dirigida al Registro Nacional de la Propiedad
Automotor (art. 16 parr. 2° idem; v. fs. 18 vta./19, cap. VIII). En sustitucion de ello invoca la
demandante las constancias del acta policial de choque obrante a fs. 254, poniendo de

resalto su calidad de instrumento publico no arguido de falso.-------------------

No lleva razén en tal argumentacion la recurrente. Por cierto que un instrumento publico no
arguido de falso hace plena fe, mas esa plena fe no se extiende a todas las afirmaciones del
oficial publico, sino solamente a lo que enuncia como cumplido por €l mismo o pasado en
presencia suya (art. 993 Cdéd. Civ.; confr.: Bueres - Highton y otros, "Cddigo Civil...",

Hammurabi, Bs. As. 1999, 2-C- 57). Y debe notarse que en esta especie, en relacion a la
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propiedad del vehiculo Fiat Palio dominio EHO-661, el oficial publico se limité a atestar en el
acta "encontrarse registrado a nombre de Haydee Elizabeth Stanchi" (fs. 254), sin expresar
en modo alguno haber realizado €l la actividad de constatar tal inscripcion registral o haber
tenido a la vista documentos que lo acreditaran, como si lo hizo al referirse a la titularidad
del otro rodado que participara en el hecho (id. fs.), diferencia de actitud esta harto
relevante. Mal cabe entonces considerar alcanzada por la eficacia probatoria casi
irrefragable del instrumento publico la manifestacion volcada a propésito del Fiat Palio,
porque dentro de la enunciaciébn de hechos que realiza el art. 993 CAd. Civ. quedan
comprendidas también, es cierto, la observancia de formalidades -cual seria la constatacion
de una alegada inscripcion registral-, pero siempre y cuando su cumplimiento lo haya hecho
constar el fedatario en el documento (confr.: Aubry y Rau, fuente de la norma, "Cours de
Droit Civil Francais", 4ta. ed., Ed. Marchard - Billard, Paris 1878, VIII-210, n° 755, nota 52;
Llambias, "Parte general", 2da. ed., Ed. Perrot 1964, 11-418, n° 1671), lo cual en el caso no

ocurrio.---------

Il.- Tocante al segundo de los agravios de la apelante, referido a la legitimacion pasiva de
uno de los codemandados, entiendo que con él plantea una cuestion abstracta, que por
carencia de actualidad la alzada no debe tratar (doc. art. 244 C.P.C.C., ex art. 242). Es que
si el derecho al reclamo no le corresponde a quien ha pretendido hacerlo valer -y vuelvo a
utilizar aqui los términos del gran Giuseppe Chiovenda-, no tiene caso dilucidar quién pudo o

no ser destinatario de la reclamacion.-

lll.- Tales las razones, coincidentes con las vertidas por el distinguido colega ponente, por
las que también de mi lado considero que la sentencia apelada merece ser confirmada en
todo cuanto fuera materia de agravios, con costas de segunda instancia a la recurrente
vencida en ella (art. 69 C.P.C.C., antes art. 68) y regulando los honorarios por las tareas
profesionales de alzada en las sumas propuestas por el Sefior Magistrado preopinante,
acordes a la extension, calidad y resultado de las mismas (arts.5,6, 8, 13, 18, 46 de la Ley
Xl n® 4, ex arts. 6, 7, 9, 14, 19, 47 del dec.-ley 2.200).-

Consecuentemente, me pronuncio en esta cuestion por la AFIRMATIVA.-----------

-~ A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Doctor Marcelo LOPEZ MESA

expreso: e

--- Dado el acuerdo alcanzado en la anterior cuestién, corresponde disponer la confirmacion
del decisorio apelado en todo cuanto fuera materia de recurso y agravios, con costas de
segunda instancia a la recurrente y regulando los honorarios del Dr. Adolfo Von Poeppel,
letrado de la demandada, por sus labores de alzada, en la suma equivalente al 28% del
monto de sus honorarios de grado y para las Dras. Norberta del Carmen Meza y Estebana

Gallo, en conjunto, el 25% de los honorarios de grado de los letrados de la actora.-----------
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--- Tal mi voto.- A
ESTA CUESTION FINAL el Dr. Velazquez respondio: El

pronunciamiento que corresponde dictar es el propuesto por el colega preopinante, reflejo

fiel del acuerdo antes alcanzado.------

--- Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dejdndose constancia que la presente se
dicta por dos miembros del Tribunal por licencia del Sr. Juez de Camara Dr. Carlos Dante
Ferrari (Art. 7° Ley V N° 17; antes art. 8 Ley 1130, To. Ley 4550), -------------------

--- Trelew, 15 de abril de 2.010. En virtud de
lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala "A" de la Cadmara de Apelaciones de

la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente;----------

SENTENCIA: Y

VISTO: Por los fundamentos del Acuerdo precedente, la Sala "B" de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; RESUELVE:---------
CONFIRMAR el decisorio apelado en todo cuanto fuera materia de recurso y agravios.--------
—————————— IMPONER LAS costas de

segunda instancia a la recurrente.---------=----m=mmmmmmeeen- REGULAR los honorarios del Dr.

Adolfo Von Poéeppel, letrado de la demandada, por sus labores de alzada, en la suma
equivalente al 28% del monto de sus honorarios de grado y para las Dras. Norberta del
Carmen Meza y Estebana Gallo, en conjunto, el 25% de los honorarios de grado de los
letrados de la actora.--

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------

FDO.: Carlos A. Velazquez, Juez de Camara
Marcelo J. LOpez Mesa, Presidente.

--- REGISTRADA BAJO EL N°09 DEL ANO 2010 — SDC — CONSTE.------------

Jose Pablo Descalzi, Secretario

37



ACTOS PROPIOS DE LOS JUECES

Sentencia interlocutoria de segunda instancia
Tribunal emisor: Cdmara de Apelaciones de Trelew, Sala A
Jueces que la dictan: Dr. Carlos Dante Ferrari y Dr. Marcelo J. Lopez Mesa

Tema resuelto: Aplicacion de la doctrina de los actos propios a jueces y tribunales.

--- Trelew, 13 de mayo de 2.010.-

--- VISTOS: La sentencia de fs. 572/573, el recurso de fs. 576, su concedido a fs. 577 y la
fundamentacion de fs. 578/579vta.; y --------------m-m-mmmmmmm oo

- CONSIDERANDO:
I.- Que la sentencia recurrida resolvié aprobar en $91.440 el valor estimado del inmueble

objeto de autos y determind, en consecuencia, los honorarios de los profesionales
intervinientes. Para decidir asi se considerd que la estimacion efectuada a fs. 555 no fue
objetada por los obligados al pago. ---------------------

Contra esta decision se alza la demandada; alega que la resolucion cuestionada corrié vista
a los profesionales y obligados al pago de honorarios en los términos del art. 23 de la Ley de
Aranceles, pero ello es improcedente porque no fue ordenado oportunamente y porque el
monto del proceso que debe considerarse es el empleado por el juez "a quo" al determinar
en pesos los emolumentos de la sentencia definitiva. Para afirmar esto hace referencia, en
particular, al Considerando Il de la sentencia de primera instancia, donde el magistrado se

remite a las tasaciones de fs. 318/320, e impone con ello un monto al proceso. ------------------

Il.- En mérito de las constancias de autos, y por lo que es materia de agravio, se debe hacer

lugar recurso, y, en consecuencia, corresponde modificar la sentencia recurrida. ----

En efecto, el magistrado "a quo" expresé para fundar su sentencia: "que a los fines de la
determinacién de los honorarios correspondientes a los profesionales que intervinieron en el
proceso, conforme lo dispone el art. 23 del arancel, se establecera un promedio de las
tasaciones obrantes a fs. 318/320", y en funcién de esta base resolvio regular los honorarios
profesionales con montos concretos (ver fs. 500, pto. lll). Las partes no opusieron reparo a
esta motivacién de la sentencia, aunque la demandada apel6 por altos los honorarios

consecuentes (fs. 505). Esta Alzada resolvié que, en funcion de la base regulatoria que
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surge de tomar el promedio de las tasaciones glosadas a fs. 318/320, correspondia

confirmar los porcentajes aplicados por el juez de grado (SDC. N° 44 de 2008, fs. 554/535). -

En este contexto, se observa que el juez "a quo” (fs. 524 y 572) ha vuelto (aunque, en rigor,
las presentaciones de los letrados de la actora a fs. 555 y 560 coadyuvan) a reeditar una
cuestion anterior firme, como es la base para la regulacion de honorarios, por el expediente
de establecer —sin otros fundamentos— una nueva determinacion de la base regulatoria. Tal
lo que advierte, en sustancia, el Dr. Novoa a fs. 558vta y 578vta. ----- Este proceder implica
una notoria contradiccion del magistrado "a quo" con sus propios actos anteriores, sobre los
gue pretende volver, tornando aplicable las consideraciones formuladas por esta Sala en la
SDC. N° 071 de 2009. Alli, sintéticamente, se indic6 que la doctrina de los actos propios
también es invocable en los supuestos en que es el propio tribunal quien incurre en
contradicciéon; pues debe evitarse que las partes que confian en los sucesivos proveidos
dictados en la causa —para encuadrar su actividad en el proceso—, sean sorprendidas y vean
vulnerado su derecho de defensa por una decisidon judicial actual que es contraria a otra
anterior del mismo tribunal, y que se encuentra firme y consentida (conf. STJ de Rio Negro,
diciembre 1-1993, "Giménez, Juan C.", DJ 1994-2-1253; LOPEZ MESA — ROGEL VIDE, "La
doctrina de los actos propios", Editorial Reus—B.deF., Madrid—Montevideo, 2005, pp.
142/147). -

Indudablemente la doctrina de los actos propios debe ser aplicada también al actuar de la
magistratura, impidiendo que jueces y tribunales desanden el camino recorrido en un
expediente, salvo que enmienden un acto anterior gravemente viciado. Es que todos los
sujetos procesales estan ligados a esta doctrina y los magistrados y funcionarios judiciales
deben estarlo especialmente, porque a ellos corresponde dar el ejemplo en lo tocante a
obrar de buena fe y de manera incuestionable en las litis en que intervengan (LOPEZ MESA,
"Presupuestos y requisitos de aplicacion de la doctrina de los actos propios (Con particular
referencia a la jurisprudencia de la Patagonia)", en Revista La Ley Patagonia, nimero de
Diciembre de 2008, p. 527). ----------------

El doctrinario argentino que postuldé en primer término que tal doctrina debia ser aplicada
también a los jueces y tribunales fue el Prof. Isidoro EISNER. En un articulo suyo expresé
que "Después de un meditado examen, nosotros llegamos a la conclusion de que aquella
provechosa construccion juridica, es también invocable en los supuestos en que es el propio
juez o tribunal quien incurre en la contradiccion o incongruencia que hasta ahora se ha
computado para tener por configurado el brocardo venire contra factum proprium non valet
cuando el obrar reprochable provenia de las partes" (EISNER, "La doctrina de los propios
actos compromete también al obrar del tribunal (‘'Venire contra factum propium non valet’)",
en L.L. 1987-C, 280).
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Esa fundamentacién dada por EISNER para sostener tal postura fue brillante. Dijo el
prestigioso procesalista ya fallecido que "Los sujetos del proceso no son soélo dos -las
partes- sino que también, y en grado superlativo, lo es el magistrado....Tampoco es ajena a
nuestro intento, la vision del proceso como "situacion juridica” (Goldschmidt) en cuanto esta
teoria destaca la cambiante suerte del derecho sustancial sometido a pleito, segun se
desenvuelvan los comportamientos de las partes y del propio juez, de los que se van
perfilando las cargas, expectativas, riesgos, chances y posibilidades, por las cuales cada
uno de los litigantes esta cada vez mas cerca o mas lejos de una sentencia favorable.
Habiendo litigio y por ende proceso, el derecho antes estético "se pone en la punta de la
espada”. Esté en pie de guerra" (EISNER, "La doctrina", cit., L.L. 1987-C, 280 y ss.). ------

La postura que sostiene la aplicabilidad de la doctrina de los actos propios a los jueces, ha
recibido con anterioridad la adhesién de esta Sala (cfr. sentencia del 05/10/09, in re "Abaca,
Patricio Andrés y otros ¢/ Federacion de trabajadores y otro s/ Accién declarativa de
Certeza" (Expte. n° 488 - afio: 2009), y la de su Presidente (LOPEZ MESA, Marcelo —
ROGEL VIDE, Carlos, "La doctrina de los actos propios", Editorial Reus- B. de F., Madrid-
Montevideo, 2005, pp. 142/147), y fue receptada como conclusion 62 de la Comisiéon N° 2 de
las Primeras Jornadas Chaquefias de Derecho Civil y Procesal Civil, en las que el plenario
aprobd por unanimidad el siguiente Despacho: La doctrina de los propios actos (....)

Comprende también la actividad de las partes en el proceso y la del propio Tribunal".

Ademas del sefiero trabajo del maestro EISNER, otros autores se han encolumnado
también en la postura favorable a la aplicacién de la doctrina de los propios actos a los
jueces (GARAY, "La Corte Suprema debe sentirse obligada a fallar conforme sus propios
precedentes”, J.A. 1991-11-870; COLERIO, "Dos resoluciones contradictorias de la Corte
Suprema dictadas en el mismo expediente”, L.L. 2005-D, 1).

--- Varias sentencias de otros tribunales han declarado que la doctrina de los actos propios
rige también para los actos de los tribunales, pues el deber de actuar con buena fe en el
proceso no es exigible Gnicamente a las partes sino también a los jueces y tribunales (entre
otras, CNCiv, Sala F, 9/3/84, "Sacco, Cecilia ¢/ Cermadag, Alberto", LL 1984-C-18; ST
Corrientes, 12/11/99, "Lebn Kupervaser S. A. c. Volkswagen Argentina y otro", LL Litoral,
2000-487; SCBA, 14/5/91, "Vargas, Ramon Martin ¢/ Provincia de Buenos Aires", ED 145-
330 y DJBA 142-128; Cam. 22 CC La Plata, Sala 12 22/2/90, "Maddia, Domingo s/
Sucesién”, en Juba sum. B250294; Cam. CC y Lab. Venado Tuerto, 4/4/97, "Pompei, César
E. E., s/ quiebra", LL 1999-B, 819 (41.403-S) y LL Litoral 1998-2, 668: ST Rio Negro,
1/12/93, "Giménez, Juan C.", DJ 1994-2-1253). ------------------ Un autor se ha pronunciado

por la inaplicabilidad de la doctrina a tribunales y jueces, manifestando que los ejemplos que
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se han dado en apoyo del supuesto, son atrayentes pero no convincentes y que existen
otros correctivos para el caso de volubilidad del Tribunal, como el recurso extraordinario por

arbitrariedad o el postulado de la igualdad de las partes en el proceso (BORDA, "La teoria

de los actos propios", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 135/136).

Esta Sala no adscribe a esa opinion, pues los fundamentos que pretenden sostenerla, no lo

logran en absoluto.

--- En la senda correcta, la Corte Constitucional de Colombia, apoyando la aplicabilidad de la
doctrina de los actos propios a los jueces, ha resuelto que "Son la Constitucion y la ley los
puntos de partida necesarios de la actividad judicial, que se complementan e integran a
través de la formulacion de principios juridicos mas o menos especificos, construidos
judicialmente, y que permiten la realizaciéon de la justicia material en los casos concretos. La
referencia a la Constitucion y a la ley, como puntos de partida de la actividad judicial,
significa que los jueces se encuentran sujetos principalmente a estas dos fuentes de
derecho. Precisamente en virtud de la sujecién a los derechos, garantias y libertades
constitucionales fundamentales, estos jueces estan obligados a respetar los fundamentos
juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones analogas anteriores. Esta
obligacién de respeto por los propios actos implica, no solo el deber de resolver casos
similares de la misma manera, sino, ademas, el de tenerlos en cuenta de manera expresa,
es decir, la obligacibn de motivar sus decisiones con base en su propia doctrina judicial"
(Corte Constitucional de Colombia, en pleno, 9/8/01, sentencia C-836/01, ponente: Dr.
RODRIGO ESCOBAR GIL, que puede verse en el sitio oficial de ese tribunal en internet). ---

Se agregé en ese decisorio que "En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta
relacionada con la buena fe, consagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del
principio de la confianza legitima. Este principio constitucional garantiza a las personas que
ni el Estado, ni los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas
aisladamente tengan un fundamento juridico, pero que al compararlas, resulten
contradictorias. En estos casos, la actuacion posterior es contraria al principio de la buena
fe, pues resulta contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades
estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a una misma situacién. Esta
garantia s6lo adquiere su plena dimensién constitucional si el respeto del propio acto se
aplica a las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que, aunque tengan
algun tipo de fundamento legal formal, sean irracionales, segun la maxima latina venire
contra factum proprium non valet. En efecto, si esta maxima se predica de la actividad del
Estado en general, y se extiende también a las acciones de los particulares, donde —en
principio- la autonomia privada prima sobre el deber de coherencia, no existe un principio de

razon suficiente por el cual un comportamiento semejante no sea exigible también a la
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actividad judicial. El derecho de acceso a la administracion de justicia implica la garantia de
la confianza legitima en la actividad del Estado como administrador de justicia. Esta
confianza no se garantiza con la sola publicidad del texto de la ley, ni se agota en la simple
adscripcion nominal del principio de legalidad. Comprende ademés la proteccion a las
expectativas legitimas de las personas de que la interpretacion y aplicacion de la ley por
parte de los jueces va a ser razonable, consistente y uniforme" (Corte Constitucional de
Colombia, en pleno, 9/8/01, sentencia C-836/01, ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL). --

No cabe agregar nada conceptual a tamafia demostracion de tino, claridad y solvencia. Y
estos péarrafos convencen de ir incluso mas alla y exigir que no solo los jueces no
contradigan sus actos anteriores en el mismo expediente, sino que ellos tampoco pueden
contradecir el criterio que hubieran adoptado sobre el mismo tema en casos anteriores. Ello,
claro, a menos que muden de criterio, especifiquen el por qué del cambio y permanezcan
fieles a éste en el futuro (en igual sentido, LOPEZ MESA, Marcelo J., "Presupuestos y
requisitos de aplicacion de la doctrina de los actos propios...", en La Ley Patagonia, nUmero
de Diciembre de 2008, p. 529). -----------==-=-=-=-

Los jueces y tribunales deben ser particularmente escrupulosos en el mantenimiento de la
coherencia de su actuar, de modo de dar el ejemplo a los justiciables. Por estas razones,
nos encolumnamos en la opinién de que el juez o el Tribunal debe ser coherente con su
actuacion, no pudiendo variar de comportamiento intempestivamente o sin dar razén para
ello. Ello no implica que si el magistrado se ha equivocado, si ha actuado con un error
excusable o engafiado por la conducta o las alegaciones de una parte, en la medida que

mantenga la bilateralidad del procedimiento y la igualdad de las partes, pueda enmendar el

yerro o aclarar el equivoco. ------ Dicho de otro modo, con
palabras de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Neuquén, en los tiempos
en que el actual Presidente de esta Camara era funcionario del tribunal neuquino, la doctrina
de los actos propios no puede esconder, tras los reales y valiosos fundamentos y alcances
de la institucién, la intencién -nada inocente- de forzar al Juez a permanecer en el error
(Cam. Apel. CyC Neuquén, Sala 1, 13/2/96, "Agostino Ninone, Salvador y Otro s/ Incidente",
en Juba sum. Q0000175). Claro que éste debe ser excusable. Como todo en el foro, es una

cuestion de mesura, de proporcion, de tino. ------

Por dltimo, no puede dejarse de considerar que la jurisprudencia de la CSJN y de varios
Tribunales Superiores de Provincia se han pronunciado ya reiteradamente en pro de la
aplicabilidad de la doctrina a jueces y tribunales. También la jurisprudencia de segunda
instancia ha ido progresivamente receptado la idea de EISNER (cfr. CNCiv., Sala K, 23/5/90,
"Junta Grande SA c/ Taubenfeld, Irene", JA 1991-111-653; Sup. Trib. Just. de Rio Negro,

1/12/93, "Giménez, Juan C.", D.J. 1994-11-1253), criterio con el que coincidimos, en general.
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El litigante no debe ser sorprendido; cuando se presentase un caso en que los institutos
tradicionales (vgr. preclusion) no permitan salvaguardar los derechos de la parte, resulta

positiva la aplicacion de la doctrina, en especial, porque lo contrario implicaria un relativismo

ético incomprensible. -

La secuencia de antecedentes resefiados permiten resaltar que, en el caso concreto, se
encuentra en juego no solo la confianza que se deben los sujetos del proceso sino, también,
los principios de congruencia y de preclusién, por una cuestion de elemental seguridad
juridica; pues no puede volverse a reeditar un acto ocurrido, que decidié un tema sustancial,
gue se encuentra firme y consentido, y menos para modificarlo dejando de lado la
motivacion expresa, positiva y precisa con que se justificé oportunamente la resolucién del

punto en cuestion (doc. arts. 34, incs. 4° y 5°, aps. c, d, e; 36, inc. 1°; y 163 del C.P.C.C;

antes art. 161). --

[1l.- Por esta razén, en tanto la resolucion de fs. 572/573 en cuestion modifica la decision de
fs. 505 firme, corresponde dejarla sin efecto y establecer que, para regular los honorarios
que se piden a fs. 555 y 560, tratandose de la misma situaciéon y en tanto no se han
agregado elementos que permitan una solucion diferente (conf. URE — FINKELBERG,
"Honorarios de los profesionales del derecho", Buenos Aires, 2004, ps. 139 y 145), debe
emplearse como base el promedio que resulte de las tasaciones de fs. 318/320, tal como se

oportunamente indico. -

Por la forma en que se resuelve, las costas se impondran a los letrados de la actora (art. 69,
C.P.C.C,; antes art. 68). Por tal motivo, en funcidon de la extension e importancia de las
labores desarrolladas, el resultado obtenido en el presente incidente, asi como el caracter
con que se actuara, se regulan los honorarios del Dr. Luis A. Novoa en el 0,54% y los de los
Dres. Miguel A. Barletta y Laura G. Grandmontagne en el 0,34%, respectivamente, todos en
funcion del monto del proceso (Arts. 5, 6, 8, 13y 32 Ley de Aranceles). ---------

Por ello, la Sala "A" de la Camara de Apelaciones con asiento en la Ciudad de Trelew,
RESUELVE: --

--- Revocar la sentencia de fs. 572/573 y, en consecuencia, establecer como base para

regular los honorarios de autos el promedio de las tasaciones de fs. 318/320, como

oportunamente se resolvid. -------

Imponer las costas del presente a los letrados de la parte actora. -----------------
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Regular los honorarios del Dr. Luis A. Novoa en el 0,54% vy los de los Dres. Miguel A.
Barletta y Laura G. Grandmontagne en el 0,34%, respectivamente, todos en funcion del

monto del proceso. -------=-=======m=mmmmm oo

--- La presente se dicta por dos miembros del Tribunal, por licencia del Sr. Juez de Camara
Dr. Carlos A. Velazquez (Art. 7° Ley V N° 17; antes art. 8 Ley 1130, To. Ley 4550).-------------

Registrese, notifiquese y devuélvase. ------ -

Fdo: Dr. Marcelo J. L6épez Mesa Dr. Carlos D. Ferrari

Presidente Juez de Camara

REGISTRADA BAJO EL N° 40 DE 2010. SIC. CONSTE.

Jose Pablo Descalzi

Secretario
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ANALOGIA Y NUMERUS CLAUSUS

--- En la ciudad de Trelew, a los 21 dias de Septiembre del afio dos mil once, se relne la
Sala “A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos A. Velazquez y
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Marcelo J. Lépez Mesa y Carlos Dante
Ferrari, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados:
“Gamez, M. A. C. ¢/ Hughes, R. R. s/ Division de condominio” (Expte. 41 - Afio 2011
CAT) venidos en apelacién. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las siguientes
cuestiones: PRIMERA: ¢se ajusta a derecho la sentencia apelada?, y SEGUNDA: ¢qué
pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 243. ----

- A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Doctor Marcelo LOPEZ MESA
expreso:---

I. La sentencia definitiva de primera instancia y su aclaratoria (fs. 172/177 y fs. 209/210
respectivamente) hizo lugar a la demanda de division de condominio promovida por M. A. C.
GAMEZ en contra de R. R. HUGHES, declarando disuelto el condominio de los nombrados
sobre los inmuebles identificados como: a) Parcela 11 de la Chacra ... del Ejido de Trelew,
con una superficie de ... y, b) Parcela 12 de la Manzana .... del ejido de Trelew, con una
superficie de 470 mts.2, inscripto al Registro de la Propiedad Inmueble: Matricula Nro. ...,
convocando a las partes, una vez ejecutoriada la referida sentencia, a una audiencia a los
fines de determinar la forma mas conveniente de proceder a la division de los referidos
inmuebles (art. 677 del C.P.C.C.). Impuso las costas por su orden, respecto de las
devengadas por la pretension con respecto al segundo de los inmuebles mencionados y a
cargo del demandado, las causadas por la divisién del condominio con respecto al primero
de los inmuebles, procediendo a la regulacion de honorarios de los profesionales
intervinientes.---

--- Il. El fallo es apelado a fs. 184 por el letrado apoderado del demandado, siendo
concedido libremente el recurso a fs. 188 primer parrafo. A su vez, a fs. 185/186 dicha parte
apela la regulacién de honorarios efectuada a los letrados de las partes en la sentencia de
fs. 172/177 por considerarlos altos y resultar desproporcionados dichos emolumentos con la
indole y extensién de la labor cumplida en la causa, solicitando se reduzcan los mismos,
aplicando en dicha reduccion lo normado en el art. 13 de la ley 24.432, recurso éste que fue
concedido a fs. 188 segundo parrafo en los términos del art. 48 de la Ley Xl N°© 4,-------------

lll. Puestos los autos en Secretaria a fs. 218 a los fines dispuestos por el art. 262 del
C.P.C.C., el Dr. ... en nombre y representacion del demandado, present6 escrito de
expresion de agravios a los fines de fundar el recurso de apelacion interpuesto, el que corre
agregado a fs. 223/233, y que contiene, en sintesis los siguientes motivos de agravio: 1) En
primer lugar se agravia por cuanto el juez de grado resolvié sobre hechos no alegados por la
parte actora y por ende que no fueron motivo de respuesta de su parte. Cita jurisprudencia
en abono de su postura. Refiere que la actora, con respecto al inmueble por el cual se alegé
defensa de falta de legitimacion, se limité en los hechos -causa petendi- a decir que su
representado vendié a la nombrada la mitad indivisa mediante boleto de compraventa,
adjudicandose por ello el caracter de propietaria, y que la omision de escriturar obligd a
iniciar la pertinente accion, habiendo construido en esa propiedad su casa-habitacion con
recursos propios, agregando que esos fueron los hechos alegados y no otros. Pero el Juez
de primera instancia agregé y tomé como definitorio para entender que existi6 condominio
sobre dicho inmueble, la sentencia definitiva por él dictada en el expediente N° 1416-Afio
2002, en fecha 4 de agosto del 2009, es decir casi un afio después de iniciada la presente
demanda, la que nunca fue ejecutada pese al lapso superlativo de dictada, lo que significd
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qgue el juzgador hizo mérito de un hecho no alegado y ni siquiera existente en el momento
de la demanda. Sostiene que de ninguna manera podria haberse considerado a tal hecho
humano como sobreviviente (art. 165 inc. 6° Ley XllI N° 5), pues no resulté ser constitutivo y
por ende consolidar ningun derecho del actor. Agrega que un boleto de compraventa
constituye una obligacion de hacer y la sentencia de condena es so6lo la declaracion de esa
obligacién de hacer, pero no puede confundirse ésta con una escritura como lo hizo el juez
de grado, ni tampoco crear por la simple voluntad del magistrado, una especie de tracto
abreviado judicial. En sintesis, refiere que la actora no era ni es propietaria y por ende
conddémina como lo afirmé en su demanda y la sentencia de escrituracion no modifico tal
situacion, ya que el dominio o el condominio sélo se perfecciona cuando se cumple con lo
establecido en el art. 2505, primera parte del Cdodigo Civil. 2) En segundo lugar sefiala que
la sentencia en crisis agravia a su parte, por cuanto el a quo hizo lugar a una division de
condominio sobre un inmueble sobre el que no existia condominio y considerd que si bien es
cierto que el acuerdo de voluntades no bastaba para configurar condominio, sino que era su
fuente y que faltaba la forma exigida por la ley (es decir escritura publica, conforme arts.
2675 y 1184 inc. 1° del C.C.), entendié que porque en una causa anterior habia mediado
allanamiento a escriturar y luego de un afio dictd sentencia condenando a escriturar -la que
no fue ejecutada- ,“bien podian aplicarse las normas de condominio”. Agrega que erré el
sentenciante al considerar que por su so6lo parecer podia establecer un condominio donde
no lo habia, porque no existia escritura alguna. Cita abundante jurisprudencia en abono de
su postura. Sefala que resulta ineludible que, para lograr la division de un condominio, la
propiedad invocada debe encontrarse plasmada en escritura publica, agregando que segun
lo dispone el art. 2602 del C. Civil, exige que “la tradicion debe ser por titulo suficiente para
transferir el dominio”. Alega que se equivoco y resulté contradictorio el juez de grado, al
sefalar que era conciente que el simple acuerdo de voluntades no era constitutivo de
condominio sino que en bienes inmuebles era necesaria la escritura publica, y luego acept6
gue existia condominio sin escritura publica, agregando que tal afirmacion conduce sin
dudas a consolidar la ya existente inseguridad juridica que emerge de una sentencia
semejante. Seguidamente pasa a criticar cuestiones concretas que planteé el a quo pese a
la inexistencia de escritura publica, a saber: a) Manifestd el juez de grado que resultaba
irrelevante la falta de cumplimiento del recaudo registral en la relaciéon inter partes para
exigir la division del condominio, segun lo faculta el art. 2692 del C.Civil. Sostiene que err6 el
magistrado al efectuar referencia a la ausencia de registro, pues no existia escritura publica
para registrar y su mencion resulté entonces, totalmente irrelevante y demostrativo del
desconcepto en que se incurrié al asimilar la sentencia de escrituracion con una escritura; b)
Refiere que el magistrado de grado recurrié a la analogia (art. 16 del C.Civil) para concluir
en la existencia de condominio, considerando analoga la situacién juridica existente, pues
hubo allanamiento en otra causa que concluyera por su simple voluntad en sentencia
condenatoria a escriturar, por lo cual bien podian aplicarse no directamente, pero si por la
via mencionada, las normas sobre condominio. Sostiene que erré6 nuevamente el a quo,
agregando que una interpretacion semejante de la ley conduciria a las mas impensadas
consecuencias, puesto que creer que una sentencia de condena a escriturar es analoga a
una escritura, confunde gravemente derechos personales con derechos reales, y en el caso
de autos concretamente no existi6 propiedad en razén de que no tuvo, ni tiene la actora
escritura publica; c) Sefala que considerd el sentenciante, que el esclarecimiento de la
verdad objetiva no podia resultar frustrado por un excesivo rigor en la interpretacion de
normas procesales, equivocandose nuevamente el juzgador, ya que la verdad objetiva, si
por ello quiso referirse a la propiedad, esta sujeta a una forma constitutiva, cual es la
escritura publica, y lo contrario llevaria verdaderamente a un caos juridico. Agrega que es
obvio que el a quo confundid excesivo rigor ritual con la exigencia de formas creadoras de
derechos, exigencias que emanan del Cédigo Civil. Cita jurisprudencia al respecto. 3) Por
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ultimo se agravia por cuanto la sentencia en crisis impuso las costas del proceso a su
representado, por una demanda absolutamente deficiente, en la que se aleg6 una propiedad
que no se tenia, pues sélo tenia una obligacion de hacer a su favor, agregando que
resultaba mas que obvio que su instituyente tenia razones fundadas para litigar. Solicita, por
tanto, para el supuesto de que no prospere la revocatoria in totum del pronunciamiento de
primera instancia, se la revoque en cuanto condena en costas a su instituyente, y se
impongan las mismas por su orden, dado que no se ha negado el derecho a la division, sino
que ésta debe hacerse valer en la forma y por la accion correspondiente, luego de lograr la
escrituracion del bien. Cita jurisprudencia en abono de su postura. Concluye en definitiva,
peticionando se revoque en todos sus términos la sentencia apelada, rechazando la
demanda en lo referente al inmueble que se individualiza como Parcela 11 del Ejido de
Trelew, con costas a la actora y para el caso contrario, se le revoque en cuanto impone las
costas a su parte y disponga las mismas por el orden causado. Plantea reserva del caso
federal en los términos de los arts. 14 y 15 de la Ley 48, por encontrarse conculcados los
arts. 17 y 18 de la Constitucion Nacional.

--- IV. Corrido traslado a la contraria del memorial de agravios mediante providencia de fs.
234, el mismo es contestado por la representacion letrada de la actora, con la pieza procesal
obrante a fs. 235/240 vta., peticionando se desestime en todas sus partes el recurso de
apelacion interpuesto por la contraria, con costas. Ingresando
al tratamiento de las cuestiones traidas por las partes, creo menester desbrozar el terreno
en que se ha planteado la liza, el que ha sido enmarafiado por las partes con el planteo de
sendas cuestiones que no tienen incidencia alguna en la correcta resolucion de la litis.
Luego, abordaré las tematicas que si son esenciales para la resolucién adecuada del
conflicto debatido en autos.

--- En primer lugar, procede aclarar que, en modo alguno, el recurso del juez a un decisorio
suyo dictado en otro expediente, ha significado quiebra alguna al principio de congruencia.
Ello, en primer lugar, porque en la contestacion del traslado que se le corriera, a fs. 70, la
actora identifica el expediente que se acollarara luego a autos, como una pieza a considerar
en la resolucion de esta litis, lo que implica que tales constancias fueron especificamente
ofrecidas y tuvo el accionado ocasion de defenderse y alegar lo que considerara conducente
a su respecto.---

--- No cabe soslayar que el principio de congruencia, exige gue el sentenciante debe ejercer
su funcién jurisdiccional sin exceder los limites que las partes han circunscripto el contenido
del litigio (art. 163 inc. 6 CPCCN.). De lo contrario se lesiona el valor orden, ya que fomenta
la inseguridad y la inobservancia puede configurar una verdadera privacion de justicia. La
congruencia que debe existir entre la pretension y la resolucion, pone un limite a la actividad
funcional del magistrado, cuya violacién ha sido reputada reiteradamente por la Corte Sup.,
como arbitraria, porque excede el claustro de la litis contestatio y afecta la exigencia que el
fallo sea una derivacion razonada del derecho vigente (C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 22,
30/11/2006, “COMPANIA ARGENTINA DE SEGUROS VISION S.A. v. INDER SOCIEDAD
DEL ESTADO EN LIQUIDACION s/reaseguros”, en AP online).

--- Sin embargo, ese principio de congruencia no tiene un valor absoluto y en ocasiones no
rige, como ocurre cuando se encuentran en juego derechos indisponibles de las partes o
esta en juego el orden publico (cfr. esta Sala, mi voto de la causa “Solivella ¢/ Lamas”, del
18 de Septiembre de 2008).----

--- En segundo término, conceptualmente, mal podria implicar la vulneracion del principio de
congruencia que un juez tome en cuenta al resolver las constancias de una causa librada
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entre las mismas partes y que el mismo resolviera en un expediente relacionado con éste.
Pretender lo contrario seria tanto como obligar al juez a fallar con anteojeras o a no saber lo
que realmente sabe, lo que constituye una pretension ilusoria. Por otra parte, los hechos
debatidos en el expediente acorallado conforman con los de autos un macizo factico
continuo que no puede escindirse, si se pretende dar a la causa una resolucion aceptable
gue vaya mas alld del cumplimiento de ritos caprichosos porque si, paradigma del que un
derecho procesal que se diga cientifico y avanzado debe estar decididamente alejado.--------

--- Ergo, el principio de congruencia no tiene un alcance absoluto, ni es él un altar en el que
deban sacrificarse derechos e intereses valiosos porque si, ni llega en su radio de giro a
tanto como pretende el accionado. Esta alegaciobn descaminada, debe entonces,
desecharse liminarmente.-------

--- En pareja senda cabe decir que la alegacion del actor de fs. 237/239 relativa a la
existencia de abuso del derecho en la defensa introducida por el accionado sobre que no
puede existir division de condominio sin que exista condominio, no tiene posibilidad de
andamiento, por cuanto tratandose de una defensa técnica, fundada en normas vigentes de
aplicacion obligatoria, como que se trata de aspectos que se ubican dentro del orden
publico, no puede dar lugar a la consideracion de que ha existido tal abuso, debiéndose
calificar tal pretensién como un exceso de celo defensista de la actora, que pretende hacer a
un lado lo evidente, calificandolo de abusivo. Tampoco tendra suerte esta alegacién, como
gue el planteo —mas alla de que sea 0 no correcto-, claramente no es abusivo. Sostener lo
contrario implicaria que la parte no hubiera podido defenderse técnicamente, al estarle
vedado recurrir a las defensas técnicas viables que tenia a mano. Ello constituye un exceso
argumental que no puede ser tenido en cuenta aqui.----

--- Para poner un ejemplo facilmente comprensible, seria tanto como pretender que si un
juez ha tramitado un proceso contradictorio de divorcio entre dos personas no casadas, uno
de ellos no pudiera indicar luego en la apelacién que no existe matrimonio.--------------

--- Ergo, el supuesto abuso no es tal y la alegacion debe liminarmente soslayarse, con lo
que quedamos ya con el terreno nivelado para el andlisis de las cuestiones juridicas
pertinentes para la correcta resolucion de la litis. ----

--- Ingresando al tratamiento del recurso de la accionada, debo decir que su articulacion
sustancial de que en autos no podia prosperar la division de condominio, precisamente
porque el actor no es titular de un derecho real, desafortunadamente, es exacta. Y digo
desafortunadamente porgue esta litis no debié llevarse adelante en estos términos, maxime
cuando el mismo juez dicté una sentencia entre las mismas partes en que condenaba a la
accionada de autos a escriturar un inmueble. --------------

--- El mismo juez no puede no advertir que estaba planteando una pretensién quien no
estaba legitimado para hacerlo, dada la carencia de una condicién o requisito esencial para
peticionar en un proceso de division de condominio. Tramitar la causa tal cual fue planteada,
para luego echar mano a sofismas para salvar la situaciéon de la actora, no es el desideratum
de la funcién judicial, precisamente. -------

--- Porque es necesario decirlo: por los fundamentos que desarrollaremos in extenso
seguidamente, constituye un ingrato deber de esta alzada derribar la sentencia de grado. Es
gue la misma carece de fundamentos reales en derecho y se mantiene solo en base a la
subjetividad del juez que quiso hacer justicia, en contra de la ley, lo que es inadmisible,
porque no hay justicia en contra da la ley. Puede haber justicia segun la ley —secundum
legem- o praeter legem, es decir en casos no previstos, pero nunca contra legem, pues en el
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terreno de la contradiccién con la ley no florecen mas que malos frutos, uno de los mas
seflalados se conoce como sentencia arbitraria, que por ser tal es francamente
inconstitucional, ya que condena a alguien a hacer lo que la ley no le manda (art. 19 C.N.) y
le priva de su propiedad sin permitirle defenderse verdaderamente. -

--- Quien pretende plasmar una intuicion de justicia que se encuentra controvertida por
normas expresas vigentes, si no son inconstitucionales, por tanto deben imperativamente
aplicarse, maxime tratandose de una cuestion de orden publico como la que involucra a la
constitucion de los derechos reales, termina dando nacimiento nada mas que a una
sentencia arbitraria, cualquiera sean sus intenciones y aun siendo ellas loables. -------------

--- Los jueces no deben tramitar procesos que no cumplen los requisitos de su
procedibilidad. Hemos dicho con anterioridad en diversas sentencias (Cfr. Cam. Apels.
Trelew, Sala A, 24/2/09, in re “URBANO, Fernando ¢/ Ministro de Coordinacién de Gabinete
de la Pcia. del Chubut Cr. Pablo Korn S /amparo” (Expediente: 63/2009); en igual sentido,
idem, 28/4/09, in re “BOTTAZZI, Romina Andrea s/ ACCION DE AMPARO” (Expte. N° 214 -
afo: 2009), entre otras), que los jueces tienen el deber de verificar de oficio en cada caso la
concurrencia de los presupuestos de admisibilidad de las acciones que se someten a su
juzgamiento. La realidad demuestra que muchas veces no lo hacen, pero es un deber
inexcusable de los magistrados, que no pueden permitir gue las litis se desenvuelvan cual si
fueran juegos de rango, en que las partes pudieran alegremente saltar sobre valladares
trascendentes sin consecuencia alguna.

--- La teoria de los presupuestos procesales nacié en el afio 1868 y fue expuesta por Von
Bllow en su libro “Die Lehre von Prozesseinreden und Prozessvoraussetzungen” (cfr. VON
BULOW, Oscar, “La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales”,
Buenos Aires, EJEA, 1,964, traduccion castellana). En este libro se ensefia que los
presupuestos procesales son los supuestos de hecho o de derecho sin los cuales el proceso
no tiene existencia juridica ni validez formal.------------

--- El maestro FAIREN GUILLEN expresa que “Son "presupuestos procesales", los
necesarios que deben concurrir en cada proceso —a través de su concurrencia en cada
acto procesal— para que éste pueda terminar con una resolucién que ponga fin al litigio de
fondo; esto es, sin que, por alguna falta o defecto que se produzca o aparezca en el proceso
en el procedimiento, como es natural, corno "forma" que es del proceso— el juez deba
detenerse a subsanarla y mientras ello no ocurra, no pueda entrar a examinar y resolver
sobre el litigio de fondo” (FAIREN GUILLEN, Victor, “Teoria general del derecho procesal’,
Edic. de la Universidad Nacional Autdnoma de México, México D.F., 1992, p. 339).-------------

--- 'Y agrega luego FAIREN GUILLEN que “...los "presupuestos procesales”, se refieren a la
"admisibilidad" del proceso, fijAndose, naturalmente, en la expresién de la misma a través de
sus actos. En general, se considera que son presupuestos procesales, con respecto al juez
o tribunal, que lo sea que tenga jurisdiccion, que tenga competencia; con respecto a las
partes, que tengan capacidad para ser tales; capacidad procesal; si su comparecencia en
juicio se produce por legitimacion "derivativa”, no originaria sino adquirida de otro, que la
tengan; que en sus casos, comparezcan por medio de procurador y con defensa de letrado;
con respecto a las mismas actuaciones procesales, que se produzcan segun "la forma" que
prevén las leyes” (FAIREN GUILLEN, Victor, “Teoria general del derecho procesal’, cit, p.
340).---

-- Se dijo luego en las resoluciones indicadas que los presupuestos procesales son,
esencialmente, presupuestos de validez: los requisitos indispensables para que pueda
constituirse 0 nacer una relacion procesal valida. No son presupuestos de existencia: el
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proceso puede nacer igual sin ellos, claro que adoleceria de un vicio de invalidez. De tal
suerte, los presupuestos procesales son los requisitos o condiciones que deben concurrir a
fin de que en una litis pueda dictarse un pronunciamiento valido, sea favorable o
desfavorable. Los presupuestos procesales son, asi, elementos condicionantes del ejercicio
que el juez pueda hacer de su poder—deber de proveer sobre el mérito de la pretension (Cfr.
Cam. Apels. Trelew, Sala A, 24/2/09, in re “URBANO, Fernando c/ Ministro de Coordinacion
de Gabinete de la Pcia. del Chubut Cr.Pablo Korn S /amparo” (Expediente: 63/2009); en
igual sentido, idem, 28/4/09, in re “BOTTAZZI, Romina Andrea s/ ACCION DE AMPARO.-
(Expte. N° 214 - afio: 2009). --

--- Es que, lo relativo a la legitimacion —tanto activa como pasiva- no es una cuestion que
pueda quedar en manos de las partes ni deferida exclusivamente a las alegaciones que
ellas puedan hacer o no hacer, sino que es el juez quien tiene el deber insoslayable de
velar, antes de pronunciarse sobre el fondo del reclamo, porque la legitimacién tanto activa
como pasiva se encuentre debidamente determinada y presente en la litis (Cfr. Cam. Apels.
Trelew, Sala A, 24/2/09, in re “URBANO, Fernando ¢/ Ministro de Coordinacion de Gabinete
de la Pcia. del Chubut Cr.Pablo Korn S /amparo” (Expediente: 63/2009).

--- FAIREN GUILLEN, en un gran libro suyo ha sostenido que “Es problema fundamental
aqui, el del tratamiento de los presupuestos procesales; esto es, si su concurrencia debe
examinarse de oficio por el juez o tribunal, o puede dejarse que sean las partes las que, en
su actividad descubran, en su caso, su falta... En materia civil, la tendencia moderna es la
de entender que corresponde a los jueces y tribunales el velar por la existencia de los
presupuestos procesales, no solamente en beneficio de las partes, sino en el de la
economia procesal, que interesa en todo caso a toda la comunidad social (a la que no
interesa un desperdicio de energias, llevando hasta su final procesos en que falten
presupuestos procesales, para, tras tales esfuerzos.., llegar a la conclusién de que por tal
efecto, no se puede poner fin al litigio); lo cual no tiene nada que ver con ideologias politicas
autoritarias (Alcala-Zamora Castillo); es el "modelo procesal asimétrico" (Giuliani)’(FAIREN
GUILLEN, Victor, “Teoria general del derecho procesal’, cit, p. 141).--

--- El juez debe entonces indagar acerca de los presupuestos procesales de admisibilidad de
la accion, antes de correr traslado de la pretension actora. ---------------

--- El antedicho andlisis involucra -antes que nada- la determinacion de si existe legitimacion
activa y pasiva en la causa, pues sin la concurrencia de ambas el juez no puede fallar
validamente una litis. La carencia de legitimacion, sea activa o pasiva, lleva necesariamente
al rechazo de la accién, pues asi como no se puede acoger la pretension de quien no esta
legitimado activamente, menos auln se puede condenar a quien no lo esta pasivamente.
Para decirlo en palabras llanas, la legitimacién es como una moneda, que debe mostrar dos
caras claras y perfectas, no siendo una moneda en caso contrario. Una litis que no muestre
perfectamente establecida la legitimacién activa y pasiva —esto es, las dos caras de la
moneda- no es una litis es una confusion o algo peor, un dispendio. Y resulta inadmisible
admitir que las litis se conviertan en confusiones o didlogos de sordos (Cfr. Cam. Apels.
Trelew, Sala A, 24/2/09, in re “URBANO, Fernando c/ Ministro de Coordinacién de Gabinete
de la Pcia. del Chubut Cr.Pablo Korn S /amparo” (Expediente: 63/2009).

--- Se concluyo en esa causa que la carencia de legitimacion en cualquiera de sus facetas
configura técnicamente un caso de improponibilidad subjetiva de la demanda que, no sélo
autoriza sino que obliga al juez al rechazo de la pretension (Cfr. Cam. Apels. Trelew, Sala A,
24/2/09, in re “URBANO, Fernando ¢/ Ministro de Coordinacion de Gabinete de la Pcia. del
Chubut Cr.Pablo Korn S /amparo” (Expediente: 63/2009). --
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--- Desafortunadamente, se ve que el juez de grado no conoce la doctrina legal vigente en la
materia y ha permitido en autos que se tramite todo un proceso que corporiza una
pretension improponible subjetiva y objetivamente.

--- Subjetivamente porque quien lo promueve no estaba legitimado para hacerlo.
Objetivamente porque parece no haberse advertido que en el expediente acollarado faltaba
completar un tramite esencial para tornar admisible este proceso, al menos respecto de la
pretensién a la que el accionado no se allanara aqui. Hasta tanto no se suscribiera la
escritura traslativa de dominio que el auto firme de fs. 72/73vta. de los autos apiolados, sea
por el obligado dentro del plazo de treinta dias alli establecido o por el juez en su reemplazo,
no se abria la posibilidad de litigar para dividir un condominio que directamente no habia
nacido.

--- El juez de grado no ha advertido que se tramité una litis subjetiva y objetivamente
improponible, devengando ingentes honorarios, sin que la accion estuviera en condiciones
de tramitarse. Dar curso a una pretension como la de autos —a la que el accionado no se
allanara- implica tanto como tramitar un proceso de divorcio entre personas no unidas por un
matrimonio. Y alli claramente la analogia no puede jugar. --

--- El juez de grado ha pretendido aplicar por analogia una normativa, sin advertir que ello
es inviable, cuando se trata del andlisis de requisitos legales y estd comprometido el orden
publico. La analogia es una forma de aplicacién de la ley que no puede ser empleada sin un
adecuado andlisis de las situaciones facticas en juego y de la compatibilidad de las normas
a aplicarse. --

--- En tal situacion la utilizacién de la analogia como método hermenéutico requiere un doble
analisis: en primer lugar un analisis factico, que radica en el estudio de la compatibilidad
material de las situaciones que pretenden asimilarse. En segundo término, un andlisis
l6gico, el razonamiento por analogia no puede implicar un salto de rango sobre valladares
sustanciales establecidos legalmente, pues en tal caso, no se trataria de aplicar la analogia
sino de desplazar a la norma directamente aplicable al caso. -------------

--- La actora sostiene que el tema del recurso a la analogia ha quedado consentido por la
falta de ataque especifico por parte del apelante. Ello en absoluto es asi, por cuanto el
recurrente ha introducido en su recurso y puesto a consideracion de esta Sala el topico de la
improcedencia del recurso a la analogia a fs. 228, con lo que el argumento del
consentimiento de tal rubro decisorio es decididamente descaminado y asi debe declararse.

--- De tal suerte, es dable puntualizar que para aplicar la analogia el doble analisis referido
debe dar un resultado favorable o positivo. Solo cuando las dos situaciones son
materialmente asimilables sin forzamientos o torsiones indebidas y, a la vez, no existen
normas especificas que tratan la cuestibon —mejor o peor, pero la tratan-, el recurso a la
analogia es legitimo. ---

--- La aplicacion de una norma por analogia requiere de la existencia de un silencio, vacio o
laguna legislativa, como se prefiera denominar, pero el uso de este mecanismo

no puede transformarse en la eleccion de una normativa a piacere o ad gustum por parte del
juez. ----

--- Debe quedar claro y bien comprendido que la analogia es un método de integracion del
ordenamiento juridico, no de interpretacion de las normas. Por ende, cuando se trata de
intepretar normas, es porque ellas existen y establecen determinados tratamientos, con lo
que la analogia queda fuera del esquema y deviene inaplicable.----
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--- En cambio, cuando el tema a decidir es una cuestién que el legislador ha omitido tratar o
que la realidad ha tornado visible muchos afios después de sancionada la norma, en ese
caso, ante el silencio o vacio legislativo es aplicable la analogia, si se dan sus dos requisitos
de aplicacion. -- e

--- No debe olvidarse que solo debe acudirse al auxilio del método de interpretacion
analégico cuando no exista norma expresa que rija el punto debatido (Sup. Corte Bs. As.,
21/06/2000, “Castro Galvan, Juan Sixto v. Provincia de Buenos Aires (Camara de
Diputados) s/ Demanda contencioso administrativa”, en Juba sum. B89149). Y que, a
contrario sensu, cuando existe nhorma expresa aplicable, la analogia no debe ser aplicada,
pues implicaria una creacion ex nihilo de la norma al caso.

--- Asi, la analogia constituye un procedimiento interpretativo al que se recurre cuando en el
ordenamiento juridico no se halla una norma aplicable al caso (C. Civ. y Com. Moron, sala
28 13/07/1995, “CIMARO, Francisco y otro v. Clementino de Garrafa, Maria Raquel S/
ejecucion de honorarios”, en Juba sum. B2350005). ------------=--=-=-mmmmmmmmemnm

--- Solo si la norma aplicable no tiene un dispositivo legal especifico que rija el punto en
debate, debe acudirse al auxilio del método de interpretacion normativa analogico (Sup.
Corte Bs. As., 05/04/2006, “Rugani, Elsa Silvia s/ Inconstitucionalidad art. 48 de la ley 59207,
en Juba sum. B92085). --- e

--- Y ademas, como dijera mi maestro, el gran camarista bonaerense Jorge Edgardo Crespi,
aun cuando la aplicacion analdgica de normas, constituye un método aceptado por nuestra
legislacion (arts. 15, 16, Cédigo Civil; 171, Constitucién de la Provincia de Buenos Aires), tal
aplicacion extensiva dependera de que no exista para ello un obstaculo determinado por la
propia ley, porque -en tal caso- la analogia resulta directamente prohibida (C. 22 Civ. y Com.
La Plata, sala 12, 20/04/1995, “Nacimiento Alegino y otra v. Grisolia Néstor F. y otro s/ Danos
y perjuicios”, en Juba sum. B251810).

--- Es doctrina de la Corte bonaerense que acudir a la analogia para decidir en casos no
previstos por las normas administrativas, no constituye una facultad discrecional de la
autoridad, sino una necesidad hermenéutica de inexcusable cumplimiento, cuando a ello no
se oponen otros principios juridicos o la naturaleza propia del asunto (Sup. Corte Bs. As.,
26/09/1989, “Principe, Laura Esther y otros v. Consejo Deliberante de Florencio Varela s/
Demanda contencioso administrativa”, en Juba sum. B15238, voto del Dr. NEGRI). -----------

--- 'Y bien se ha puntualizado que la aplicacion analdgica de la ley no significa la creacién de
normas juridicas a partir de la nada, lo cual implicaria una indebida sustitucion de funciones
(Sup. Corte Bs. As., 16/09/1997, “Jelicié de Bagu, Matilde E. v. Caja Prev. Social para
Escribanos Provincia de Buenos Aires. Coadyuvante: Caffarena, Maria Cristina s/ Demanda
contencioso administrativa”, en Juba sum. B85823; idem, 30/08/2000, “Medina de
Cabanillas, Blanca Elsa v. Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires s/
Demanda contencioso administrativa”’, en Juba sum. B85823, en ambos casos, voto del Dr.
PETTIGIANI). - e L EEE LR e

--- Tampoco debe aplicarse la analogia cuando las situaciones facticas de base no son
compatibles o presentan diferencias esenciales. Lo esencial para el funcionamiento de la
analogia consiste en que el caso no normado sea semejante sustancialmente al previsto por
la norma, es decir, que uno y otro tengan uno o0 mas elementos comunes y los demas
distintos, con tal que las divergencias no sean sino accidentales (C. Civ. y Com. Morén, sala
28, 13/07/1995, “CIMARO, Francisco y otro v. Clementino de Garrafa, Maria Raquel S/
ejecucion de honorarios”, en Juba sum. B2350006).
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--- Al respecto ha dicho la jurisprudencia bonaerense que la analogia es un método de
interpretacion y aplicacion de la ley legalmente inobjetable y que, con las debidas
precauciones - entre ellas, una pronunciada similitud aunque no sean idénticas - puede
conducir a resultados fructuosos (C. Civ. y Com. San Martin, sala 12, 26/08/2003, “Villamea
Enrigue Ruben v. Ricot Milciades Eduardo s/ Dafios y perjuicios s/ inc. Levantamiento de
embargo”, en Juba sum. B1950791). -----

--- Y en el caso que nos ocupa el recurso a la analogia era francamente inadmisible, por
cuanto al tratarse de la legitimacién, que debe verificarse de oficio por el juez, maxime en
una materia de orden publico como es la de los derechos reales, atados a un sistema de
numero cerrado establecido legislativamente, no cabe recurrir a la analogia para ampliar a
situaciones no previstas el régimen de los derechos reales legislados. EI condominio tiene
una serie de requisitos para constituirse, requisitos que no son disponibles por las partes. ---

--- Tampoco lo es, por ende, los requisitos para el inicio de la accién de division de
condominio, que no pueden ser bonificados por el recurso a la analogia, ya que en materia
de derechos reales rige un orden cerrado (art. 2502 Céd. Civil) que hace que “los derechos
reales so6lo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o disposicion de ultima voluntad
gue constituyese otros derechos reales, o modificase los que por este Cddigo se reconocen,
valdra s6lo como constitucion de derechos personales, si como tal pudiese valer”. --------------

--- Bien se ha decidido que “la materia de los derechos reales no esta regida por el principio
de la autonomia de la voluntad, sino por el contrario, estando interesado el orden publico, la
regulacion en esa materia esta dominada por las disposiciones legales de caracter
imperativo, que no pueden ser modificadas por las partes en ejercicio de la libertad de
contratacion” (cfr. C. Civ. Com. Min. Paz y Trib. Mendoza, 12 Nom., 20/4/2005, “Magis”, AP

Online nro. 1/70018921-4). =======================mmmmmmmmoooooooooooo o

--- No exige un esfuerzo de imaginacion concluir que si la materia esta regida por el orden
publico y en ella rige el sistema de numerus clausus y la materia tiene por piedra angular el
art. 2502 CC y su rigido esquema, el recurso a la analogia esta definitivamente proscripto en
esta materia, al menos en lo que a bonificar requisitos para la constitucion de derechos
reales CONCIerNe. -------=-m-mmmmmmmm oo

--- Ello asi, y toda vez que la sentencia de grado a fs. 175vta. reconoce expresamente que
“bien pueden aplicarse las normas propias del condominio. No directamente, ... pero si por
via analégica...” (sic), debe juzgarse que la misma no posee una estructura conceptual que
la sustenta y valide, sino que su arboladura es deficiente y le da una un sustento solo
aparente, no constituyendo el decisorio derivacion razonada del derecho vigente, con
aplicacion a las circunstancias comprobadas de la causa.

--- La analogia a la que se echara mano no es un fundamento admisible que sustente la
alambicada construccion que el a quo pretendié edificar, la que no se sustenta en el aire y
es barrida por normas concretas que le impiden ganar estabilidad; sefialadamente el art.
2502 CC, que hace que no pueda considerarse que existe derecho real cuando no se
cumplen sus requisitos constitutivos (titulo y modo) y de perfeccionamiento y validez erga
omnes (inscripcion registral). ------- -

--- Estaria dispuesto a admitir que en el caso de autos hubiera bastado con la firma de la
escritura traslativa de dominio en el expediente apiolado, sea por parte del obligado o del
juez en su lugar. Incluso, si esa escritura no estuviera inscripta, la division de condominio
podria haber prosperado igual, ya que entre partes, con la firma de la escritura bastaba para
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la constitucion del derecho real de condominio, al no ser la inscripcion registral un requisito
de configuracion o nacimiento del derecho real, sino de oponibilidad a terceros. -

--- Pero, no existiendo escritura publica en el caso, aun con la orden firme de suscribirla no
salimos del ambito de los derechos personales (art. 2502 CC), que por consecuencia del
sistema de numerus clausus que rige en materia de derecho reales, impide aplicar las
normas de la divisibn de condominio, sea directamente, sea por analogia, sistema de
integracion normativa decididamente vedado en cuestiones en que esta interesado el orden
publico y respecto de los requisitos de configuracion o nacimiento del derecho.-

--- Para disipar cualquier duda -por mi parte no tengo ninguna sobre este punto-, creo
fundamental seguir los desarrollos de la obra de BUERES y HIGHTON sobre el tema de la
legitimacion para pedir la division del condominio. Dice alli la Dra. Beatriz AREAN, Jueza de
Camara capitalina, que “... para intentar con éxito la accién de divisién de condominio, el
mismo debe estar constituido legalmente, por lo que no procede si sélo se cuenta con una
instrumento privado, sin perjuicio, claro esta, de la accion personal para acceder al
condominio. En consecuencia, no se puede procurar la particion sobre la base de un boleto
de compraventa si s6lo existe una comunidad de derechos posesorios. Pretender lograr la
division de un condominio sobre la base de un boleto de compraventa, importa confundir el
derecho real de condominio con el contrato de compraventa a que se refiere el arto 1323 del
Cad. Civil, que tiene alcance declarativo en el sentido que, mientras el vendedor no entrega
la cosa continGia siendo su propietario y el comprador no adquiere hasta ese momento mas
que un derecho a la cosa, no un derecho sobre la cosa o en la cosa. Es improcedente la
demanda sobre divisién del condominio promovida contra una provincia por quien ha cedido
en forma vdlida las acciones y derechos de que era titular con respecto al inmueble, aunque
sostenga que fue simulada la transferencia hecha al cesionario, a quien no se dio
intervencion en el juicio. Todo tipo de comunidad que no sea de cosas, por ejemplo, si se
trata s6lo de derechos y acciones respecto de un inmueble y de un derecho personal del
que son acreedores ambos contendientes respecto del plan para adquirir un automévil, no
es condominio. Por tanto, no es posible ejercer la accion de division, ya que no es
condominio una comunidad de bienes que no sean cosas.... En realidad, si el derecho real
esta constituido regularmente, aunque no se haya cumplido con la inscripcién registral,
como ella sélo es exigida para darle oponibilidad respecto de terceros -arts. 2 y 20, ley
17.801-, consideramos que esa circunstancia no constituye obstaculo para la procedencia
de la accion de division de condominio. Por lo tanto, nada obsta a que el heredero del
condémino ponga en movimiento la accion prevista por el arto 2692, aun cuando no se
hubiera procedido a la inscripcion a su nombre en el Registro de la Propiedad de los bienes
dejados por su autor. Mas aun, la entrada en posesion de la herencia de quien figura
inscripto como cotitular del inmueble, por sus herederos forzosos, desde el mismo momento
de la muerte (art. 3410, Céd. Civil), hace que pierda trascendencia el hecho de que al
momento de iniciarse la accion de division de condominio, ni siquiera se hubiera iniciado la
sucesion de aquél..” (BUERES- HIGHTON, Elena |[., “Cdédigo Civil y normas
complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial’, 22 ediccién, Edit. Hammurabi,
Buenos Aires, 2004, t. 5b, pp. 121/122).--

--- No acierto a comprender por qué causa, quien disponia del derecho de efectivizar la
escrituracion de un inmueble, acordado por sentencia firme, no promovié los tramites para
obtener la escrituracion en el expediente acollarado. No me cabe a mi juzgar esa decision.
Pero, lamentablemente, tal determinacion torna improponible objetiva y subjetivamente lo
actuado en este expediente en lo tocante a la pretension a la que no se allanara el
accionado. Y eso si tengo la obligacién de juzgarlo, no pudiendo hacer a un lado
comodamente la evidencia de que los requisitos para la constitucion de los derechos reales
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son indisponibles para las partes, porque se trata de una materia regida por el orden publico
(cfr. C. Civ. Com. Min. Paz y Trib. Mendoza, 12 Nom., 20/4/2005, “Magis”, AP Online nro.
1/70018921-4) y sometida a los criterios de restriccion y estrictez, por imperio del sistema de

numerus clausus (arts. 2502 y 2503 CC). =-=============m=mmmmmmmeumm

--- Lo anteriormente expuesto sella la suerte de esta litis, debiendo -sin entusiasmo alguno y
por imperativo de la recta administracion de justicia, que descansa en el imperio de la ley y
gue nunca puede significar una burla a ella- proceder al derribamiento de la parte sustancial
del decisorio de fs. 172/176vta., para dar paso al dictado de una sentencia valida en esta
causa. ---

--- Por las diversas razones explicitadas supra, propongo la modificacién parcial de la
sentencia apelada y el rechazo de la pretensién de divisién de condominio promovida por M.
A. C. Gamez en contra de R. R. Hughes, respecto del inmueble identificado como Parcela
11 de la Chacra ... del Ejido de Trelew, con una superficie de 9has. 70as 24cas, inscripto al
Registro de la Propiedad Inmueble: Matricula Nro. (01-37) ., en razon de no tener la actora
constiuido un derecho real de dominio en su favor, a la fecha de esta sentencia. ----------------

--- En cuanto a la pretensién promovida por M. A. C. Gamez en contra de R. R. Hughes, de
disolucion del condominio de los nombrados sobre los inmuebles identificados como Parcela
12 de la Manzana... del ejido de Trelew, con una superficie de 470 mts2, inscripto al
Registro de la Propiedad Inmueble: Matricula Nro. (01-37) .—conforme certificados de fs.
155/60-, tal pretension debe ser declarada procedente, a mérito del allanamiento realizado
por el accionado a fs. 61 y al estar reunidas las condiciones para su admisibilidad y
procedencia, con lo que se mantendra la sentencia de grado en este aspecto. También se
mantendra lo resuelto en el grado en lo tocante a las costas y honorarios de la pretensién de
division de condominio que prosperara, determinaciones que no cabe modificar en esta
sede, al no haber sido atacadas por las partes.--------------

--- En cuanto a las costas del proceso correspondientes a la pretension rechazada, deben
dejarse sin efecto la imposiciéon de costas practicada en la instancia inferior, asi como las
determinaciones arancelarias alli efectuadas, al haber variado la suerte del litigio en esta
instancia. - e

--- A consecuencia de lo aqui resuelto, se impondran las costas de grado derivadas de la
pretension rechazada a la actora en su integridad, dada la improponibilidad subjetiva y
objetiva de su pretensién divisoria (art. 69, Ley Xlll, Nro. 5, ex art. 68 CPCC). En cuanto a
los estipendios de grado de los abogados de la accionada, corresponde establecerlos en la
alicuota del once (11 %) del monto del valor del litigio que se determine en etapa de
ejecucion, con mas el 30% por el plus procuratorio (art. 5, 6 y 8, Ley Xlll, Nro. 4, ex ley
2200). Los emolumentos de los abogados de la actora deben ser establecidos, de acuerdo a
la importancia y mérito de sus respectivas intervenciones en la alicuota del siete por ciento
(7 %) del monto del valor del litigio que se determine en etapa de ejecucion, con mas el 30%
por el plus procuratorio (art. 5, 6 y 8, Ley Xlll, Nro. 4, ex ley 2200). Los porcentajes
establecidos supra que se justifican en atencién a la extensién, mérito, calidad y resultado
de las respectivas tareas cumplidas en la alzada (arts. 5, 6, 8, 13, 46 y conc., Ley XIII N° 4,
ex Ley 2200), asi como a la presentacién de fs. 185/186 de autos y sus manifestaciones.-----

--- También propiciaré la regulacién de los emolumentos siguientes: a) para los abogados de
la actora, actuantes en la alzada, el 25% del monto que se determine como sus honorarios
de grado; b) para los abogados de la apelante, el 30% de sus respectivos honorarios de
grado, porcentajes que se justifican en atencion a la extension, mérito, calidad y resultado
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de las respectivas tareas cumplidas en la alzada (arts. 5, 6, 8, 13, 46 y conc., Ley XIII N° 4,
ex Ley 2200).---

--- En lo concerniente a los honorarios .... -------

--- En cuanto a la apelacion de honorarios por altos, deducida a fs. 185/186, dada la forma
en que se resuelve en autos, la misma ha devenido abstracta, al haberse dejado sin efecto
las regulaciones cuestionadas y procedido a una nueva regulacion de estipendios en esta
alzada, que ha dejado en falsete dicha impugnacion.

--- Lo dispuesto supra, lleva aparejada la necesidad de dejar sin efecto, una vez firme la
presente, la cautela trabada a fs. 190 de autos. s

--- Por lo expuesto, a esta cuestion voto PARCIALMENTE por LA NEGATIVA. -------------

--- A ESTA MISMA CUESTION, dijo el Dr. Carlos D. Ferrari:

I. En el voto precedente el Dr. Lopez Mesa ha hecho una apropiada resefia de los
antecedentes del caso, de los fundamentos del fallo apelado y de los motivos de agravio
expresados por la apelante, de manera que no sera necesario abundar acerca de dichos
aspectos. Por lo tanto, en los apartados siguientes abordaré las cuestiones planteadas a
decision de esta alzada, si bien puedo anticipar desde ya mi total coincidencia con las
conclusiones expuestas por el distinguido colega preopinante.----------

Il. La pretension referida al inmueble identificado como Parcela 11 de la chacra 13 -
Circ. 4 del ejido de Trelew:

Los fundamentos expresados en el voto precedente son plenamente compartibles y, en
verdad, nada novedoso podré agregar a lo ya expuesto por el apreciado colega preopinante.
No obstante ello, en cumplimiento de la manda constitucional (art. 169, Const. Provincial)
expondré a continuacion las razones de hecho y de derecho que me conducen a sostener la
solucién propiciada para el caso por el Dr. Lopez Mesa, a riesgo de incurrir, para este
cometido, en una inevitable reiteracion de conceptos. Como bien se ha
dicho, no resulta posible apartarse del régimen juridico especifico en una materia en la que
campea el orden publico, como lo es la constitucion, el perfeccionamiento y la transmision
de los derechos reales, lo cual conduce a la aplicacion de la ley aun de oficio, con
independencia de la conducta observada por las partes en el proceso (en el mismo sentido,
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ¢ 27/12/2005 « Danuzzo, Luis H. c. Municipalidad de
Paso de los Libres « La Ley Online; « AR/JUR/9078/2005).

En primer lugar, si se invoca un derecho real —en el caso, el condominio— cuya constitucién
como tal ha sido controvertida, es una carga del postulante la demostracion de su
existencia, para lo cual necesitara acreditar la concurrencia de todos los requisitos
establecidos por la ley para su adquisicion (titulo y modo). En la especie, segin puede
observarse, no era factible entonces acudir al recurso de la analogia para reencaminar una
pretension indebidamente planteada, por mas que el sentenciante se sintiera animado por el
espiritu de lograr la “justicia del caso” y evitar las indeseadas consecuencias de un proceso
fallido.------------=-=--o=----

Ni siquiera en virtud del principio “iura curia novit” resultaria posible recalificar aqui la
postulacién incoada como si se tratara de una pretension distinta de la formulada, pues ello
afectaria el principio de congruencia y la debida defensa en juicio (arts. 34, inc. 4°, 165, inc.
6° del C.P.C.C.; art. 18, C.N.) ya que la peticion fue planteada de manera expresa e
inequivoca como una “division de condominio” y, en tales términos, mal podria entonces

56



peticionarse el fraccionamiento de un derecho real que ain no ha sido perfeccionado, por
carecer la actora del titulo pertinente (arts. 1183y 1184, inc.1°, C.Civil; su doctrina).------------

Es que, siendo el condominio uno de los derechos reales taxativamente creados por la ley
(arts. 2502, 2503, inc. 1° y conc., C. Civil), con un régimen claramente determinado para su
adquisicion, transferencia y extincién, no se presentan en el caso las condiciones previstas
para el recurso a la interpretacion y aplicacion analégica, esto es, la ausencia de prevision
legal (art. 16, C. Civil; su doctrina), ya que, por el contrario, la pretension y el derecho
invocados estan explicitamente legislados en nuestro ordenamiento civil. Sabido es que la
aplicacion analégica de las leyes estd contraindicada cuando el principio legal de cuya
aplicacion extensiva puede tratarse es de interpretacion restrictiva, como ocurre en esta
materia impregnada de orden publico (arts. 21, 2502 y conc., C.C.; ver Llambias, J. J.,
“Cédigo Civil anotado...”, t. I, p. 41 — A. Perrot, Bs. As., 1978; id. Borda, G.A., “Tratado...”, t.
I, p. 233 —Ed. Perrot, Bs. As., 1987; id. Belluscio-Zannoni, “Cédigo Civil...”, t. 1, p. 87 — Ed.
Astrea, Bs. As., 1978; entre muchos otros).------ G R e EEE PR R e
-- Lo que ocurre aqui, en rigor, es que, al elegirse un camino
equivocado, sencillamente se postulé una peticidn juridicamente improponible, ya que como
es evidente, la division de un derecho real que aun no habia sido constituido como tal
resultaba, por tanto, impracticable.

Bien planteada estuvo, en consecuencia, la defensa de falta de legitimacién opuesta en
debido tiempo y forma por la parte demandada (fs. 60 vta./61), que debidé ser acogida
respecto de la pretension referida a este inmueble.---------------------

Por los breves fundamentos expuestos, que se afiaden a los ya vertidos por el magistrado
de primer voto, considero que debe revocarse parcialmente el fallo a fin de rechazar este
aspecto de la pretensién, y asi lo dejo votado.-----------=---====--==-

lll. Adecuacién de las costas y honorarios de primera instancia: -----------------

La modificacion parcial del decisorio conlleva la adecuacion de las costas y honorarios a
este nuevo resultado por disposicion del art. 282 del C.P.C.C.-------------

De tal manera, en vista del vencimiento parcial y mutuo que se registra en el caso,
concuerdo con el Dr. Lépez Mesa acerca de la modificaciéon de fallo a fin de imponer las
costas por el rechazo de la pretensién referida a la divisién del condominio sobre la parcela
11 de la chacra 13 — Circ. 4 del ejido de Trelew a la parte actora vencida (art. 69, C.P.C.C.).
Comparto asimismo las regulaciones de honorarios que propone el hombrado colega para
retribuir las labores profesionales referidas a este rubro rechazado —dandolas aqui por
reproducidas, en mérito a la brevedad- ya que las mismas se compadecen con la extension,
calidad, eficacia de las respectivas tareas y los resultados obtenidos en cada caso, segun
las escalas arancelarias vigentes (arts. 5, 6, 8, 18, 46 y conc., Ley XlII N° 4).

IV. Conclusiones: -

Como sintesis de todo lo anteriormente expuesto, compartiré la solucién propuesta por el
colega preopinante en los términos ya expresados. En vista del progreso de la apelacién
incoada, las costas correspondientes a esta alzada estaran a cargo de la parte actora (art.
69, C.P.C.C.), fijAndose los honorarios de los letrados actuantes en esta sede en los
siguientes porcentajes aplicables respecto de los que les correspondieron en la instancia de
origen: a) para los Dres. ..., en el 25%; b) para los Dres. ..., en el 30% (arts. 5, 13, 46 y
conc., Ley Xl N° 4).--------

Voto entonces a esta cuestion PARCIALMENTE POR LA NEGATIVA.----—----—---
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A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr. Juez de Camara, Dr. Marcelo Lépez Mesa expreso:

--- De conformidad con lo resuelto en la primera cuestion, el pronunciamiento que
corresponde dictar es el que sigue:

--- 1) MODIFICAR en su sustancialidad la sentencia apelada, disponiendo el rechazo de la
pretension de division de condominio promovida por M. A. C. Gamez en contra de R. R.
Hughes, respecto del inmueble identificado como Parcela 11 de la Chacra ....del Ejido de
Trelew, con una superficie de..., inscripto al Registro de la Propiedad Inmueble: Matricula
Nro. (01-37) ...., en razén de no tener la actora constituido un derecho real de dominio en su
favor, a la fecha de esta sentencia.

--- 2) HACER LUGAR a la pretension promovida por M. A. C. Gamez en contra de R. R.
Hughes, de disolucion del condominio de los nombrados sobre los inmuebles identificados
como Parcela 12 de la Manzana 40 del Sector ...del ejido de Trelew, con una superficie de
470 mts2, inscripto al Registro de la Propiedad Inmueble: Matricula Nro. (01-37) ... —
conforme certificados de fs. 155/60-, la que debe ser declarada procedente, a mérito del
allanamiento realizado por el accionado a fs. 61 y al estar reunidas las condiciones para su
admisibilidad y procedencia, con lo que se mantendra la sentencia de grado en este
aspecto.

--- 3) MANTENER lo resuelto en el grado en lo tocante a las costas y honorarios de la
pretension de divisibon de condominio que prosperara, determinaciones que no cabe
modificar en esta sede, al no haber sido atacadas por las partes.

--- 4) DEJAR SIN EFECTO la imposicién de costas practicada en la instancia inferior
respecto de la pretensibn rechazada, debiendo también dejarse sin efecto las
determinaciones arancelarias alli efectuadas, al haber variado la suerte del litigio en esta
instancia.

--- B) IMPONER las costas de grado derivadas de la pretensién rechazada a la actora en su
integridad, dada la improponibilidad subjetiva y objetiva de su pretension divisoria (art. 69,
Ley XIlI, Nro. 5, ex art. 68 CPCC).

--- 6) REGULAR los estipendios de grado de los abogados de la accionada, corresponde
establecerlos en la alicuota del once (11 %) del monto del valor del litigio que se determine
en etapa de ejecucion, con mas el 30% por el plus procuratorio (art. 5, 6 y 8, Ley XIlI, Nro. 4,
ex ley 2200). Los emolumentos de los abogados de la actora deben ser establecidos, de
acuerdo a la importancia y mérito de sus respectivas intervenciones en la alicuota del siete
por ciento (7 %) del monto del valor del litigio que se determine en etapa de ejecucion, con
mas el 30% por el plus procuratorio (art. 5, 6 y 8, Ley XIllI, Nro. 4, ex ley 2200).

--- 7) Imponer las costas de alzada a la actora vencida (art. 69, Ley XIll, Nro. 5, ex art. 68
CPCC).

--- 8) REGULAR los emolumentos de alzada en las siguientes alicuotas: a) para los
abogados de la actora, actuantes en la alzada, el 25% del monto que se determine como
sus honorarios de grado; b) para los abogados de la apelante, el 30% de sus respectivos
honorarios de grado, porcentajes que se justifican en atencién a la extension, mérito, calidad
y resultado de las respectivas tareas cumplidas en la alzada.---- 9) MANTENER los
honorarios del perito tasador, Martillero Edgardo Alberto Gambuzza, tal como fueron
regulados en el grado. -
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10) MANTENER también los honorarios correspondientes al Dr. Angjelinic, como fueran
regulados a fs. 209/vta., disponiendo sin embargo que el pago de los mismos habré de ser
solventado por la actora.

11) DEJAR SIN EFECTO, una vez firme la presente, la cautela trabada a fs. 190 de autos.

12) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.

Asi lo voto.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Dr. Carlos D. Ferrari expreso:

Tal como lo anticipé, comparto la resolucion propuesta por el colega preopinante en todos
sus términos, votando en sentido idéntico.-----------------=-memnmn--

Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se dicta
por dos miembros del Tribunal, por haberse logrado la mayoria (art. 8 Ley V - N° 17).----------

Trelew, 21 de septiembre de 2011.-----

En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la ciudad de
Trelew, pronuncia la siguiente:--------

- SENTENCIA: -

1) MODIFICAR en su sustancialidad la sentencia apelada, disponiendo el rechazo de la
pretension de division de condominio promovida por M. A. C. Gamez en contra de R. R.
Hughes, respecto del inmueble identificado como Parcela 11 de la Chacra 13, ....del Ejido de
Trelew, con una superficie de ...., inscripto al Registro de la Propiedad Inmueble: Matricula
Nro. (01-37) ., en razén de no tener la actora constiuido un derecho real de dominio en su
favor, a la fecha de esta sentencia.

--- 2) HACER LUGAR a la pretension promovida por M. A. C. Gamez en contra de R. R.
Hughes, de disolucién del condominio de los nombrados sobre los inmuebles identificados
como Parcela 12 de la Manzana ... del ejido de Trelew, con una superficie de 470 mts2,
inscripto al Registro de la Propiedad Inmueble: Matricula Nro. .—conforme certificados de fs.
155/60-, la que debe ser declarada procedente, a mérito del allanamiento realizado por el
accionado a fs. 61 y al estar reunidas las condiciones para su admisibilidad y procedencia,
con lo que se mantendra la sentencia de grado en este aspecto.

--- 3) MANTENER lo resuelto en el grado en lo tocante a las costas y honorarios de la
pretension de divisibon de condominio que prosperara, determinaciones que no cabe
modificar en esta sede, al no haber sido atacadas por las partes.

--- 4) DEJAR SIN EFECTO la imposicion de costas practicada en la instancia inferior
respecto de la pretensibn rechazada, debiendo también dejarse sin efecto las
determinaciones arancelarias alli efectuadas, al haber variado la suerte del litigio en esta
instancia.

--- 5) IMPONER las costas de grado derivadas de la pretension rechazada a la actora en su
integridad, dada la improponibilidad subjetiva y objetiva de su pretension divisoria (art. 69,
Ley XIlI, Nro. 5, ex art. 68 CPCC).
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--- 6) REGULAR los estipendios de grado de los abogados de la accionada, corresponde
establecerlos en la alicuota del once (11 %) del monto del valor del litigio que se determine
en etapa de ejecucion, con méas el 30% por el plus procuratorio (art. 5, 6 y 8, Ley XllI, Nro. 4,
ex ley 2200). Los emolumentos de los abogados de la actora deben ser establecidos, de
acuerdo a la importancia y mérito de sus respectivas intervenciones en la alicuota del siete
por ciento (7 %) del monto del valor del litigio que se determine en etapa de ejecucién, con
mas el 30% por el plus procuratorio (art. 5, 6 y 8, Ley XIlI, Nro. 4, ex ley 2200).

--- 7) Imponer las costas de alzada a la actora vencida (art. 69, Ley XIll, Nro. 5, ex art. 68
CPCC).

--- 8) REGULAR los emolumentos de alzada en las siguientes alicuotas: a) para los
abogados de la actora, actuantes en la alzada, el 25% del monto que se determine como
sus honorarios de grado; b) para los abogados de la apelante, el 30% de sus respectivos
honorarios de grado, porcentajes que se justifican en atencién a la extension, mérito, calidad
y resultado de las respectivas tareas cumplidas en la alzada.---- 9) MANTENER los
honorarios del perito tasador, Martillero Edgardo Alberto Gambuzza, tal como fueron
regulados en el grado. -

--- 10) MANTENER también los honorarios correspondientes al Dr. Angjelinic, como fueran
regulados a fs. 209/vta., disponiendo sin embargo que el pago de los mismos habra de ser
solventado por la actora.

--- 11) DEJAR SIN EFECTO, una vez firme la presente, la cautela trabada a fs. 190 de
autos.

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------ -

MARCELO J. LOPEZ MESA CARLOS DANTE FERRARI

JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA

REGISTRADA BAJO EL N°_17 DE 2.011 — SDC.- Conste.-

JOSE PABLO DESCALZI

SECRETARIO DE CAMARA
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ANTIJURIDICIDAD

-- En la ciudad de Trelew, a los 3 dias de abril del afio dos mil nueve, se relne la Sala "A" de
la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos Dante Ferrari y la presencia de
los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Marcelo J. Lépez Mesa y Carlos A. Velazquez, para
celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados: "BORDON, E. D. R.
¢/ COSTAMAR S.R.L. y/o PESQUERA COSTAMAR S.R.L. y/o INDUSTRIA PESQUERA
PATAGONICA S.A. s/ dif. de hab. e indem. de ley" (Expte.n°® 40 - afio: 2009) venidos en
apelacion. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA:
.Se ajusta a derecho la sentencia apelada? SEGUNDA: ¢Qué pronunciamiento

corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 289.-------------------

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Dr. Marcelo Lopez Mesa, dijo:

--- Que a fs. 262/265vta. el Sr. Juez de grado hizo lugar parcialmente a a demanda
promovida por E. D. R. BORDON en contra de PESQUERA COSTAMAR S.R.L. e
INDUSTRIA PESQUERA PATAGONICA S.A., condenando a éstas a que en el término de
DIEZ (10) DIAS abonen al demandante la cantidad de PESOS TREINTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS CINCO CON CATORCE CENTAVOS ($ 35.305,14), con mas la aplicacion
de un interés equivalente al fijado en el considerando respectivo. En dicho decisorio impuso
las costas a cargo de las codemandada vencidas, regulando los honorarios del Dr. ....
Dispuso ademas que en el mismo término que el establecido en el punto | de su fallo
deberan las demandadas depositar en estos estrados el certificado de aportes y cese de
servicio debidamente conformado teniendo en cuenta esta sentencia; igualmente se le
impone como obligacion la acreditacion de haber ingresado los pagos de los aportes,
contribuciones previsionales y a la seguridad social bajo apercibimiento de aplicar en caso

de incumplimiento la multa establecida en el art. 43 de la ley 25.345. -

--- Que contra dicha sentencia se alza la actora a fs. 266, recurso que concedido a fs. 267
es sostenido a fs. 275, cuestionando el valor del kilo de langostino tomado en cuenta en el
dictamen pericial y en la sentencia de grado. Cuestiona asimismo que el perito no incluyera
en su informe las diferencias de SAC y vacaciones que su parte reclamara. Finalmente
cuestiona que el a quo no haya tomado en cuenta sus observaciones a la pericia contable.
Solicita se revoquen tales puntos del decisorio de grado, con costas. --- Que contra dicha
sentencia se alza también la accionada a fs. 272, recurso que concedido a fs. 278 es
sostenido a fs. 280/281vta. Se agravia el apelante de la condena solidaria a su parte,
respecto de obligaciones que no se hallaban a su cargo. Dice que la solidaridad debe surgir
de una fuente legal y que los jueces no pueden crearla. Cuestiona asimismo la imposicion
de costas a la demandada en su totalidad, solicitando que se impongan a su parte un tercio

y a la actora dos tercios. Solicita se revoquen tales aspectos del decisorio de grado, con

costas.--
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--- Ingresando al abordaje del recurso de la actora diré en primer lugar que resulta
absolutamente inatendible su alegacién de fs. 277 respecto de que por un corte de luz
operado el dia 4 de Diciembre de 2008 entre las 8,30 y las 10,25 hs. se ha visto impedido de
fundar correctamente sus agravios. El dia 4 de Diciembre vencia con cargo el plazo para
presentar el memorial, es decir que a las 9 hs. de ese dia indefectiblemente tenia que ser
presentando ese escrito. -

--- El art. 124 ultimo parrafo CPCyC dispone que "El escrito no presentado dentro del horario
judicial del dia en que venciere un plazo, sélo podra ser entregado validamente en la
Secretaria que corresponda, el dia habil inmediato y dentro de las DOS (2) primeras horas

del despacho". -

--- Del texto de esa norma surge con toda claridad que el plazo de cargo, es decir las dos

horas suplementarias es posterior al vencimiento del plazo para presentar el escrito. -

--- En palabras llanas, el plazo ya vencié, pero se le otorga al justiciable, a cambio de las
horas que van desde el cierre de las oficinas judiciales hasta la medianoche y debido a que
los plazos sustanciales se cuentan por dias enteros (art. 24 Cédigo Civil) y los plazos
procesales —de hecho no, dada la existencia de horarios de funcionamiento de los
tribunales- un plazo sustitutivo de dos horas en el dia habil posterior al vencimiento del

plazo.--

En esta linea se ha dicho que el art. 124 CPr. no amplia ni altera el sistema del Cédigo Civil
(arts. 27 y 28), sino que se limita a proporcionar una compensacion del plazo de que se ha
visto privado el litigante por la hora de cierre de las oficinas judiciales (Corte Sup., 23/6/92,
"Jares, Daniel E. v. Gascarbo S.A.", JA 1994-|, sintesis, voto en disidencia de los Dres.

Cavagna Martinez, Moliné O'Connor y Boggiano). -

--- La naturaleza del plazo de gracia conspira contra lo pretendido por el actor. Bien se ha
dicho que "Los justiciables disponen para ejecutar los actos procesales de plazos que se
computan por dias y no por horas, puesto que el dia es el intervalo entero que corre de
medianoche a medianoche (art. 24, Cod. Civil). Y como el horario de las oficinas judiciales
no se extiende hasta la hora veinticuatro, en que vence el término perentorio, se impone
arbitrar un remedio para el debido ejercicio de la facultad del interesado. Es asi que el
legislador ha creado, un ingenioso arbitrio consistente en la habilitacion de las dos primeras
horas del dia habil inmediato posterior al del vencimiento del plazo para presentar el escrito
ejecutando el acto procesal. En suma, se trata de un verdadero plazo de gracia otorgado a
los justiciables” (FENOCHIETTO, CARLOS EDUARDO, "Cdédigo Procesal Civil y Comercial
de la Provincia de Buenos Aires" COMENTADO, ANOTADO Y CONCORDADO, 72 edic.

actualizada y ampliada, Edit, Astrea, Buenos Aires, p. 165). -
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--- Las dos horas de gracia que prevé el art. 124 C.P.C.yC., no importan una ampliacién del
plazo para la produccién del acto procesal, porque su alcance consiste en distinguir entre el
pedido y el cargo del escrito que lo introduce finalmente en el expediente puesto que lo
contrario implica agregar otra excepcion en la disposicion legal (C. Nac. Civ., sala G,
28/6/95, "Campobasso, Miguel v. Lagorio, Rodolfo", JA 1995-IV-27). -

--- Es asi que, quien ha dejado vencer el plazo para presentar el escrito y juega su Ultima
oportunidad de presentacion a las dos primeras horas del dia posterior a él, debe

asegurarse de que en esa ocasion la presentacion se efectle y se la haga correctamente.

--- 'Y de la propia redaccion de la norma surge que quien ha dejado vencer el plazo normal
de presentacion, no puede luego livianamente pretender justificar su incuria acompafiando
una constancia de un corte de luz ocurrido en el horario suplementario previsto en el art. 124

CPCyC ultimo péarrafo. -

--- Para que el actor pudiera liberarse de los efectos del vencimiento del plazo y del principio
de preclusion por consumacion que implica que debe juzgarse el escrito tal y como lo
presentd —cualesquiera fueran las circunstancias en que lo hizo, si pudo hacerlo-, pues la
sola presentacion del escrito esta demostrando que no ha habido una imposibilidad absoluta
de obrar, lo que descarta la fuerza mayor o el caso fortuito como eximentes de los efectos

del vencimiento del plazo. -

--- Por otra parte, siendo detallista, el certificado acompafiado por el actor dice que el corte
comenzd a las 8:25 de la mafiana. Ello implica que el actor se vio privado sélo a
consecuencia de ese corte de treinta y cinco minutos de un plazo fatal e improrrogable de

dos horas, que se suma a un plazo ordinario de cinco dias.

--- De tal suerte, para poder justificar su incuria la actora debié justificar que el episodio de
fuerza mayor le impidioé contar con una parte o segmento relevante del plazo normal para la
presentaciéon del escrito, pues en cualquier otro caso, con el plazo remanente hubiera

bastado para no justificar su actuacion. -

--- En un interesante caso se resolvié que el impedimento de fuerza mayor o de caso fortuito
alegado por el recurrente no reviste tales caracteres, habida cuenta que el atraso o
interrupcion de los servicios de transporte no constituye en nuestro medio una situacion de
imprevisibilidad, motivo por el cual no resulta idéneo para justificar la presentacién oportuna
de un escrito, ni autoriza la suspension del plazo por aplicacion de lo normado por el art. 157
parr. 3 CPr. (C. Nac. Civ., sala F, 13/4/94, "Arone, Domingo H. M. M. v. Torrisi, Antonio”, JA
1994-1V-547). --

--- Lo propio ocurre con los cortes de suministro eléctrico, sobre todo en los Gltimos afios, en

qgue nos hemos acostumbrado a ellos y forman parte ya de la vida, si no diaria, al menos si
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frecuente. Alegar como caso fortuito un corte de luz en el plazo de cargo, roza lo inverosimil
y lo injustificado, con lo que la denegatoria de lo pretendido por el actor es la consecuencia

natural de ello.- -

--- Ello asi, debe juzgarse el escrito presentado para fundamentar el recurso por la actora,
tal y como esta redactado y consta a fs. 275. Y la Unica consecuencia posible de su analisis

es su declaracion de desercion. -

--- Entrando al analisis de los agravios del actor, es dable consignar que éstos fueron
vertidos en un escrito de media carilla, a un espacio y medio y en formato telegrama, eso es,
limitandose el recurrente a la enunciacion de tres discrepancias con la sentencia de grado,

sin precisar ni una foja, ni una sola cita ni un argumento en apoyo de sus cuestionamientos.

--- El recurrente insinta tres discrepancias con el a quo, pero no las concreta en agravios

gue tenga aptitud y firmeza para conmover el decisorio contra el que embate.

--- De la lectura de la pretensa expresion de agravios fuerza es concluir que los
cuestionamientos intentados no han germinado en agravios que merezcan ser llamados
tales, pues los que el actor ensaya no satisfacen los recaudos establecidos en el art. 265

CPCyC, no significando la fundamentacion del recurso sustancialmente una critica concreta

y razonada del fallo en ataque.------

--- Analizadas la sentencia de grado y el escrito que pretender rebatirla, no cabe otra
conclusién que la de que el dltimo no es suficiente ni idobneo para conmover la primera; ello,
en primer término por cuanto el recurso no cumple los requisitos técnicos minimos
indispensables para poner en crisis la sentencia apelada, siendo la expresion de agravios
una coleccion de manifestaciones telegraficas del apelante, que no se apoyan ni en la
apreciacion serena y objetiva de las constancias de la causa, ni cuestionan frontalmente y

con argumentos certeros la sentencia que pretenden poner en crisis.------

--- El déficit recursivo se patentiza por ejemplo en la falta de refutacion de varias

afirmaciones centrales de la sentencia cuestionada.

--- En cuanto al cuestionamiento de la apreciacién por el a quo de la prueba pericial, es
dable dejar sentado que el apelante no ha logrado edificar una apreciaciéon de la prueba
alternativa a la realizada por el juez que demuestre la incorreccién de ésta. Tomé una serie
de elementos de aqui y alla y huérfano de toda apoyatura normativa y jurisprudencial y
hasta de datos concretos de la causa embistio contra la pericia contable y contra la
sentencia que recepta sus comprobaciones. Ello no conforma un ataque recursivo, sino una

queja autorreivindicatoria, pero de nulo efecto juridico.---------
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--- El recurrente se ha limitado a expresar una opinién distinta a la del Sr. Juez de grado,
haciendo gala de una serie de tres afirmaciones que no se apoyan en texto alguno y que

resultan ser, a la postre, inacogibles por carecer de sustancialidad.----------

--- En suma, el pretenso recurso de apelacion que analizo no es mMas que un
cuestionamiento subjetivo, difuso, carente de precision y solidez, que no conmueve ninguna
—en varios casos, ni siquiera lo intenta- de las afirmaciones basales de la sentencia que

pretende poner en crisis sin lograrlo en lo mas minimo.-------------------------

--- Frente a tal panorama, no me queda mas que recordar al apelante que para que un
recurso sea idéneo como tal, no bastan las palabras o frases enfaticas, sino que debe
realizarse en él una ponderaciéon razonada de la sentencia cuestionada, atacando la misma
con fundamentos distintos a los expuestos en el fallo y no solamente con meras palabras
gue, en definitiva, no constituyen una exposicion juridica y légica que demuestre que la
sentencia es injusta y agraviante y no debe mantenerse (cfr. mi voto, de fecha 22/10/08, in
re "GARCIA, Néstor y otro ¢/ TRAMAR S.A. s/Cobro de haberes e indem. de ley" (Expte. N°
27- afio 2008).-- -

--- Es que, recurrir no es hacer gala de un verbalismo huero ni sustituir argumentos por
adjetivos ni confundir en lugar de convencer. Recurrir, si lo que se busca es la procedencia
del ataque recursivo, requiere inexcusablemente demostrar con argumentos claros,
patentes, el desacierto de la resolucion recurrida, poniendo en crisis sus fundamentos,
privandola de su misma apoyatura, para asi hacerla caer. El recurrente no ha atacado
idoneamente la sentencia dictada en el caso de autos por el Sr. Juez de grado (cfr. mi voto,
en sentencia de esta Sala del 18/6/08, in re "VIERA, Lidia Nelphie y otro c/ Linea 28 de Julio
S.C.T.T.L. s/ dif. de haberes e indem. de ley", (Expte. N° 22.389, Ao 2007, registrada bajo
el N° 36 DE 2.008 — SDL; idem, 12/11/08, "Larrain, Aldo c/ Salas, Ricardo s/ Cobro de
pesos", expte. 117, afio 2008).----

--- Y como no basta disentir con la interpretacion dada por el juzgador sin fundar
pormenorizadamente los errores u omisiones en que éste habria incurrido respecto de la
valoracion de los elementos traidos a juicio, en funcion de la significacion de las normas que
rigen en la materia (Morello — Passi Lanza- Sosa - Berizonce, CAd. Proc. Civil y Comercial

comentado, T. Ill, p. 358), es que la declaracién de desercion del recurso de la actora se

impone.-- S

--- El art. 265 CPCyC exige que "el escrito de expresion de agravios debera contener la
critica concreta y razonada de las partes del fallo que el apelante considere equivocadas. No
bastara remitirse a presentaciones anteriores...". A la luz de él, no se satisfacen en la pieza

recursiva que analizo los requisitos del art. 265 CPCyC, no alcanzando lo hecho a fs. 275

para fundar idbneamente un ataque recursivo como el intentado.
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--- La expresion de agravios para ser considerada como tal y cumplir con los requisitos que
impone el art. 265 del Codigo ritual debe consistir en un trabajo en el que, con un minimo de
técnica juridica se consignen en forma razonada y concreta los errores de hecho y de
derecho en que haya incurrido el Juez de la instancia inferior, examinandose los
fundamentos de la sentencia impugnada y aportdndose la demostracion de que la misma es
erronea, injusta o contraria a derecho. El mero disenso o el cuestionamiento de la
apreciacion de las pruebas elegidas por el juzgador como contundentes, sin hacerse cargo
de los argumentos concretos que sustentan el fallo, no cumplen con el imperativo contenido

en la Ley de forma. Ello basta para el rechazo de este recurso.-----

--- Por otra parte, si lo que se cuestiona fundamentalmente es la apreciacién de la prueba
pericial contable realizada por el juzgador, debi6 el apelante ser particularmente certero en
demostrar el desacierto del iudex a quo, poniendo de resalto sus deficiencias, demostrando
como resulta arbitraria en los hechos concretos esa apreciacion, qué otras constancias de

autos ha soslayado, en dénde radica el desacierto concreto del razonamiento, etc.-------------

--- 'Y el apelante no ha podido lograr ninguno de estos objetivos, quedandose en la mera
queja basada en la simple enunciacién de disconformidades personales sin la necesaria
convictividad que demuestre el desacierto del pronunciamiento recurrido, maxime en una
materia tan particular como la apreciacion de la prueba donde, en la duda, debe darse la
razoén al juez. Y aqui ni siquiera hay duda, pues no se ha demostrado argumentalmente
desacierto alguno. En tal situacién, la apelante no ha podido o sabido demostrar el
desacierto de la sentencia y sus agravios deben ser descartados sin mas.---- Lo
anteriormente expuesto permite apreciar que el recurso de apelacion promovido por la
actora no satisface las exigencias técnicas para su andamiento, no logrando los argumentos
gue en él se deslizan conmover la sentencia bajo ataque. Ello asi, no cumpliéndose en él los
requisitos minimos exigidos por el art. 265 CPCyC, corresponde declarar su desercion en

los términos del art. 266 CPCyC, con costas al apelante (art. 59, Ley N° 69). -----------------

--- La desercion del recurso lleva a considerar inoficiosa la labor del letrado de la recurrente,
motivo por el cual no corresponde regularle honorarios, conforme a pacifica jurisprudencia
de esta Sala en casos similares (esta Sala, sentencia dictatda in re "GARCIA, Néstor y otro
c/ TRAMAR S.A. s/Cobro de haberes e indem. de ley", (Expte. N° 27- afio 2008); idem,
13/8/08, in re "MALIK, Rodolfo Gustavo y otro ¢/ SERVICOOP s/ cobro de pesos laboral”
(Expte. N° 22.855 - afio: 2008, etc.) -

--- Ingresando al tratamiento del recurso de la demandada, debo decir que vista la causa en

su integridad y la sentencia de grado, encuentro que asiste razon al quejoso en su primer

cuestionamiento al decisorio de grado.-------
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--- El Sr. Juez de grado ha invocado una serie de fallos de esta Cadmara para fundar la forma
de calcular las diferencias salariales, pero nada ha dicho de por qué en autos una de las
codemandadas (Industria Pesquera Patagdnica SA" deba abonar obligaciones que surgen
de diferencias salariales devengadas en periodos en que el actor no trabaj6 para ella, pues
se trata de meses posteriores a la renuncia de éste a la empresa (cfr. fs. 51 de la
documental reservada). Tampoco el Sr. Juez de grado declaré solidaria la obligacién de
ambas codemandadas, ni indico cudl seria la fuente de la obligacion de la aqui apelante.-----
- Y toda vez que del dictamen pericial de fs. 241/245 surge que las diferencias salariales se
produjeron con posterioridad a Noviembre de 2001, periodo posterior a la renuncia del actor
al empleo que tenia en la empresa apelante, no encuentro cual seria el fundamento de la

condena a dicha empresa.-----------------

--- En un voto anterior de mi autoria, que hiciera acuerdo unanime con el voto del Dr. Ferrari,
en sentencia de fecha 21/10/08, in re "Bartels, Mariela Patricia ¢/ MUNICIPALIDAD DE
TRELEW s/ Ordinario" (Expte. N° 22.813 - afio: 2008), sostuve que "el Sr. Juez de grado ha
hecho lugar a esa pretensién sustancial, sin identificar la norma que habilitaria esa solucion
y haciendo aplicacion implicita de la doctrina de los actos propios. Ninguno de ambos
aspectos de su fallo me parece admisible. En tratamiento de la critica del apelante respecto
de la ausencia de fundamentacién legal del decisorio de grado y de la condena a su parte,
cabe acordar razén al recurrente, pues el a quo no indicé en su pronunciamiento qué
normas juridicas daban sustento a la condena que dictara. Y no puede olvidarse que la
obligacién solutoria o de pago es una obligacion de segundo orden que se configura sélo
ante el incumplimiento de un deber juridico u obligacién primaria preexistente a cargo de un
sujeto que luego, es responsabilizado por ello. De esta primera afirmacién cabe inferir que
sin obligacion preexistente o deber juridico incumplido nunca puede configurarse ningun

supuesto de obligacién de pago a cargo de un demandado".------

--- Agregué luego que "A un sujeto, a quien no puede reprocharsele el incumplimiento de
ninguna obligacion contractual o deber juridico preexistente que se hallaba a su cargo, no
puede imputarsele responsabilidad alguna por una deuda, precisamente, porque la
responsabilidad por ellas no surge de la nada, ni cae del cielo, sino que es fruto necesario
de un proceso de imputacién, que requiere que se cumplan determinados presupuestos (cfr.
LOPEZ MESA, Marcelo (Director), "Tratado de la responsabilidad médica", coedicion
Editorial Legis de Colombia y Ubijus de México, Bogota-México, 2007, en coautoria con
Philippe le Tourneau, Domingo Bello Janeiro, José D. Cesano y Jorge Santos Ballesteros, p.
38). Uno de estos presupuestos —inexcusable desde todo punto de vista, incluso desde el
hontanar constitucional argentino- es el requisito de la legalidad (cfr. LOPEZ MESA, Marcelo
J., "La antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad civil en el derecho argentino y
comparado”, en "Suplemento especial de Responsabilidad Civil", afio I, Nro. 2, La Ley
Paraguaya S.A., Junio de 2008, p. 106)".-------
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--- Dije seguidamente que "... para que quede comprometida la obligacién de pago de un
sujeto, se requiere que éste haya violado previamente un deber juridico que se hallaba a su
cargo o contrariado una obligacidon contractual que contrajera, sea por accion u omision
imputable a él. Cémo no recordar aqui un dato obvio: a tenor de lo dispuesto en el art. 19 de
la Constitucién Nacional, nadie est& obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo
que ella no prohibe. De tal suerte, sin mandato legal incumplido no existe obligacion de
pago, pues la supuesta obligacion careceria de causa. De tal modo indicar qué norma
juridica impone el pago a que se condenara al accionado era requisito de validez de la
sentencia de grado. No constando tales normas, ni existiendo ellas en este caso, la
sentencia deviene arbitraria por crear ex nihilo un deber juridico u obligacién a cargo de la
demandada de autos, que no se corresponde con la legislacion vigente (LOPEZ MESA,
Marcelo J. — PASARIN, Carolina A., "El territorio de la antijuridicidad en la "Provincia de la
responsabilidad civil".(Profundizando algunas ideas sobre la antijuridicidad como
presupuesto (inexcusable) de la responsabilidad civil), publicado en la pagina web de la

Academia Nacional de Derecho, sita en http: //www.acaderc.org.ar/doctrina/derecho-civil).-

--- Las consecuencias de no advertir las implicancias que el art. 19 de la Constitucion tiene
en este caso son graves, porque permitiendo que los jueces "creen" deberes juridicos se
hace tabla rasa con los derechos constitucionales de los condenados a efectuar pagos o
resarcir dafios en supuestos no previstos legalmente, a quienes se les inventan o conjeturan
deberes juridicos, al correr de la sola voluntad del juez (cfr. LOPEZ MESA, Marcelo J., "La
antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad civil en el derecho argentino y
comparado”, en "Suplemento especial de Responsabilidad Civil", afio I, Nro. 2, La Ley
Paraguaya S.A., Junio de 2008, p. 106).----

--- Indiqué posteriormente que parece que no se ha reflexionado detenidamente sobre que

los jueces no pueden crear deberes juridicos no surgidos de la ley. Pero la verdad se

impone por si sola, andando el tiempo; y asi es innegable que: -

--- a) una sentencia que imponga obligaciones no surgidas de la ley es nula e

inconstitucional; --------------- b) sélo el legislador puede crear deberes juridicos; y -----------

--- ¢) el juez a lo sumo puede extraerlos al interpretar normas legales, pero no puede ni
extender éstas por interpretacion analdgica ni conjeturar deberes que no surjan en forma
clara de la normativa, porque ello implicaria avanzar sobre los derechos constitucionales del
demandado (LOPEZ MESA, Marcelo J. — PASARIN, Carolina A., "El territorio de la
antijuridicidad en la "Provincia de la responsabilidad civil".(Profundizando algunas ideas
sobre la antijuridicidad como presupuesto (inexcusable) de la responsabilidad civil),
publicado en la pagina web de la Academia Nacional de Derecho, sita en

http://www.acaderc.org.ar/doctrina/derecho-civil). ------------
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--- Apréciese qué peligroso puede ser permitir que los jueces conjeturen o creen deberes
juridicos: el precio de tal ocurrencia puede ser una condena a resarcir sin norma que lo
disponga, a través de una creacién ex nihilo de una obligacion conjeturada o supuesta. Este
proceder resulta irregular pues, ademas del art. 19 de la Constitucion Nacional existe una
norma vigente en el Cddigo Civil que también marca la incorreccion de la sentencia de
grado; ella es el art. 499 C.C., que establece que "No hay obligacion sin causa, es decir, sin
que sea derivada de uno de los hechos, o de uno de los actos licitos o ilicitos, de las

relaciones de familia, o de las relaciones civiles". -----

--- Después expuse que "En mi "Cddigo Civil y leyes complementarias. Anotados con
jurisprudencia”, se leen dos fallos, perfectamente aplicables a este caso: 1) "La obligacion
gue pretende hacerse recaer en un sujeto, requiere como elemento esencial la existencia de
una causa o fuente, esto es, el hecho o relacion juridica que la ha originado pues, como
ensefia Llambias, "no es posible pensar en una obligacion que exista porque si y sin
dependencia de un hecho antecedente que la haya producido”.Tampoco en el mundo del
derecho hay generacion espontdnea de modo que si algo existe, esto postula la necesidad
de otro algo que dé razon a la existencia del primero (Cam. 22 Civ. y Com. La Plata, sala 32,
14/5/1995, "Cremaschi, Ida A. v. Garaventa, Silvia", LLBA 1995-720; en similar sentido, C.
Nac. Com., sala A, 12/4/1985, "Jinkus, Juan S. v. Dalla Via, Dante M.", JA 985-111-335). 2)
La ley es causa de todas las obligaciones, pues si los contratos, delitos y cuasidelitos
producen obligaciones, es porque a priori la ley natural ordena que cada uno cumpla lo que
promete y repare el dafio que ha causado por su falta (C.Nac. Civ., sala B, 29/6/1984,
"Orlando, Roberto C. v. Carnevaled e Ramirez, Elia", ED 117-654 (599-SJ), ambos en
LOPEZ MESA, Marcelo J., "Codigo Civil y leyes complementarias. Anotados con
jurisprudencia", Edit. Lexis Nexis SA, Buenos Aires, 2008, t. |, p. 561, Nros. 3 y 4). De tales
precedentes, puede extraerse la légica consecuencia que no existen fuentes obligacionales

contrarias a la ley, pues en el terreno de la contradiccion a la ley no existen manantiales de

los que emanen derechos puros y respetables".-----

--- Por dltimo dejé sentado que "por otra parte, es claro que los jueces no pueden crear
obligaciones de la nada. Como dice el viejo principio filoséfico, "ex nihilo, nihil" ("de la nada,
nada adviene" o "la nada no puede engendrar efectos juridicos". Sentado que los jueces no
pueden crear obligaciones que la ley, un contrato u otra fuente regular no establezcan, el
problema que plantean los conceptos que venimos desarrollando y las normas citadas, es
gue en autos no existia causa fuente para reconocer la obligacion que la sentencia de grado
puso a cargo de la demandada” (cfr, mi voto, en sentencia del 21/10/08, in re "Bartels,
Mariela Patricia ¢/ MUNICIPALIDAD DE TRELEW s/ Ordinario” (Expte. N° 22.813 - afio:
2008).--
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--- Algo muy similar —si no idéntico- a lo que alli dije puede decirse aqui, dada la
equivalencia sustancial de ambos casos. Tampoco aqui el juez de grado identific6 qué
norma obligaba a la coaccionada Industria Pesquera Patagonica SA a abonar al actor
diferencias salariales por periodos en que no habia trabajado para ella. No se menciond
siquiera la existencia de solidaridad, ni la de un grupo econdémico, ni la de transferencia de
establecimiento, etc. La obligacion de la codemandada, aqui apelante, surgié ex nihilo -de la
nada-, sin que se mencione en el decisorio de grado ni la norma que asi lo establece, ni la
fuente de esa obligacion. Para peor en la demanda ni siquiera se alegd —en la forma y en el
tiempo en que ello era exigible- la existencia de solidaridad entre las codemandadas o de un

conjunto econdmico formado por ellas. ----------=-==-=mmmmmmn

--- El actor reservé el derecho de ampliar la demanda en caso de demostrarse alguno de
estos extremos, pero se trata de una reserva inidonea pues, primero que nada, los derechos
no se reservan sino que se ejercen y, segundo, no podria haber existido ampliacion de
demanda en etapa de prueba, dado que para cuando se llegara a la prueba, debia estar
correctamente trabada la litis y cerrada la faz postulatoria del proceso, lo que vedaba la

ampliacion reservada por el actor en forma innecesaria e ineficaz. ------------------

Ergo, no surge de autos la existencia de fuente obligacional alguna que permite imputar las
deudas de Pesquera Costamar SA a la codemandada apelante. Ello asi, la sentencia debe
modificarse parcialmente, dejandose sin efecto la condena a resarcir al actor que pesa al
presente sobre Industria Pesquera Patagonica SA, respecto de la cual debe rechazarse la
demanda, imponiendo al actor las costas derivadas de la intervencién de la codemandada
Industria Pesquera Patagonica SA, al carecer de legitimacion pasiva en autos dicha

codemandada, conforme los propios términos de la confusa demanda del actor que diera

inicio a estos autos. --

--- Tal determinacién obliga a adecuar al nuevo pronunciamiento (art. 279 CPCyC) los
honorarios de grado del letrado de dicha codemandada, los que se elevan al 15% del monto

del litigio que se determine en etapa de ejecucién de sentencia.

--- En cuanto a las costas, la forma en que me he pronunciado sobre la primera cuestion,

torna abstracta la consideracion de este segundo agravio de la codemandada apelante,

motivo por el cual no cabe pronunciarse sobre él.-----
--- Por lo expuesto supra, a esta cuestion VOTO PARCIALMENTE POR LA NEGATIVA.--

A ESTA MISMA CUESTION, el Dr. Ferrari expreso:

--- |. El Dr. Lépez Mesa ha hecho ya una resefia de los antecedentes que informan el caso,

de la sentencia dictada en la anterior instancia y de los agravios vertidos contra ella por la
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parte apelante. En vista de ello, resulta innecesario abundar sobre estos tépicos, por lo que

me pronunciaré directamente sobre la cuestion traida a conocimiento de esta Alzada.-------

--- II. El recurso de la parte actora: ------- T e e e e

--- Comparto desde ya las consideraciones efectuadas por el apreciado colega de Sala en
referencia a la extemporaneidad del escrito cuyo desglose fuera dispuesto a fs. 278
mediante providencia hoy firme y consentida, dado que las razones de hecho aducidas por
el recurrente no lo dispensan de la falta de presentacién del memorial desglosado en tiempo

oportuno, debiendo estarse en consecuencia a los agravios expresados a fs. 275.-

--- Por otra parte, como lo ha puntualizado con acierto el magistrado de primer voto, la
lectura de la pieza recursiva revela de inmediato su manifiesta insuficiencia técnica, ya que
no contiene una critica concreta y razonada del fallo con el grado exigido por el art. 265
C.P.C.C., aplicable supletoriamente en el fuero por remision del art. 76, ley N° 69.—

--- En efecto, las escuetas menciones acerca de precios, periodos de cOmputo y porcentajes
de langostinos grandes y chicos a que alude en el primer punto del memorial carecen de un
minimo grado de precision, por cuanto con ellas no consigue explicar el apelante en qué
consistirian los eventuales errores de liquidacion por parte del perito ni su hipotética
incidencia en el resultado de las operaciones contables realizadas, aspectos que debieron
ser expuestos en detalle para demostrar, a través de un desarrollo légico, la concreta

existencia de algun agravio a sus intereses.----------------

--- ldéntica valoracion merecen las sucintas objeciones expresadas bajo los puntos 2 y 3
acerca de que el perito no "incluyé" ni "ha tenido en cuenta" las supuestas "diferencias" y
"reclamos" que alli menciona sin efectuar una clara y concreta exposicién numérica de los
mismos, asi como de los motivos por los que tales omisiones serian incorrectas o
inapropiadas, ya que para ello la pieza debia autoabastecerse mediante la exposicion

precisa de los aspectos que se consideraban equivocados, desarrollando un razonamiento

superador; carga procesal que no ha sido coronada. -

--- La inidoneidad de la pieza, por tanto, es palmaria y conduce en forma inexorable a
declarar la desercién del recurso incoado, tal como lo expresara el magistrado que me
precedié en el uso de la palabra, de manera que acompafiaré con mi voto su propuesta en

tal sentido.

[ll. La apelacién de Industrial Pesquera Patagénica S.A.: --------====m-mmmmmmmmmmmmmeeeee

--- A) Extension de la condena a la recurrente: ------- e

--- Considero que le asiste razon a la apelante en esta queja. Una atenta lectura del fallo

permite comprobar que el sentenciante desarrolld6 sus fundamentos destinados a
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responsabilizar a la codemandada IPPSA respecto de los créditos reclamados por el
trabajador, sin expresar en ningln momento a titulo de qué normas y razones juridicas
consideraba extensible la condena a la aqui apelante. Adviértase que incluso menciona la
defensa esgrimida por esta codemandada, consistente en la renuncia del actor a dicha
empresa el 13/11/2001, hecho que acredita en forma documental acompafiando el
telegrama respectivo.--- ---  Pues

bien: como se desprende de la pericia contable sobre cuya base el a quo estableci6 el
monto de condena, las diferencias remuneratorias surgen de computar el periodo
comprendido entre el 01/11/2001 al 30/06/2003 (conf. dictamen, fs. 241), es decir, cuando
Bordon ya no prestaba servicios para dicha empresa pesquera, de manera que no se
avizoran los motivos por los que habria de alcanzarle la obligaciéon por diferencias salariales
impagas a quien por entonces ya no era mas su empleadora. No se ha probado en autos -ni
tampoco lo ha expresado el fallo- que Industrial Pesquera Patagonica S.A. mantuviera
vinculo contractual alguno por el cual subsistiria sus hipotéticas obligaciones patronales
(cesion, transferencia, subcontratacion, u otras figuras del derecho laboral que asi lo
determinen- gj. arts. 29, 30, 225, etc. L.C.T). La solitaria mencién en la demanda acerca de
gue el actor habria seguido trabajando para IPPSA en el buque Deseado "...aunque los
titulares de dominio eran (Costamar y Deseado) y son distintos" (conf. demanda, fs. 3 vta.,
ademas resultar una afirmacién confusa e imprecisa, carece de un adecuado correlato
probatorio en la causa que permita ahondar en esta direccion, tampoco indagada por el

sentenciante.------------------

--- A mérito de todo ello, puede advertirse que la extension de la condena a la aqui apelante
carece del respaldo legal y la fundamentacion juridica imprescindibles, por lo que

corresponde hacer lugar al agravio planteado a fin de revocar el decisorio en este aspecto,

tal como lo propone el colega preopinante.----- e

--- B) Agravio sobre las costas de primera instancia: -

--- En vista de lo que se ha resuelto precedentemente, este agravio se ha tornado una
cuestion abstracta, de aquellas que ha perdido virtualidad, tornandose abstracta, de aquellas
sobre las que los jueces no deben expedirse, en tanto todo pronunciamiento resultaria
inoficioso al no tener que decidir un contenido litigioso actual (conf. C.S.J.N., 23/09/2008 -
A., J. F. c. Consejo de la Magistratura de la Nacion - id. C.S.J.N., 20/08/2008 « Aguirre de
Victoria, Maria del Carmen -« id. « C.S.J.N., 25/09/2007 « Esso S.A.P.A. c. Provincia del
Chubut « La Ley Online; entre muchos otros).--------------=---------

--- IV. En mi opinién, por tanto, correspondera: 1) declarar la desercion del recurso incoado
por la parte actora; 2) revocar parcialmente el fallo en cuanto hace extensiva la condena a
Industrial Pesquera Patagoénica S.A.; 3) adecuar los honorarios de primera instancia para el

Dr. Eduardo R. Martin, fijdndolos en el 15% del monto del proceso debidamente liquidado, a
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mérito de la extension, calidad, eficacia de sus tareas y el resultado obtenido (arts. 6, 7, 9,
39, 47 y conc., Dec. Ley 2.200); 4) imponer las costas de alzada al actor (art. 59, ley N° 69);
5) regular los honorarios al Dr. Eduardo R. Martin por las labores realizadas en esta
instancia en el 35% de los que le correspondieron en la sede de origen (arts. 6, 14, 47 y
conc., dec. Ley 2.200); 6) no fijar honorarios al Dr. Roberto J. Castro en vista de la
inoficiosidad de sus tareas como lo tiene resuelto esta Camara en numerosos casos
anélogos(doctr. art. 6°, ley 2.200 - Conf. C.Nac. Civ. Sala "D", E.D.t. 100-777, sum. 524,
criterio ya seguido en casos anélogos - S.D.L.112/93 C.A.N.E, entre otros).

--- Voto entonces a esta cuestion PARCIALMENTE POR LA NEGATIVA. ----------meeeemum-

--- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Dr. Marcelo Lopez Mesa expreso: ---
—————————————— Dada la existencia de acuerdo entre ambos votantes al expedirnos sobre la

primera cuestién, el pronunciamiento que corresponde dictar es el siguiente: -----------------

--- 1) MODIFICAR parcialmente el fallo apelado, dejandose sin efecto la condena
pronunciada respecto de Industria Pesquera Patagdnica SA, en relacién a la cual se rechaza

la demanda.---------------------------

--- 2) CONFIRMAR la sentencia apelada en los restantes aspectos objeto de recurso y

agravios en los restantes aspectos.-----
--- 3) DECLARAR la desercién del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora.-

--- 4) IMPONER las costas generadas por la intervencién de la codemandada Industria
Pesquera Patago6nica SA en la instancia de grado en su totalidad a la actora vencida (arts.
59, Ley 69y 68 C.P.C.y C.).----- e e

--- 5) ADECUAR los honorarios regulados en el grado al Dr. ..., al nuevo pronunciamiento
(art. 279 CPCyC), elevandose los mismos al 15% del monto del litigio que se determine en

etapa de ejecucién de sentencia (arts. 6, 7, 14, 39, 47 y conc., Ley 2.200).-----------------
--- 6) IMPONER las costas de alzada a la actora vencida (arts. 59, Ley 69y 68 C.P.C.y C.).-

--- 7) REGULAR los honorarios de segunda instancia, en vista de la extension, calidad,
eficacia y resultados de las tareas realizadas: para el Dr. .... Entiendo que la regulacién
propuesta se compadece con la trascendencia, mérito y calidad de las labores de cada uno
de los letrados, asi como el resultado obtenido por cada uno en la alzada (arts. 6, 7, 14, 39,
47y conc., Ley 2.200).

--- REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.------- -—-- -

--- Tal mi voto.-

A LA SEGUNDA CUESTION, el Dr. Ferrari expreso:
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--- Tal como ya lo adelanté, comparto la resolucion propuesta por el Dr. Lépez Mesa en

todos sus términos, votando en sentido idéntico.-----

--- Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se
dicta por dos miembros por haberse logrado la mayoria (art. 9 de la ley 1130, Textos ley
4550).-- Trelew, 03 de abril de 2.009.

--- En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala "A" de la Cadmara de

Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:

- SENTENCIA: -

MODIFICAR parcialmente el fallo apelado, dejandose sin efecto la condena pronunciada
respecto de Industria Pesquera PatagOnica SA, en relaciébn a la cual se rechaza la

demanda.---

CONFIRMAR la sentencia apelada en los restantes aspectos objeto de recurso y agravios

en los restantes aspectos.--------------------
DECLARAR la desercién del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora.----

IMPONER las costas generadas por la intervencion de la codemandada Industria Pesquera
Patagodnica SA en la instancia de grado en su totalidad a la actora vencida (arts. 59, Ley 69
Y 68 C.P.C. Y C.)mmmmmmmmm oo oo e e

ADECUAR los honorarios regulados en el grado al Dr. ..., al nuevo pronunciamiento (art.

279 CPCyC), elevandose los mismos al 15% del monto del litigio que se determine en etapa

de ejecucion de sentencia (arts. 6, 7, 14, 39, 47 y conc., Ley 2.200).
IMPONER las costas de alzada a la actora vencida (arts. 59, Ley 69y 68 C.P.C.y C.).-

REGULAR los honorarios de segunda instancia, en vista de la extensién, calidad, eficacia y

resultados de las tareas realizadas: para el Dr. ...(arts. 6, 7, 14, 39, 47 y conc., Ley 2.200).---

Registrese, notifiquese y devuélvase.-----

Fdo: Dres. CARLOS DANTE FERRARI y MARCELO J. LOPEZ MESA, Jueces de Camara.

REGISTRADA BAJO EL N2 25 DE 2.009 — SDL.- Conste.-

PAULO EDUARDO KONIG, Sec.
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APELACION REVISION LEGALIDAD

000243/2009

--- En la ciudad de Trelew, alos 29 dias de mayo del afio dos mil nueve, se relne la Sala
“‘A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos Dante Ferrari y la
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Marcelo J. Lépez Mesa y Carlos A.
Velazquez, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados:
“Caamano, Eduardo Gabriel c/ Cosu-Lan S.A. s/ Cobro de haberes e Indemnizacion de
Ley” (Expte. 243 - Afo 2009 CANE) venidos en apelacion. Los Sres. Magistrados
resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢es técnicamente suficiente la
expresion de agravios de fs. 274/278?, SEGUNDA: Caso afirmativo de la anterior, ¢Se
ajusta a derecho la sentencia apelada? y TERCERA: ¢Qué pronunciamiento corresponde
dictar? y expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 285.

A LA PRIMERA CUESTION el Dr. Velazquez manifesto:

I.- La sentencia que acogiera la demanda de indemnizaciones del despido injustificado
fue apelada por la ex-empleadora, quien para sostener su recurso present6 el informe de
agravios de fs.274/278.-

.- El Sefor Juez “a quo” fundé su fallo dos argumentos dirimentes:

A) La demandada no acredité, como esta a su cargo, la injuria invocada para justificar el
despido, esto es el abandono del trabajo por el actor; antes bien, concluy6 el juzgador, las
pruebas testimoniales e informativas aportadas demostraron la enfermedad que aquejé al
trabajador, los avisos telefonicos de éste a la empresa y el haberle hecho llegar a la misma
certificados médicos que comprobaban la dolencia imposibilitante de cumplir tareas (fs.
263/265).-

B) Aun cuando hubiere existido dicha injuria, el despido fue medida desproporcionada
con la entidad de la falta, toda vez que se traté de un empleado sin ningln antecedente
disciplinario, que no registraba anteriores ausencias injustificadas, con buen comportamiento
en el desempefio de sus labores y que habia merecido la confianza de la empleadora al
ponerla ésta a cargo de las secciones lavadero y peinaduria (fs. 265 vta., parr. 1°).-

lll.- Para impugnar tal decisorio la recurrente atacé extensamente la apreciacion de la
prueba llevada a cabo por el sentenciante, cuestionando el poder convictivo de las
declaraciones vertidas por los testigos Villamea y Carbone -de oidas e imprecisos en sus
dichos, segun afirmara-, de los certificados médicos e historia clinica del demandante -que
no demuestran el oportuno aviso a la principal- y de los informes de la empresa de telefonia
-inhabiles para acreditar el contenido de las conversaciones mantenidas por ese medio-,
para sostener de inmediato que la intimacién a retomar tareas fue bien dirigida al domicilio
mas actualizado que el actor habia registrado ante la patronal (fs. 274 vta./277).-

Para embatir contra la segunda razén dada por el Sefior Magistrado “a quo”, la apelante
se cifié a afirmar que la conducta observada por el trabajador durante la relacion laboral no
fue materia de debate y que no puede desviarse el analisis hacia tenor de la injuria cuando
la extincion del contrato acaecié por abandono del trabajo (fs. 277 vta., pérr. 3°).-

IV.- Confrontados los argumentos conclusivos expuestos por el Sefior Juez del anterior
grado con aquellos otros que la recurrente incluyera en su pieza de agravios, se advierte
que estos ultimos no satisfacen los requisitos impuestos por el art. 265 C.P.C.C. como una
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carga que el apelante habrd de cumplir para la suficiencia técnica del escrito de
impugnacion. En efecto, la quejosa no ha intentando rebatir razonadamente la totalidad de
las ideas dirimentes en las que se sustentara la sentencia de la precedente instancia,
realizando en cambio una critica sélo parcial del decisorio.-

El ataque fundado apunt6 exclusivamente a la apreciacion de las pruebas que
demostrarian o no el incumplimiento del trabajador, mas no intenté conmover con una critica
razonada, apoyada en elementos fécticos y juridicos, el argumento referido a la
desproporcién entre la alegada falta -aun dando por acreditada su real existencia- y la
méxima sancioén aplicada.-

No constituye en efecto critica razonada el sostener que el andlisis sentencial no debia
derivar a la consideracion de la entidad de la injuria laboral por tratarse el presente de un
caso de abandono del trabajo. Es sabido que el mismo fenémeno del abandono puede ser
enfocado tanto con la éptica del art. 244 L.C.T., cuanto con la del art. 242 idem, como
“abandono incumplimiento”, es decir inobservancia de las obligaciones emanadas del
contrato traducida en la ausencia del trabajador a las tareas. Ambas figuras, en tanto arriban
a la extincion del contrato, resultan a la postre fungibles en tal aspecto (esta sala, c. 22.433
S.D.L. 78/07, c. 22.558 S.D.L. 17/08). Por lo demas, la inequivoca prueba de la enfermedad
gue impidié al trabajador prestar tareas en determinado lapso -alli estan los certificados
médicos e historia clinica, no cuestionados en si mismos por la apelante que sélo hizo notar
gue no demostraban la oportuna comunicacién a la empresa-, compurgaria la pretensa no
demostracion del puntual anoticiamiento de ello y deja huérfano de sustento el abandono
endilgado (doc. del art. 209, ult. parte L.C.T.; confr.. C.N. Trab., Sala I, T. y S.S. 1989-
162).-

Por imperio del recordado art. 265 C.P.C.C., la expresion de agravios debe contener una
critica concreta y razonada de las partes del fallo que el apelante considera equivocadas y
para que esa carga quede adecuadamente satisfecha es menester que los fundamentos del
sentenciante sean objeto de efectivo ataque en su integridad, pues de lo contrario, aquellos
de los cuales no se haya hecho cargo el recurrente con argumentos precisos eficaces y que
por si solos sirven para sustentar en derecho la decision, provocan la firmeza de ésta. En
suma, de no expresarse agravios del indicado modo acerca de cada uno de los puntos que
integraron el tema de debate y fueron considerados separadamente por el “a quo”, quedan
consentidos aquellos sobre los que no medioé precisa y fundada impugnacion (confr.: C.S.N.,
L.L. 137-538; esta alzada, c. 16.223 S.D.L. 49/00, c. 16.616 S.D.L. 71/00, c. 19.003 S.D.C.
47/03, c. 19.697 S.D.L. 42/04, c. 104/08 S.D.C. 18/09, entre muchos; C.N. Civ., sala “D”,
E.D. 11-633).-

Puesto que en la especie la apelante no volcd una critica apoyada en argumentos
razonados y desarrollados contra la motivacion del pronunciamiento relacionada con la
desproporcion de la decision adoptada por la empresa, que con independencia de la otra
también expuesta por la juzgador -relativa a la no acreditaciéon del incumplimiento laboral
invocado- era idénea para cimentar la decisién, opino que por insuficiencia de la expresion
de agravios ella desertd el recurso (art. 266 C.P.C.C.), debiendo soportar las costas de
Alzada (art. 59 de la ley 69), sin que quepa regular honorarios al letrado que en esta
instancia la asistiera y representara dada la inoficiosidad de sus labores (art. 6 de la ley
2.200, su doc.; confr.: Sup. Trib. Jus. del Chubut, c. 20.812-G-2007, Sent. n°® 89-S.R.E.-07,
esta sala, c. 18.544 S.D.L. 10/03, c. 19.352 S.D.L. 16/04, c. 101/08 S.D.L. 81/08, entre
innumerables otras; L.L. 100-777 sum. 524, J. A. 1980-11-831 n° 27).-

Tales son las razones que me conduce a expedirme en esta cuestion por la NEGATIVA.-
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--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Dr. Marcelo Lopez Mesa expreso:----

--- Que las cuestiones facticas han sido suficientemente referidas por el distinguido colega
de primer voto, motivo por el cual no abundaré en ellas, dando por reproducidos aqui los
desarrollos efectuados al respecto por el Dr. Velazquez. Me concretaré, para el sustento
individual de mi voto, a analizar los aspectos traidos a revision de esta Sala.----

--- Que vista la sentencia apelada y el texto del recurso que pretende conmoverla, surge
como conclusién necesaria de tal confronte que los argumentos que el apelante vuelca en
sus agravios no llenan los recaudos o exigencias impuestas por el art. 265 C.P.C.yC. con
caracter de carga técnica minima que todo apelante debe satisfacer para que su embate sea
admisible y pueda entrarse al analisis del fondo del mismo.

--- En el caso que analizo ello ocurre al punto de que la apelante no ha ni siquiera ha
procurado conmover la totalidad de las vigas maestras que sustentan la sentencia en
atacada, limitdndose el atacante a efectuar un cuestionamiento parcializado e insuficiente de
la resolucion en crisis. e e

--- El cuestionamiento del apelante se enderezé a la apreciacion de las pruebas tomadas en
cuenta por el juzgador y con incidencia en la acreditacion de los hechos motivo de debate
sobre el incumplimiento del trabajador de sus deberes, pero sin intentar conmover con una
critica razonada, apoyada en elementos facticos y juridicos, el razonamiento sentencial que
fincaba en la desproporcién entre la alegada falta del empleado —incluso teniendo por
probada la existencia de esa falta- y la sancion aplicada, la maxima prevista, que llevé a la
disolucion del contrato.---

--- Frente a ello cabe consignar, dos extremos fundamentales: en primer lugar, en multitud
de fallos, a través de mi voto, esta Sala ha decidido que la apreciacién de la prueba
efectuada por los jueces de grado constituye una decision tomada por el juzgador en el
centro o nlcleo mismo de sus facultades, que constituye el ambito de mayor
discrecionalidad y legitimo arbitrio que le concede el ordenamiento, no bastando
impugnarlas sobre la base de una opinién distinta sino que debe ensayarse, a su respecto,
un ataque frontal, fundado en argumentos habiles y conducentes, que demuestren el
desacierto manifiesto de la resolucion (mi voto en sentencias de esta Sala, del 12/11/08, in
re “Larrain, Aldo c/ Salas, Ricardo s/ Cobro de pesos” (expte. 117, afio 2008); idem, 4/4/08,
“Pacetti Verdnica c/ Motrico Héctor Oscar s/ Dif. de hab. e indem. de ley” (Expte. N° 22.785 -
Afo 2008); idem, del 19/6/08, in re “FANIA, Rubén Daniel ¢/ BENITEZ HUGO S.R.L. y otros
s/ Indem. de ley” (registrada como SDL 38/08); idem, 18/6/2008, “VIERA, Lidia Nelphie y
otro c/ Linea 28 de Julio S.C.T.T.L. s/ dif. de haberes e indem. de ley”, registrada bajo el N°
36 DE 2.008 — SDL); idem, 7/8/08, “GRIGNA, Néstor Francisco ¢/ PEREZ, Ramon Leopoldo
y/o q. rte. resp. laboral de Electronica Trelew s/ Indem. de ley”, registrada al Nro. 50 de 2008
SDL; idem, 8/9/06, “SERRAGO, Juan Gabriel ¢/ SERVICIO INTEGRAL ALEM S.R.L. s/
cobro de pesos - laboral’, registrada bajo el Nro. 56 DE 2.008 — SDL; idem, 20/9/08,
“SALGADO MANUEL C. CHEUN RICARDO S. Cobro de Haberes e Indemnizacién de ley”
(Expte. N° 22.915 - Afio 2008, registrada bajo el N° 61 de 2.008 — SDL; idem, 23/9/08,
ARSICH, Sergio Alejandro ¢/ SALINAS, Héctor y otro s/ cobro de pesos — laboral” (Expte. n°
22.806 - afio: 2008, registrada bajo el N° 59 de 2.008 — SDL; idem, 21/8/08, “FIGUEROA,
Mabel c/ BERTUCCI, Oscar Héctor y Otros s/ Cobro de Haberes e Indem. de Ley” (Expte. n°
22.863 - afio: 2008, registrada bajo el N° 54 de 2.008 — SDL; idem, 26/11/08, “Villaro, Fanny
Miriam en representacion de Sucesores de Horacio A. Iglesias ¢/ Poseidon S.A. s/ cobro de
pesos - laboral” (Expte 45 afio 2008); en igual sentido, Cam. Civ. y Com. Neuquén, Sala |,
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29/2/96, “Aravena Bastias, Fernando c/ UCASA s/ Accidente”, en Juba, base Neuquén,
sumario Q0000046).

--- Hacer menos o intentar plasmar una critica basada en subjetividades, o no interesar al
discurrir del recurso los puntos centrales o dirimentes del decisorio que se cuestiona y de la
apreciacion probatoria que éste formula, implica quedarse a medio camino o errar el
sendero, por parte del recurrente; y, en ambos casos, tal deambular por una instancia
especial como la segunda instancia donde la precision debe ser impar y las generalidades
colapsan, no lleva al apelante a destino, sino que lo expone a no obtener el resultado que
buscaba.--

--- Maxime cuando en la actualidad se ha modificado el texto del art. 9 de la LCT y las dudas
que pudieran existir, no ya en cuanto a la interpretacion de normas, sino sobre los hechos
de una causa, debe saldarse a favor del trabajador, lo que torna la exigencia de precisién en
cuanto al cuestionamiento de la apreciacion de la prueba por parte del recurrente —que ya
antes exigia precision y solidez en el embate- mucho més alta.--------

--- La apelante no ha logrado —no ya prosperar con su embate- si no ni siquiera llenar las
exigencias que el art. 265 CPCyC le ponia delante como umbral de admisibilidad, previo y
condicionante de la procedencia de su pretension revisora. -

--- 'Y en segundo término, debe decirse que la pieza de agravios que analizo no constituye
una critica ponderada de aspectos basicos de la sentencia el argumentar —en un plano
paralelo al de la sentencia, pero sin contacto con ésta- que el razonamiento del iudex no
debia derivar a la consideracién de la gravedad de la injuria laboral, aduciendo que se
estaba en presencia de un caso de abandono del trabajo.----------------

--- Dicho abandono de trabajo alegado resulta estéril para conmover la apreciacion de la
prueba de los hechos motivadores del despido y de la proporcion —o desproporcion- de éste
con la conducta realizada por el empleado- y para privar de sustenta valedero a la sentencia
apelada.

--- Ello asi, por cuanto la prueba de la enfermedad que impidié al trabajador desempefiar
labores en el lapso previo al despido fue acreditada por certificados médicos y una historia
clinica, instrumentos que no fueron cuestionados en su validez o autenticidad por la
recurrente, quien apenas manifesté que ellos no acreditaban la comunicacién temporanea
de la imposibilidad del obrero a la demandada-, lo que elimina uno de los presupuestos
imprescindibles para la existencia de un abandono de trabajo, que es la voluntariedad de la
falta de prestacion de tareas, quitando apoyatura al alegado abandono (arg art. 209 L.C.T.).-

--- En el caso que analizo la impugnante no realiz6 un cuestionamiento critico del decisorio
gue intentaba cuestionar, ni apoy6 sus alegaciones en argumentos firmes, enderezados a
soliviantar la motivacién del decisorio en lo que se vinculaba con la desproporcion de la
decision resolutoria dispuesta por la demandada, que a la par del otro fundamento dado por
el a quo —relacionado con la no acreditacion del incumplimiento laboral invocado- daba
apoyatura y solidez a la decision, siendo suficientes ambas en conjunto para dar basamento
a la decision.

--- En suma, el pretenso recurso de apelacion que analizo no es otra cosa que un
cuestionamiento subjetivo, difuso, carente de precision, que no conmueve —en varios casos,
ni siquiera lo intenta- las afirmaciones basales de la sentencia que pretende poner en crisis,
sin lograrlo.
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--- Frente a tal panorama, no me queda mas que aseverar que para que un recurso sea
idoneo como tal, no bastan las palabras o frases enféticas, sino que debe realizarse en él
una ponderacion razonada de la sentencia cuestionada, atacando la misma con
fundamentos distintos a los expuestos en el fallo y no solamente con meras palabras que,
en definitiva, no constituyen una exposicion juridica y l6gica que demuestre que la sentencia
es injusta y agraviante y no debe mantenerse (cfr. mi voto, de fecha 22/10/08, in re
“GARCIA, Néstor y otro ¢/ TRAMAR S.A. s/ Cobro de haberes e indem. de ley" (Expte. N°
27- afio 2008).--

--- Es que, recurrir, si lo que se busca es la procedencia del ataque recursivo, requiere
inexcusablemente demostrar con argumentos claros, patentes, el desacierto de la resolucion
recurrida, poniendo en crisis sus fundamentos, privandola de su apoyatura, para asi hacerla
caer (cfr. mi voto, en sentencia de esta Sala del 18/6/08, in re “VIERA, Lidia Nelphie y otro c/
Linea 28 de Julio S.C.T.T.L. s/ dif. de haberes e indem. de ley”, (Expte. N° 22.389, Afo
2007, registrada bajo el N° 36 DE 2.008 — SDL; idem, 12/11/08, “Larrain, Aldo c/ Salas,
Ricardo s/ Cobro de pesos” expte. 117, afio 2008).-----

--- El ataque recursivo debe ser frontal, preciso y completo, pues las aseveraciones
subjetivas, los ataques parcializados, dejan inc6lumes las bases de sustentacién de la
sentencia atacada y, de ronddn, producen que la misma adquiera firmeza, al quedar en pie
bases suficientes para que ésta permanezca en vigor y con plenos efectos. Cuando una
sentencia tiene varios argumentos que le sirven de puntos de apoyo, si el apelante no
embate contra todos ellos o deja alguno sin impugnacion adecuada y él es apto para
sustentar por si el decisorio, éste adquiere firmeza. -

--- Es que el recurso de apelacion no es una competencia artificiosa de saberes abstractos,
pareceres subjetivos 0 sagacidades vanas, entre un juez recurrido y un apelante. El recurso
de apelacion tiene por objeto la revision de legalidad, de razonabilidad, de constitucionalidad
y de suficiencia argumental de un pronunciamiento. No se trata de analizar por su conducto
si habia mejores argumentos a la mano en la tematica abordada o si algunos de los
utilizados eran deficientes —incluso equivocados- o si el juez cometié un déficit argumental
en alguna de las vigas maestras empleadas.---

--- Lo que debe el recurrente realizar es un analisis preciso, orientado a la praxis y no a la
argumentacion tedrica, de por qué la totalidad de los argumentos empleados por el juez para
justificar la solucién del punto impugnado por el apelante son erréneos, o insuficientes o,
incluso, farisaicos. Pero, bien entendido, que dejar alguno de ellos —con aptitud suficiente
para sustentar debidamente el tépico- en pie, implica el naufragio de su recurso que, como
dije, no esta orientado a una puja de saberes abstractos sino a la demostracion de vicios o
yerros de gravedad que patenticen el desacierto o la incorreccion grave y manifiesta de lo
resuelto, al punto de mostrar al decisorio indigno de adquirir firmeza en ese punto.--------------

--- Por ende, el cuestionamiento que debe intentarse a través de este recurso debe ser
sustancialmente relevante y procesalmente correcto. Nada que no llene esos dos recaudos
alcanza para la admisibilidad y procedencia del ataque.

--- De tal modo, no basta disentir con la interpretacion dada por el juzgador sin fundar
pormenorizadamente los errores u omisiones en que éste habria incurrido respecto de la
valoracion de los elementos traidos a juicio, en funcion de la significacion de las normas que
rigen en la materia (Morello — Passi Lanza- Sosa - Berizonce, Céd. Proc. Civil y Comercial
comentado, T. lll, p. 358). Y, en verdad, cuando se analizan las afirmaciones del recurrente,
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ellas carecen de detalle y convictividad, no logrando éste acreditar siquiera minimamente los
presuntos errores que imputa al acto sentencial impugnado.

--- El art. 265 CPCyC exige que “el escrito de expresion de agravios debera contener la
critica concreta y razonada de las partes del fallo que el apelante considere equivocadas. No
bastara remitirse a presentaciones anteriores...”. A la luz de él, no se satisfacen en la pieza
recursiva que analizo los requisitos del art. 265 CPCyC, no alcanzando lo hecho a fs.
274/278 para fundar idbneamente un ataque recursivo como el intentado.

--- La expresién de agravios para ser considerada como tal y cumplir con los requisitos que
impone el art. 265 del Cédigo ritual debe consistir en un trabajo en el que, con un minimo de
técnica juridica se consignen en forma razonada y concreta los errores de hecho y de
derecho en que haya incurrido el Juez de la instancia inferior, examinandose los
fundamentos de la sentencia impugnada y aportandose la demostracién de que la misma es
errénea, injusta o contraria a derecho. El mero disenso o el cuestionamiento de la
apreciacion de las pruebas elegidas por el juzgador como contundentes, sin hacerse cargo
de los argumentos concretos que sustentan el fallo, no cumplen con el imperativo contenido
en la Ley de forma. Y el recurrente de autos ha dejado inc6lume una de las dos bases
argumentales sustanciales del decisorio de grado, al margen de no haber logrado conmover
a la restante. Con ello basta para el rechazo de este recurso.

--- Por los fundamentos expuestos, a la primera cuestion VOTO por la NEGATIVA.------

- A LA SEGUNDA CUESTION el Sr. Juez de Camara, Dr. Marcelo Lépez Mesa dijo:--

--- Dado que en la cuestion anterior se ha arribado unanimemente a la conclusion de que el
recurso en analisis no llena los requisitos técnicos exigidos por el art. 265 CPCyC, debiendo
declararse su desercion, no corresponde el tratamiento de la segunda cuestion. ----------------

--- Ello, pues lo contrario implicaria ingresar al abordaje de una cuestién sustancial, que
implicaria saltar el valladar de la insuficiencia técnica del recurso interpuesto, lo que no
procede. Por tanto, no cabe el analisis de esta cuestion. A
LA TERCERA CUESTION, por no corresponder el tratamiento de la segunda propuesta, el
Dr. Velazquez respondio:------- -

Visto el acuerdo alcanzado, corresponde declarar desierto, por insuficiencia técnica de la
expresion de agravios, el recurso de apelacion que contra la sentencia de autos se
concediera a fs. 271, con costas de Segunda Instancia a la recurrente y sin que quepa, por
la inoficiosidad de las tareas profesionales cumplidas, regular honorarios a su letrado
apoderado.-

ASI LO VOTO.-

--- A LA TERCERA CUESTION el Sr. Juez de Camara Dr. Marcelo Lépez Mesa dijo:----

--- En vista del acuerdo arribado a las dos cuestiones precedentes, el pronunciamiento que
corresponde dictar en la presente es el que propone el Dr. Velazquez en su voto a ella. ----

--- Tal mi voto.- e

--- Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se
dicta por dos miembros por haberse logrado la mayoria (art. 9 de la ley 1130, Textos ley
4550).--

Trelew, 29 de mayo de 2.009.-----
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En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:
-- SENTENCIA: -

--- DECLARAR DESIERTO, por insuficiencia técnica de la expresion de agravios, el recurso
de apelacion que contra la sentencia de autos se concediera a fs. 271.-----------—---
IMPONER las costas de Segunda Instancia a la recurrente y sin que quepa, por la
inoficiosidad de las tareas profesionales cumplidas, regular honorarios a su letrado
apoderado.

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.-----

Fdo. Carlos A. Velazquez Marcelo J. Lopez Mesa

REGISTRADA BAJO EL N°_35 DE 2.009 — SDL.- Conste.-

PAULO EDUARDO KONIG

SECRETARIO DE CAMARA
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AVIADOR VS. AMPARO
"Cruzat, Leonardo ¢/ PROVINCIA DEL CHUBUT”

cuestiones: PRIMERA: ¢Se ajusta a derecho la sentencia apelada? Y SEGUNDA: ¢Qué
pronunciamiento corresponde dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Doctor Marcelo LOPEZ MESA expreso:

--- Que a fs. 35/40vta. el Sr. Juez de grado hizo lugar a la demanda entablada por Leonardo
Javier Cruzat contra la Provincia del Chubut, declarando la nulidad de la decision por la cual
se dio de baja al actor y mandando al Poder Ejecutivo Provincial a reintegrarlo en forma
inmediata en las mismas funcione y categoria que poseia al momento de ser dado de baja.
Se impusieron las costas a la Provincia del Chubut y se regularon honorarios al letrado del
actor, no asi a los de la Provincia.

--- A fs. 43/45 apela dicho decisorio la demandada expresando que la sentencia de grado ha
tomado por fundamentos alegaciones del actor no probadas en autos, que el actor trabajaba
al momento de su cese en planta transitoria y que la sentencia ha sido dictada ultra petita.
Asimismo expresan que el decisorio constituye un exceso jurisdiccional y que la sentencia

resulta violatoria de la divisién de poderes, solicitAndose su revocacién, con costas.

--- Que a fs. 51/53vta. y bajo el titulo “Presenta Memorial’, en una presentacion fuera de
estilo, como que tiene notas al pie como si fuera un trabajo doctrinario, el actor contesta las

expresiones del memorial de agravios solicitando la confirmacién de la sentencia de grado.

--- Que a fs. 254 se dicta la providencia de autos para sentencia, practicandose el sorteo de
ley a fs. 255 y quedando las actuaciones en estado de ser resueltas.

--- Ingresando al abordaje de la cuestion traida es dable realizar algunas precisiones
conceptuales.

En primer lugar, la de que la sentencia sub examine se aparta manifiestamente de la
doctrina legal vigente, contrariando frontalmente la tesitura invariable seguida por esta Sala
en sus pronunciamientos en temas como el que se nos trae.

Para arribar a tal conclusién basta leer la sentencia de esta Sala del 28/9/2011, in re
"lturralde Juan Ignacio Vicente ¢/ Agencia de Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires
(ARBA) s/ Accion de Amparo" (Expediente 349 - Afio 2011 CAT) y las que ella cita y
compararlas con lo resuelto en autos.

Dije alli en mi voto, el que fuera ratificado por el Dr. Ferrari, antiguo colega de Sala de
gratisimo recuerdo siempre, que para que puedan ser abarcados por la accién de amparo
las decisiones, actos, hechos u omisiones que afecten a los derechos o garantias
constitucionales, deben incurrir en arbitrariedad o ilegalidad manifiesta.

En segundo lugar, la tematica debatida no debe desbordar el estrecho marco cognoscitivo
de un amparo, procedimiento especial, de esencia excepcional, que no cabe ordinarizar, ni
extender en cuanto a su 6rbita de aplicacién ad infinitum. Ademas, el amparo requiere como
notas esenciales, la existencia de urgencia en la tutela, de peligro en la demora, etc.
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Con solo leer ese parrafo podria el juez a quo haber extraido fructiferas conclusiones para
aplicar al sub lite. La primera de ellas, que la ilegalidad o arbitrariedad que viabilicen la
procedencia de un amparo no pueden surgir de una mera conjetura. Y leyendo la sentencia
de fs. 182/192 surge patente, ahi si manifiesto, que el Unico fundamento real de dicho
decisorio es un parrafo obrante a fs. 190 (segundo parrafo in fine), donde el juez inferior
conjetura la existencia de ilegalidad, al extraer de una serie de hechos que tiene por
probados una conclusibn que no necesariamente esta relacionada con ellos, ni es
proporcional a los mismos: "...habré de considerar que es una situacion de hecho llevada a
cabo fuera de toda legalidad, y que por lo tanto debe cesar de inmediato".

Este proceder conclusivo conjetural vulnera el criterio de otro fallo de esta Sala, el sefialado
in re "Transporte Ceferino S.R.L. ¢/ Construcciones Tierras Patagénicas S.R.L. s/ Desalojo"
(Expte. 261 - Afio 2012 CAT)", en sentencia del 13/11/2012, donde quedd esclarecido que ni
las generalizaciones ni las conjeturas constituyen derivacion razonada del derecho vigente,
de acuerdo a las circunstancias comprobadas de la causa, lo que resulta esencial para estar
en presencia de una sentencia valida.

Ello, pues las generalidades -0 generalizaciones excesivas- no pueden dar adecuado
soporte a una decision, precisamente porque no bajan la decisién al plano de los hechos de
la causa, y las conjeturas estan prohibidas a los jueces, ya que ellas no son ni presunciones
ni probanzas, flotando en un limbo que se encuentra mas alla de los medios convictivos
admisibles en una litis.

Y agregué en mi voto de esa causa que ya habia advertido en votos anteriores sobre la
inconveniencia de que los jueces se valgan de conjeturas al resolver las causas judiciales
que se someten a su decision (conf. mi voto en sentencia de esta Sala del 02/10/2008, in re
"Diaz Miguel Hugo c/ Transito S.R.L. s/ dif. de hab. e indem. de ley" (Expte. N° 22.899 - Afio
2008).

Como dije en esos votos Yy reitero aqui, una de las formas mas seguras y primarias de evitar
gue el proceso termine convirtiéndose en un juego de ficciones es evitando que en él se
eche mano de suposiciones y conjeturas, no avaladas por prueba alguna. En el proceso si
pueden emplearse inferencias l6gicas o inducciones extraidas de la existencia probada de
cuatro o cinco extremos de hecho que permiten inducir una determinada regla o extremo.
Pero no debe tolerarse en el proceso judicial el uso de conjeturas travestidas de pruebas. Y
el caso es que el principal sustento de la sentencia de grado, aqui en revision, es una
conjetura, pues se extrae una conclusién como inexorable, cuando es una de las posibles y
no la Unica y no se deriva necesariamente de las premisas antes explicitadas en el mismo
parrafo.

Ello invalida ese proceso mental como un silogismo valido y quita apoyatura al resto del
decisorio. Dejando ya sentado que la conjetura de ilegalidad no es sustento habil y suficiente
de una sentencia como la apelada, cabe continuar expresando que para considerar que el
presupuesto de "manifiesto” de la ilegalidad o arbitrariedad concurre, las conductas deben
aparecer como claras, incontestablemente contrarias a derecho, segin el analisis que
corresponde que realice el juez dentro del ambito cognoscitivo utilizable en el amparo.

Debe advertirse que se presenta una situacién palmariamente ilegal, que no genere dudas
sobre dicha ilegalidad (cfr. sentencia de esta Sala del 28/9/2011, in re "lturralde Juan Ignacio
Vicente c/ Agencia de Recaudacién de la Provincia de Buenos Aires (ARBA) s/ Accion de
Amparo" (Expediente 349 - Afio 2011 CAT), con cita de Rivas, "El amparo"”, ed. 1.987, p.
86).

Los hechos relatados por el actor no pueden ser tachados de manifiestamente arbitrarios a
los efectos del amparo; ello, por cuanto la cuestion traida a juzgamiento ha requerido de la
produccion de abundante prueba a su respecto y, aun asi, la ilegalidad manifiesta brilla por
su ausencia, lo que lleva a pensar que el a quo ha ordinarizado este amparo e incluso ello

83



no permite tener por adecuadamente acreditado el requisito indispensable de andamiento de
esta via procesal.

El juez de grado ha tomado una decision voluntarista, subjetiva, proactiva, en una materia
donde la circunspeccion judicial debe ser impar, como que desde siempre se ha dicho en la
jurisprudencia de la Corte Suprema y demdas tribunales inferiores, que la misibn mas
delicada de un juez es saberse mantener dentro de su esfera natural de actuacién, sin
excederla, pero tampoco sin retraerse.

El juez a quo, a partir de lo que -como méaximo- serian algunas inconsistencias o defectos
formales, ha conjeturado la ilicitud de todo el trdmite administrativo llevado adelante en el
caso del actor y desde tales vicios de procedimiento, ha sostenido apodicticamente la
ilegalidad de toda la actuacién administrativa. Su razonamiento lleva implicita una notoria
falacia.

Ademas, con este proceder el juez de grado se ha apartado no solo de la jurisprudencia de
esta Camara sino, lo que es mucho peor, ha contradicho un criterio inveterado de la Corte
Suprema que ha declarado que la accibn de amparo es inadmisible cuando no media
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la determinacién de la eventual invalidez del acto
requiere una mayor amplitud de debate y prueba (cfr. CSJIN, 8/11/1983, "CAS TV ¢/ Comité
Federal de Radiodifusion s/ Amparo", Fallos 305, tomo I, pp. 1884/1885).

Se agrego alli y en otros fallos anteriores en relacién al requisito de ilegalidad manifiesta que
no puede tenerse al mismo por configurado por razones de indole formal y que hacen al
modo de ejercicio de las facultades del organismo administrativo demandado (cfr. CSJN,
8/11/1983, "CAS TV c/ Comité Federal de Radiodifusiéon s/ Amparo", Fallos 305, tomo Il, p.
1885, considerando Nro. 5).

En cualquier caso, como se ha visto no es el que se nos trae en revisidn un caso en que la
ilegalidad apuntada al proceder de la Administracion sea manifiesta. En el mejor de los
casos para el actor, hay una duda mas que razonable respecto de la actuacion
administrativa, si es que la hay, puesto que también podria entenderse que se trata del
ejercicio de actividades sujetas a una evaluacién de base técnica compleja de parte de la
Administracion.

Pero, aun en el mejor de esos casos, surge patente que el amparo no era la via adecuada
para tramitar el cuestionamiento a la actuacién administrativa. De ello se deriva que el
primer y fundamental reproche que hay que realizar al juez de grado es la tramitacién de
esta impugnaciéon por la via del amparo, que ha sido posible solamente a través de la
ordinarizacion -o desvirtuacion- del proceso excepcional, que sigue siendo ain el amparo.

Como se dijera en una interlocutoria de esta Sala y en un voto de mi autoria de la Sala B, en
autos "SAMAME, Eduardo s/ Accidon de Amparo" (Expte. N° 22.944), sentencia del 3/9/08,
registrada bajo el N° 163 de 2008 - SIC y publicada en el-Dial, newsletter diario del Afio XI -
N° 2652), el amparo no es una flor que crezca en terreno sembrado de incertidumbres. Duda
y amparo son conceptos incompatibles. Si existe duda sobre la violacion de los derechos
constitucionales, el amparo no procede, porque éste exige la arbitrariedad o
inconstitucionalidad manifiesta, y si hay duda, justamente no hay una violaciéon patente,
manifiesta, incontestable.

Tampoco procede el amparo si hay duda sobre cudl seria la via procesal mas idénea,
justamente porque para que proceda el amparo, el amparista debe haber desvirtuado la
presunciéon constitucional de eficacia del sistema procesal comdn. Si subsisten dudas es
porque no ha logrado desvirtuar esta presuncion (esta Sala, 11/12/2008, in re "Navarrete
Jaramillo, Luisa y ot. ¢/ Flori, Leonardo E. s/ Mandamiento de ejecucion”, c. 266/08, S.I.C. n°
237 de 2008).
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Y bien se ha dicho que el articulo 43 de la Constitucidon Nacional ha receptado los dos
requisitos esenciales que definen el amparo, esto es: 1) que exista un acto u omisioén que
afecte cierta categoria de derechos o garantias con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y 2)
gue tramite con la mayor celeridad y urgencia (Palacio,

La pretensién de amparo en la reforma constitucional de 1994, LL-1995-D-1937). Tanto la
ilegalidad como la arbitrariedad no pueden ser conjeturales o dudosas, sino que ellas deben
poseer un requisito que necesariamente las acompafia y que consiste en que deben ser
manifiestas, lo cual implica, que dichos vicios deben aparecer visibles al examen juridico
mas superficial (Palacio, ob. cit. pag. 1238) (C. Civ. Neuquén, sala 2%, 23/07/1996, "INDA
PABLO OSCAR s/ ACCION DE AMPAROQ", en Juba sum. Q0001773).

La accibn de amparo Unicamente procede para la tutela inmediata de un derecho
constitucional violado en forma manifiesta, y resulta inadmisible -en cambio- cuando el vicio
gue comprometeria garantias constitucionales no resulta con evidencia de manera que la
dilucidacién del conflicto exige una mayor amplitud de debate y prueba. Ello asi pues los
jueces deben extremar la prudencia para no resolver materias de complejidad factica y
técnica por la via expedita del amparo a fin de no privar a los justiciables del debido proceso
mediante pronunciamientos dogmaticos. Si bien el proceso de amparo no es excluyente de
cuestiones que necesitan demostracion, si descarta aquellas cuya complejidad o dificil
comprobacion requiere de un aporte mayor de elementos de juicio de los que pueden
producirse en el procedimiento previsto por la ley 16986 (citas Corte Sup., Fallos 306:1253 ;
307:747 , 1953 y 2345 ; "Entre Rios, Provincia de y otro v. Estado Nacional (Estado Mayor
del Ejército) Fallos 323:1825 (2000); Fallos 323:2097 (2000) (Corte Sup. Just. Santa Fe,
29/10/2002, "MUNICIPALIDAD DE ROSARIO E INSTITUTO MUNICIPAL DE PREVISION
SOCIAL DE ROSARIO v. PROVINCIA DE SANTA FE) J0029453", en AP online).

No se aprecia en el sub lite a simple vista, ni de modo superficial, ilegalidad, arbitrariedad o
injusto en la actuacién de la accionada, que tornara primero admisible y luego procedente la
tutela del amparo. No puede soslayarse que el acto atacable por via de amparo debe ser,
pues, o bien ilegal o arbitrario, pero en ambos supuestos, tales notas deben ser manifiestas.

En el campo de la ilegalidad "lo manifiesto es la manera en que se expresan las conductas
en juego, en cuanto trascienden juridicamente si aparecen como claras, incontrastables
contrarias al derecho segun el analisis que al respecto realizara el Juez dentro del marco
cognoscitivo utilizable en el amparo, probado el hecho o la omision lesiva, el Juez debe
advertir sin asomo de duda que se encuentra frente a una situacion palmariamente ilegal o
resultante de la irrazonable voluntad del sujeto demandado (Cam. CC Neuquén, Sala 22,
1/4/96, "MONES RUIZ, ROBERTO LUIS s/ ACCION DE AMPAROQ", en Juba sum.
Q0000429). Segun se ha expresado, para la procedencia del recurso de amparo es
necesario que la arbitrariedad o ilegalidad surja en forma inequivoca y evidente, y de esa
forma el juzgador pueda captarla a simple vista, lo que no ocurre en el sub lite, aunque el a
guo dogmaticamente pretenda asi sostenerlo a partir de inferencias libres y conjeturas
variadas.

No concurren en autos los requisitos inexcusables para la procedencia del amparo
intentado, con lo que la sentencia de grado deviene incorrecta y pasible de revocacion. No
cabe soslayar que como dijera en mi voto, actuando como subrogante de la Sala B de este
Cuerpo, el derecho del amparista de autos puede ser digno de tutela, si éste prueba los
extremos de hecho que alegara; pero deben ponerse las cosas en perspectiva y, entonces,
surge de aplicaciéon al caso la teoria de las limitaciones inmanentes de los derechos, en
virtud de la cual "los derechos y libertades por reconocerse en el interior del ordenamiento
juridico, han de conciliarse con otros bienes que el ordenamiento protege y no pueden
hacerse valer de modo absoluto frente a éstos" (cfr. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO e
Ignacio DE OTTO Y PARDO, "Derechos fundamentales y constitucion”, Ed. Civitas, Madrid,
1992, p. 110), que lleva a pensar que no estamos ante un derecho que amerite la concesion
de la via mas expeditiva con que el derecho cuenta (cfr. mi voto, en decision de la sala B de
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este Cuerpo, de fecha 3/9/08, in re "SAMAME, Eduardo s/ Accion de Amparo" (Expte. N°
22.944).

También recordé en ese voto, con cita del maestro JOSSERAND, que "los conocimientos
del espiritu mas simples y mas seguros, no son siempre aquellos que encuentran el mayor
crédito en la conciencia universal, ni siquiera en la conciencia juridica: mientras que
sofismas especiosos resisten indefinidamente la accién del tiempo y de la critica, hay
verdades eternas, "ideas-fuerzas”, o para hablar con frase anglosajona, "Standards"
fundamentales, que aunque representan el armazon de todas las legislaciones en todas las
épocas y en todos los paises, se encuentran periddica o constantemente sujetas a discusion
y aun a negacién: de este nimero es el concepto de la relatividad, y consiguientemente, del
abuso de los derechos, que constituye una de las piezas principales de los sistemas
juridicos de todos los paises civilizados, o mas bien, la atmdsfera, el elemento mismo en
gue estos sistemas se desenvuelven y se realizan" (JOSSERAND, Louis, "El espiritu de los
derechos y su relatividad", trad. de Eligio Sanchez Larios y José M. Cajica Jr., Ed. José M.
Cajica Jr., México, 1946, p. 7) (cfr. mi voto, en decision de la sala B de este Cuerpo, de
fecha 3/9/08, in re "SAMAME, Eduardo s/ Accion de Amparo" (Expte. N° 22.944).

Ergo, la via procesal del amparo, y su limitado marco cognoscitivo, no pueden ser la palanca
procesal que permita reclamar la proteccion de una situacion previa dudosa, que de hecho
deba esclarecerse en cuanto a sus alcances (cfr. sentencia de esta Sala del 28/9/2011, in re
"lturralde Juan Ignacio Vicente c/ Agencia de Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires
(ARBA) s/ Accién de Amparo" (Expediente 349 - Afio 2011 CAT).

Como se sostuviera en un meduloso voto en un fallo neuquino, resulta fundamental discernir
que el amparo se da para establecer la lesién o no del derecho o garantia de que se trate, y
no para discutir primero la conformacion del derecho, y luego su eventual violacion, dado
gue con ese criterio todo conflicto podria tramitar por esta via. En otras palabras, esta
particular accion procura dar proteccion expedita y rapida a los derechos fundamentales,
pero no resulta idonea para delinear los contornos del derecho invocado, cuando éste
aparece con ribetes dudosos o ambiguos. Entonces, si la acciéon que nos ocupa es un modo
de garantizar, en forma rapida y eficaz, derechos de raigambre constitucional, bajo la sola
condicion de que el acto u omisién causante de la infraccion exteriorice arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, cuando esto Ultimo no se patentiza, la via idonea sera otro tipo de
juicio, con la correlativa bilateralidad, amplitud en cuanto a los medios de prueba, plazos,
etc. (TSJ Neuquén, 24/11/03, voto del Dr. MASSEI, in re "Casas Julio César ¢/ Consejo
Provincial de Educacion s/ Accion de Amparo", en Juba sum. Q6975).

Se agrego6 alli que sobre la base de la evidencia o notoriedad que tiene que revestir el acto
lesivo, la jurisprudencia se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de que el andarivel
de marras es inadmisible cuando las cuestiones planteadas como fundamento del carril
elegido son opinables o discutibles (C.S.J.N., Fallos 270:69; 271:165; 273:84; 274:186;
281:394; 297:65; 310:622, entre otros), o cuando no media arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta y la determinacién de la eventual invalidez del acto requiere una mayor amplitud
de debate y prueba (Fallos 275:320; 296:575; 305:1878; 306:788, etc.) sefialando que este
criterio no ha variado con la sancion del nuevo art. 43 de la Constitucion Nacional (TSJ
Neuquén, 24/11/03, voto del Dr. MASSEL, in re "Casas Julio César ¢/ Consejo Provincial de
Educacién s/ Accion de Amparo”, en Juba sum. Q6976).

En el caso de autos, aun de aceptarse las afirmaciones del amparista, los derechos que
invoca al menos son dudosos o discutibles, requiriendo al menos la practica de ciertas
probanzas y determinaciones complejas destinadas a acreditar la base factica y juridica en
gue el actor basa su reclamo, lo que aleja el sub lite del centro de gravedad del amparo. Y
verdad es que, ademas, existen otros elementos no tenidos en cuenta por el juez inferior,
tales como: a) las delicadas cuestiones técnicas involucradas en el sub lite; b) la prioritaria
facultad administrativa para evaluarlas; y c) las consecuencias efectivas que puede importar
una decisién apresurada, inconsulta o no suficientemente madurada sobre la base de
evaluar reflexivamente los aspectos en juego.
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Me ocuparé de tales aspectos con algun detenimiento:

a) las delicadas cuestiones técnicas involucradas en el sub lite. En la base de la disputa
traida a resolucion subyacen una serie de delicadas cuestiones técnicas, relativas a verificar
si una persona esté en condiciones o no de pilotar un avion, que presta servicios publicos.

La decisién del a quo suscita una grave discrepancia, ya que ella asigna un alcance
excesivamente amplio al &mbito de control judicial de tal evaluacién administrativa,
arrogandose la facultad de sustituir la actividad administrativa por su propio criterio,
particular al extremo.

No sostenemos aqui la existencia de una discrecionalidad técnica, como antiguamente
sostuviera alguna doctrina italiana; pero lo que es innegable es que existen, en cambio,
decisiones administrativas basadas en juicios o reglas técnicas. En este caso estamos en
presencia de una de ellas.

Y no cabe dudar que, aun los testigos favorables al actor y propuestos por €l que han
declarado en autos, lo han hecho sembrando dudas mas que razonables sobre su
capacidad técnica actual para pilotar un avion (cfr. fs. 50vta). En similar sentido, vid. fs.
72vta. y ss. Es asi que el juez de grado se ha arrogado en su sentencia la facultad de
evaluar la habilidad actual de un piloto para volar un avion. Nada menos.

Y lo ha hecho sobre la base de conjeturas y cuestionando lo que, en el peor de los casos,
son aspectos formales deficitarios, pero no decisivos, del caso ni, menos, directamente
configurativos de ilegalidad manifiesta.

Coincidimos con SESIN sobre que el fendmeno de la revision judicial de las decisiones
basadas en juicios técnicos debe ser descompuesto en dos aspectos: "a) reglas técnicas
tolerables o indiscutibles que como tales son adoptadas por el ordenamiento pasando a
formar parte del bloque reglado o vinculado; b) discrecionalidad que se individualiza en la
valoracién subjetiva y la posibilidad de elegir dentro de la juridicidad" (cfr. SESIN, Domingo,
"Administracion Publica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos mecanismos de
control judicial”, Edit. Depalma, Bs. As. 1994, p. 173).

De tal modo, es indudable que lo técnico forma parte del mundo juridico y del control de
razonabilidad, por lo que las apreciaciones técnicas administrativas no son inmunes al
control de los jueces. Pero ello no significa que los jueces puedan hacer una evaluacién ad
gustum de tales actos. Los jueces no pueden introducirse en tecnicismos, tomando por
aceptable solo una de varias posibilidades legitimas con que contaba la Administracion.

Los magistrados solamente pueden efectuar un analisis o revision de legalidad y
razonabilidad de tales evaluaciones, pero en ningln caso es admisible que se sustituya un
criterio legitimo por otro o que el juez ejercite dotes politicas, como la de evaluar la
oportunidad, el mérito o la conveniencia de un acto administrativo, excepcién hecha de que
el mismo sea literalmente ruinoso para la Administracién y lo sea a simple vista, ninguno de
cuyos extremos se evidencia en autos.

Como bien dice el maestro Juan Carlos Cassagne, el control judicial sobre las cuestiones
técnicas evaluadas por la Administracién no puede implicar la invasién de zonas reservadas
a otros poderes del Estado. Simplemente, el juez puede controlar a través de peritos el
ejercicio correcto y razonable de los juicios técnicos de la Administracién (cfr. CASSAGNE,
Juan Carlos, "La prohibicién de arbitrariedad y el control de la discrecionalidad administrativa
por el Poder Judicial”, p. 14).

b) la prioritaria facultad administrativa para evaluarlas. De lo anterior se desprende que
el control de medidas administrativas que involucran aspectos técnicos complejos, ajenos a
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la incumbencia del juez, no debe exceder la funcién judicial, dando paso a una suerte de
omnisciencia de la magistratura.

Pero se trata de una cuestion de mesura y tino, de justos medios y no de extremismos: ni
cruzarse de brazos ante la violacion de la regla de la razonabilidad por parte de la
Administracién, ni inmiscuirse en la esfera del Poder Ejecutivo, para tomar decisiones que
por lo general él estd en mejores condiciones de evaluar que el Poder Judicial, maxime en el
estrecho marco cognoscitivo del juicio de amparo.

Revision si, intromisidn no, seria la sencilla regla que no se ha respetado en la sentencia de
grado.

c) las consecuencias efectivas que puede importar una decision apresurada,
inconsulta o no suficientemente madurada sobre la base de evaluar reflexivamente los
aspectos en juego. Cabe reiterar aqui cuando dijera en un voto de mi autoria in re
"Llompart, Edna Haydee y Otra c/ Trama Construcciones S.R.L. y otro s/ Dafios y
perjuicios" (Expte. 425 - Afio 2011 CAT), en sentencia del 17/4/2012:

a) Siempre he pensado que el derecho es légica y sentido comun, vestido de previsibilidad.
Cuando las soluciones juridicas adoptadas aparecen como ilégicas o carentes de sentido
comun es, sencillamente, porque son incorrectas o el operador juridico ha hecho una
deficiente labor hermenéutica o de integracion de textos.

b) El buen derecho no puede edificarse desde una confrontacion frontal con la légica y el
sentido comun. El buen derecho es, necesariamente, légica y sentido comun. Por ende, la
contrastacion de los resultados efectivos que produce determinada propuesta hermenéutica
en los hechos del caso concreto sometido a decision, es un test del acierto o error de la
hermenéutica adoptada.

c) El buen derecho es un producto artesanal que solo la intervencion activa de un buen juez
puede hacer realidad, pues él es decididamente contrario a aplicaciones mecéanicas de
cartabones teoricos o criterios excesivamente abstractos.

d) La ley es normalmente general e impersonal, por lo que el juez debe convertirla en su
aplicacion a cada caso en concreta y personal, so pena de tornarse ilegitima, pues a los
justiciables no se los puede juzgar sobre la base de abstracciones inasibles.

e) Ergo, la generalidad e impersonalidad de la ley debe transmutarse en su aplicacion a
cada caso en concrecion y personalidad de sus mandas, de modo de permitir la aplicacion
de la ley al caso.

f) No pueden resolverse las causas judiciales sobre la base de un derecho abstracto e
impersonal; éste debe ser traducido a otra clave, esta vez personal y concreta y amoldada a
los hechos comprobados en la causa.

g) La labor del juez al fallar consiste en devolverle a la ley todo el contenido casuistico y
concreto que ha perdido al ser elevada a norma general por el legislador.

h) Como genialmente indicara el maestro PUIG BRUTAU, "si generalizar es omitir, y legislar
es generalizar, juzgar es volver a afiadir parte, cuando menos, de lo omitido" (PUIG
BRUTAU, José, La jurisprudencia como fuente del Derecho, Bosch, Barcelona, s/f., p 179).

i) Es por ello que un juez no cumple su funcion cuando falla sobre la base de generalidades,
conjeturas, muletillas o cartabones, ya que si asi actia no concreta la ley general al caso
particular, sino que dicta un pronunciamiento igualmente genérico e inasible.
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i) El juez debe, al fallar, traducir la norma general a un registro particular, cercano a los
hechos del caso resuelto y confeccionado teniéndolos en mira especialmente.

k) El magistrado debe explicitar en los hechos de ese caso, el alcance y el significado de la
norma general, de modo de demostrar que ella es aplicable a los hechos de esa causa,
porque ellos encuadran sin forzamientos ni torsiones en su ambito de aplicacion legitima. Y
debe hacer una hermenéutica razonable, l6gica, no forzada.

[) EI cambio de clave de la norma -de general y abstracta a particular y concreta- es
claramente el rol insustituible de un buen juez; éste, en caso de no cumplir tal labor de
conversion, no cumple cabalmente su funcién. Un juez no es un sacador de sentencias sino
un solucionador de conflictos.

II) Cuando uno lee soluciones juridicas alambicadas, dificiles de explicar, que trasiegan
cansinamente los arcanos del derecho para explicar situaciones que el buen sentido no
logra comprender, ello significa normalmente que ha fallado la faena hermenéutica y que el
resultado a que se ha arribado es ineficaz.

m) En la interpretacion de la ley no cabe atenerse a una consideracion meramente tedérica
de las formulas e intenciones legislativas, sino que ademas debe analizarse los resultados
que el criterio sustentado por el intérprete provocan en el caso concreto. "Los jueces tienen
el deber de ponderar las consecuencias sociales de su decision" (HOLMES, Oliver Wendell,
"The path of the law", en "Harvard Law Review", vol. 10, pp. 457 y ss; CSJN, "Saguir y Dib",
Fallos 302: 1284, con cita de Fallos 234: 482) (cfr. Cam. Apels. Trelew, Sala A, 17/05/2010,
"Lépez de Claps Susana E. ¢/ ALUAR SAIC s/ Cobro de pesos - Laboral" (Expte. 149 - Afio
2010 CAT).

n) Una de las pautas mas sensatas para comprobar el acierto del criterio extraido de la
norma es si el mismo conduce a una solucién razonable en el caso, puesto que la aplicaciéon
de una norma nunca puede hacerse de un modo no razonable que conduzca a resultados
injustos. La verificacién de los resultados a que conduce la exégesis de una norma y las
circunstancias tomadas en cuenta para sancionar la ley, son presupuestos para llegar a su
correcto entendimiento (CSJN, "Pagano, Héctor Daniel ¢/ Banco Hipotecario Nacional",
Fallos 305: 1254; (cfr. Cam. Apels. Trelew, Sala A, 17/05/2010, "Lopez de Claps Susana E.
c/ ALUAR SAIC s/ Cobro de pesos - Laboral" (Expte. 149 - Afio 2010 CAT).

La consecuencia efectiva que podria tener en el caso una decisién apresurada o tomada sin
evaluar todos los elementos de juicio relevantes para la correcta resolucién de la causa
seria que se podria poner a volar un avién a un sujeto carente de la necesaria preparacion -
en este momento, y méas alla de como se llegé a dicha situacion-, lo que podria provocar
graves males si el mismo, conduciendo un avién de la Provincia provocara un accidente, lo
gue no es descabellado pensar.

Ello, dado los elementos de juicio que obran en la causa y que acreditan dos extremos: la
falta de preparacion actual del accionante y cierto espiritu suyo arriesgado, inclinado a
acometer audacias, como efectuar vuelos rasantes a baja altura sin necesidad, etc.

En un momento en que se palpa un endurecimiento de los requisitos y exdmenes para
pilotar aviones, luego de episodios desgraciados de accidentes aéreos recientes, por falta
de capacidad técnica o incluso por personalidades controversiales de los pilotos que han
llevado a desenlaces luctuosos a aviones cargados de pasajeros, la decision del juez de
grado marcha a contramano de la actual tesitura severamente preventiva seguida en la
materia, apreciandose en ella una coloratura subjetiva, voluntarista y dificiimente
compartible.

Ergo, la decisiobn de grado confronta el sentido comun, ofreciéndose como ilégica y
desafortunada.
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Ello asi, no dandose los presupuestos de andamiento de la accion de amparo, corresponde
revocar la decision de grado, para dar paso al rechazo de la pretension actora.

Pero ademas de estos argumentos -que ya podrian justificar el acogimiento del recurso en
analisis- creo que existen otros tan buenos como éste y concordantes con él.

Dichos argumentos se extraen de un fallo del Maximo Tribunal de Justicia de esta Provincia,
el que con motivo de un amparo ambiental, dejo trazadas importantes lineas doctrinales
sobre el proceso de amparo en general -las que son de necesaria aplicacion a este caso-.

El Superior Tribunal de Justicia del Chubut, con fecha 28/12/2001, en sentencia dictada en
los autos caratulados: "GEREZ, Estrella Luz del Valle c/Municipalidad de Trelew y/o quien
resulte responsable s/Accion de Amparo" (registrada bajo el N° 26 S.R.E.), declar6 a través
del primer voto del Dr. Royer que: "Esta cuestion -sin embargo- que no ha escapado a las
controversias de opiniones- entronca con el caracter principal o subsidiario, excepcional u
ordinario, que ha de otorgarse al amparo en el marco de la reforma constitucional. Mi
opinién ya ha sido dada en SD N° 14/SRE/O1 - transcripta en 6.1 con cita de QUIROGA
LAVIE: la excepcionalidad y la subsidiariedad, continGan siendo connaturales al Amparo. En
esta postura se enrolan otros autores de renombre, especialistas en materia de Amparo,
RIVAS (Pautas para el nuevo Amparo Constitucional - XVIII Congreso de Derecho Procesal
- STA. FE - Junio de 1955 - pag. 595) y SAGUES (Accion de Amparo - pag. 667) entre otros.
Asi surge -sefialan Patricio SANMARTINO y Fabidn CANDA, que también comparten este
criterio- de la propia norma constitucional. "El enfatico condicionamiento prescripto, al tiempo
gue consagra un criterio rector de admisibilidad amparista, fijando, correlativamente, una
pauta de exclusion: el amparo no serd el medio procesal adecuado si existen otros procesos
que aseguren una util y efectiva tutela judicial..." y acota: si existe ese medio, la via
excepcional del amparo queda automaticamente cerrada".

Siguio diciendo el juez de primer voto que "Por cierto que estos autores se inquieren sobre
cudles son los parametros para decidir si existe 0 no via mas apta... "como" se determina el
"cuando"... y considera que la respuesta tiene anclaje en la presuncién de eficacia
garantizadora del sistema procesal vigente, ya que el constituyente con toda l6gica entendi6
gue los remedios procesales comunes ofrecen garantias suficientes y adecuada para tutelar
en forma efectiva los derechos, ya que lo contrario -opina- seria "una ilogicidad meridiana,
toda vez que dicho postulado, ab-initio, descalificaria a las leyes procesales como injustas y
a todo el sistema procesal como irrazonable, por ende més que el imperio de la ley, regiria,
desde esta linea argumentativa, el imperio de la inseguridad juridica. En este contexto, la
constitucionalizacion del amparo adviene como un implicito reconocimiento de que, solo
ocasionalmente, ante situaciones extraordinarias, los medios judiciales comunes -cuya
eficacia se presume- resultan insuficientes para conferir una auténtica tutela judicial efectiva
en los términos del art. 18 CN".

Indicé luego el Dr. Royer que "Asi es que, el "cuando" del amparo, esta sujeto a la
confluencia de requisitos, intimamente relacionados entre si: - que el amparista logre
destruir la presuncion constitucional de eficacia del sistema procesal comdn. -que el
amparista acredite la existencia de una situacion de urgencia que haga necesario,
objetivamente, conferir una tutela judicial inmediata ... Urgencia que se relaciona con
"inmediatez" con que se debe conferir la tutela e "irreparabilidad” o imposibilidad de restituir,
restablecer o salvaguardar -preservar- in natura el derecho de rango privilegiado que se
denuncia violentado. - que el amparista logre demaostrar que la via del amparo es un factor
de evitacion del dafo cierto, grave e irreparable que sobrevendria previsiblemente si el caso
se ventilara por las vias comunes".

Sostuvo luego el mencionado magistrado que "la presuncion de eficacia del sistema
procesal exime de prueba a la parte a quien favorece -esto es, la demandada-. Por lo tanto,
la prueba que destruya dicha proposicién competera al amparista, quien tendra la carga
procesal de demostrar que el amparo incoado no persigue eludir las normas generales, sino
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gue fue interpuesta atendiendo a la previsible inutilidad de los remedios comunes para
tutelar en forma efectiva el derecho que dice violentado".

Todo ello significa que el juzgador "in concreto” debe efectuar un prondstico objetivo y
razonable de probabilidad en torno de la relacién causal que se cierne entre la remision a los
procedimientos judiciales y el dafio grave e irreparable que dicha remisién provocaria en los
derechos que se intentan tutelar. Si de este prondstico surge que el uso de los remedios
comunes no provoca dafio irreparable, deviene claro que no se da la relacién causal
antedicha y por ende no quedara constitucionalmente justificada la utilizacion de la via del
amparo. (EI Amparo Constitucional y sus relaciones con los demdas cauces formales de
tutela. (El "nucleo vital" del Amparo en la Constitucion reformada) - JA 1996-1V-827). Tal la
postura asimismo, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos "Ballesteros..." del
4/10/94, en "Louzan..." del 17/11/94, y en "Prodelco..." de 7/5/96 - en particular el voto del
Dr. FAYT (LL 1998 - C- 574)".

El desarrollo del voto lo lleva luego a exponer que "De mas estad el aclarar que esta
inteligencia en modo alguno violenta -sino por el contrario se ajusta- al art. 54 de la
Constitucién Provincial.... Una inteligencia contraria conduciria a admitir esta accién siempre
y en todos los casos que se planteen ante la justicia, porque siempre -en mayor 0 menor
medida- un derecho constitucional esta en juego, subyacente en la concreta pretension”.
Sigue diciendo que "Relacionada -parcialmente- la apelante la cuestion de la via mas idénea
con la necesidad de un mayor debate y prueba. No es excepcién este recaudo a la situacion
controversial antes enunciada con respecto a la consideracion del Amparo después de la
reforma constitucional. GOZAINI, considera a ésta una causa de improcedencia que
subsiste, pues si el admitir o no el amparo se supedita a la existencia de conducta de
ilegalidad o arbitrariedad manifiestas, y a la ausencia de otra via mas apta, resulta evidente
que no queda habilitado para cuestiones que requieran de tal amplitud, aunque debera
confrontarse si los tramites ordinarios que planifican una dimensién superior de
conocimiento son idéneas para cubrir la expectativa de proteccibn que se espera,
atendiendo al objeto material solicitado, y a las facultades de actuacién que tenga la
magistratura para obrar con la expeditividad y rapidez que necesite el caso. (En Revista de
Derecho Procesal N°4 - pag. 71/72)2.

Concluye ROYER que "a mi juicio ni ha logrado destruir la presuncién constitucional de
eficacia del sistema procesal comun, ni ha acreditado suficientemente la exigencia de una
tutela judicial inmediata -el fallo mismo lo demuestra- ni el dafio sobreviniente si el caso se
hubiera ventilado por las vias comunes".

También el voto del Dr. TORREJON tiene interesantes aristas que son de aplicacion en este
caso; recordd el mencionado Vocal que: "Ha expuesto el Dr. ROYER, que entre los llamados
presupuestos del Amparo, algunos derivan directamente de la norma constitucional - art. 43
CN - y provinciales consecuentes - art. 3 de Ley N° 4572 - y otras han sido impuestas, 0
emergen, de normas rituales impuestas por las Provincias de acuerdo las facultades no
delegadas que le asisten. Asi lo destaca CASSAGNE, quien afirma que las Provincias tienen
una suerte de poder legislativo "complementario” para reglamentar la legislacion basica
nacional dada por la Constitucion, cuyo marco normativo y principios no pueden ser
alterados por las leyes provinciales. Asi como a su vez, las normas reglamentarias que dicte
la Nacién no deben alterar las "jurisdicciones locales" (Sobre la proteccion ambiental - LL
1995-E-1217). ...".

Sostuvo luego que "Por otra parte, debo adherir sin hesitacién ninguna, a la afirmacién del
Dr. ROYER de "encadenamiento” de todos los presupuestos de la Accion de Amparo entre
si..., como compatible absolutamente con los establecidos directamente por la norma
constitucional. En particular con la expeditividad o prontitud de esta via que tiene como
circunstancia de hecho operativa la urgencia, y con el caracter excepcional y subsidiario de
la misma, relacionado a su vez con la "via mas idénea".
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Luego el Dr. Torrejon expuso su adhesion "a la tesis de que esta via es de caracter
excepcional y subsidiario... y que de existir otras mas aptas, debe ser desdefiada para evitar
su "ordinarizacion”. Criterio del que -como sefala el preponente- se hace eco la mayoria de
los tribunales (vg. Cam. Civ. Com. Rosario - Sala Il - 2/8/96 "S...", CTrab. Rosario - Sala Il -
25/6/97 "Z...", CCiv. Com. M J (Cba.) 3/7/97 "R..", Cam. 3° Civ.Com... Mendoza - 25/9/97
"UPCN...").

Por ultimo, el voto del Dr. PASUTTI, también resulta de interés para la correcta resolucion
de esta litis. Dijo, en lo que aqui interesa el mencionado Vocal que "Atenderé también a la
evidente relacion -expuesta por SAGUES y ya anticipada- entre la "urgencia" que justifica y
habilita la accion y la "inminencia" que se requiere del dafio para su procedencia, con la
referencia que sefialan los prevotantes de estos presupuestos, con la "naturaleza" de la
accion y su relacion con la "via mas idénea".

Agreg6 después. "que el Amparo es un medio procesal excepcional, y no ha debilitado la
reforma esa caracteristica, surge de mi voto en SD N° 14/SRE/01 (punto 4). Asi también lo
ha resuelto la jurisprudencia: "Las pautas jurisprudenciales que informan acerca de los
recaudos de la accion de amparo no han variado, en términos generales, con el actual texto
del art. 43 CN, de modo tal que las caracteristicas de esta accién como via de excepcion se
mantienen en el texto constitucional" (CNFral. Cont. Adm. Sala | - 18/4/96 "M...").

Es ilustrativa al respecto la publicacion de Fernando GARCIA PULLES (en LL 1995-A-861),
que alude al tratamiento del art. 43 en el Plenario de la Convenciéon Constituyente para la
reforma, y en la Comisién de redaccién. En esta ultima CAFIERO y BARCESAT propusieron
la exclusion de la frase "siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo", a fin de
"quitarle” su caracter residual; este ultimo inclusive, sugirid retirar el recaudo de la
"...arbitrariedad e ilegalidad manifiestas..".

La posicion fue resistida por los convencionales CARRIO, LOPEZ de ZAVALIA, y GARCIA
LEMA. El segundo recordé el principio de validez de los actos publicos, y la circunstancia de
que una amplitud excesiva pudiera paralizar la actividad administrativa. GARCIA LEMA
insisti6 en mantener estos conceptos por ser “...el amparo una via sumarisima excepcional,
un remedio previsto para circunstancias excepcionales..." (-"Vias procesales en la proteccion
de los derechos del ambiente"-).

Y luego expuso el Dr. Pasutti que "A este punto de partida, no comparto la "ordinarizacion"
del tramite so pretexto de la operatividad constitucional. Que ésta ha "aguzado" el arma para
hacer efectivos los derechos y garantias que tutela -ambiente incluido- no significa que haya
dado via libre a la posibilidad de acudir a este medio expeditivo en todo y cualquier caso. Lo
ha hecho para los supuestos que enuncia, de afectacion manifiestamente ilegal o arbitraria,
con resultado de dafo -efectivo o posible- grave e inminente. ... La "inminencia” debe ser
siempre objeto de ponderacion (CNFral. Cont. Adm. Sala | - "B, C..." del 22/2/01 - Voto del
Dr. Coviello)".

Y, por si quedara alguna duda, dice luego el mismo que "El propio art. 43 lo enuncia: Toda
persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo siempre que no exista otro
medio judicial mas idoneo...- Lo repite el art. 3° de la Ley N° 4572.- SAGUES enuncia: "...los
procesos ordinarios son generalmente mas idéneos que el amparo para custodiar un
derecho constitucional vulnerado, desde el momento en que en ellos se estudia cualquier
tipo de lesiéon (manifiesta 0 no) con un aparato probatorio mas amplio" (Amparo, Habeas
Data y Habeas Corpus en la reforma constitucional - LL 1994-D-1191).

En igual sentido se manifiesta BUSTAMANTE ALSINA: "La idoneidad de esta accién
comparativamente con otras como la ordinaria, radicaria en su simplificada sustanciacion,
aunque va de suyo que la ordinaria es mas apropiada, aun dentro de la complejidad del
trAmite, para allegar al proceso los elementos cabalmente demostrativos de la lesion
constitucional" (Derecho Ambiental - pag. 80).
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Recuerda el Dr. Pasutti luego que "la jurisprudencia sigue la misma orientacién. En una
posicion extrema, el Superior Tribunal de Jujuy falla "...no constituye un medio de procurar
solucion jurisdiccional a una gama indiscriminada de conflictos, maxime cuando existen
remedios judiciales o administrativos que no han sido tentados por los accionantes. En
consecuencia, un ensanchamiento indebido de su cauce provocara su desnaturalizacién con
la consecuente afeccion al principio del debido proceso por la cognicion limitada que implica
su tramite y descalabro de todo el mecanismo jurisdiccional...- EI amparo no tiene por
finalidad obviar o urgir el tramite de los procedimientos administrativos o judiciales previstos
legalmente o reglamentariamente para el logro del resultado que con él se procura, ni
resulta apto para autorizar a los jueces a irrumpir en asuntos ajenos a la jurisdicciéon
conferida, alterando el normal juego de las instituciones vigentes" ("S.." 16/8/96 - LL NOA
3/3/97).

Ma&s moderadamente, se ha sostenido que esta accidon "...no autoriza a atribuir al
constituyente la intencion de ordinarizar un trdmite procesal tradicionalmente sumario y de
excepcion, cambiando las pautas jurisprudenciales seguidas en el pais hasta el presente....
Su mayor o menor idoneidad comparativamente con otras vias judiciales, no puede ser sélo
evaluada en funcién de su presunta mayor celeridad -pues llevaria a reconocer su
procedencia para la proteccion de cualquier derecho de raigambre constitucional o legal;
también se debe tener en cuenta la finalidad perseguida, o sea la tutela judicial efectiva de
los derechos concretos que se alegan como conculcados" (CNFral. Cont. Adm. Sala | -
24/11/97 "M..." LL Supl. Der. Adm. pag. 8).- "...no esta pensada para alterar las instituciones
adjetivas vigentes, ni faculta a los jueces a sustituir los trdmites pertinentes por otros mas
convenientes, cuando los remedios ordinarios no aparecen cuestionados como una forma
de acceso oportuno e idéneo a la jurisdiccion..."(CNTrab. - Sala V - 18/11/96 - DJ 1997-I-
878)".

Sigue diciendo luego que "este Ultimo fallo encara también la cuestion de mayor debate y
prueba, y decide que "si la cuestién en debate transita por complejas facetas de hecho y
prueba relacionadas con la esencia de los vinculos que exceden el prieto marco de
cognicion de la accion de amparo, no procede la aplicaciéon de tal figura de excepcion”. La
SC de Mendoza, desaconseja y determina la inaplicabilidad de la via amparista "en aquellas
cuestiones dudosas o complejas que para una correcta administracion de la justicia,
requieren de un marco amplio para el desarrollo del debate y el ofrecimiento y produccién de
pruebas" (10/6/97 - "Cons. Surballe-Sadofschi..." LL Supl. Der. Adm. del 16/2/97, pag. 57 -
Idem CNFral. Cont. Adm. Sala Il - 22/8/95 "La P...", Sala Ill - 16/2/95 - "V.." - LL 1995-E-498,
Sala IV -15/11/95 "E..." LL 1996-D-76)".

Y que "La via agil, eficaz y sencilla del amparo se halla estrechamente relacionada con la
plataforma factica de la pretension intentada y la naturaleza del derecho que la sustenta.
Asi, si lo pretendido por esta accion requiere un ambito de cognicién judicial extenso, con
profundidad en la etapa probatoria, el camino del amparo ya no es el medio procesal
adecuado para la proteccion del derecho. Por el contrario, si serd la senda correcta una
accion de conocimiento, donde la presencia de medidas precautorias pueden resultar aptas
para cautelar el reconocimiento del derecho vulnerado, en el transito a la sentencia
definitiva" (S P de C -El rechazo "in limine" de la accion de amparo - LL 1997-B-419).

Y luego el Dr. Pasutti recuerda el voto de dos jueces en un fallo de la Corte Suprema dice
que "... ambos se refirieron también a la carga de demostrar la procedencia de este proceso
de excepcion, no puede sino recaer en cabeza de quien asi lo invoca: "...la posible lesion -
actual o inminente- a tales derechos debe ser satisfactoriamente demostrada por los
demandantes" (Fallos 323:1261 - especificamente pag. 1276)". (STJ Chubut, 28/12/2001, in
re "GEREZ, Estrella Luz del Valle c/Municipalidad de Trelew y/o quien resulte responsable
s/Accion de Amparo” (registrada bajo el N° 26 S.R.E.).

Pasando en limpio estas maximas orientadoras y llevandolas al plano de los hechos de esta
causa, surgen de esta transpolacion importantes consecuencias, que terminan por dar pie a
la pretension del aqui recurrente.
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1) Conforme jurisprudencia del STJ del Chubut y la opinidn de prestigiosos autores,
gue compartimos, la excepcionalidad y la subsidiariedad contindan siendo connaturales al
Amparo, pese a la reforma constitucional de 1994. Por ende, habiendo dispuesto el actor de
vias procesales ordinarias -como la accidn procesal administrativa- para obtener su
pretension, no habiéndola ejercido, cuando a la par no se ha demostrado la urgencia
extrema de la satisfaccibn de lo peticionado, como que ademdas se le sigue pagando
normalmente el sueldo, lo que lleva a pensar que no hay aqui un derecho alimentario en
juego que amerite recurrir a una via excepcional como el amparo, la via aqui intentada no
era desde un comienzo el medio procesal adecuado.

2) Acoger el planteo de autos implica en este caso "ordinarizar" el amparo al tornarlo
una via directa, principal, ilimitada, de cuestionar actos administrativos, lo que implica una
ampliacién de su natural objeto hasta llevarlo a convertirse en una via indirecta de revision
por un juez de los criterios de los agentes administrativos que han intervenido en la cuestion,
sobre la base de reglas vigentes. Ello, en nuestro concepto, no procede. En palabras de
Sagues, "la doctrina del amparo como via ordinaria, que fue lo no querido y rechazado por la
constituyente, obliga a meditar seriamente sobre la inflacion y consecuente devaluacion que
puede producir esta accion" (SAGUES, Néstor P., "Nuevamente sobre el rol directo
subsidiario”, en La Ley, 1995-D-1520/1).

3) El amparista en autos no ha logrado destruir la presuncion constitucional de
eficacia del sistema procesal comun. Para que un amparo prospere es necesario que, quién
deduce un recurso de amparo, se encuentre trabado o impedido en el ejercicio de un
derecho constitucional, cuya integridad peligre y no disponga de otro medio racional para
evitarlo.

La accion de amparo se admite cuando la urgencia en restablecer la situacion que se
ataca, es presupuesto esencial para la procedencia de la via escogida, asi como la
comprobacién de un dafio grave e irreparable, extremos que no se dan ni han quedado
demostrados en autos, lo que desnaturaliza y pone en consideraciéon a la materia que
resulta extrafla a esta via excepcional de caracter sumarisima y que no admite mayor
debate, por lo que resulta improcedente el recurso intentado (Sup. Trib. Just. Santiago del
Estero, 04/02/2005, "ORELLANA DE LOPEZ, NERI v. PROVINCIA DE SANTIAGO DEL
ESTERO s/ACCION DE AMPARO-APELACION", en Juba sum. Z0002206).

Pero no se aprecian en el escrito constitutivo del proceso un desarrollo ni una
fundamentacién que muestren al amparo como un tramite procedente en este caso, a la par
que demuestren la insuficiencia o inadecuacion de otras vias procesales comunes para
tutelar su pretension.

Por ende, el amparista no ha dado cumplimiento a otra de las exigencias que el STJ
del Chubut sentara en su fallo de la causa "Gérez" ya citada: no ha cumplido éste con "la
carga procesal de demostrar que el amparo incoado no persigue eludir las normas
generales, sino que fue interpuesto atendiendo a la previsible inutilidad de los remedios
comunes para tutelar en forma efectiva el derecho que dice violentado".

Es obvio que tal demostracion requeria un adecuado tratamiento y argumentacion
del punto, lo que no se aprecia en el escrito liminar de autos. Realizado el "prondstico" que
exige el STJ en "Gérez", surge de él que el empleo por el aqui amparista de los remedios
comunes no le hubiera provocado a éste un dafio irreparable, deviniendo por ende claro que
no queda entonces constitucionalmente justificada la utilizacion de la via del amparo en este
caso.

4) Tampoco el amparista acredita la existencia de una situacién de urgencia que

haga necesario, objetivamente, conferir una tutela judicial inmediata ... Urgencia que se
relaciona con “inmediatez" con que se debe conferir la tutela e "irreparabilidad" o
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imposibilidad de restituir, restablecer o salvaguardar -preservar- in natura el derecho de
rango privilegiado que se denuncia violentado, en palabras del STJ en el caso "Gérez".

Si se piensa un poco el dafio alegado por el amparista no puede ser evitado por este
medio, dado que la retencién ya se produjo. En tal situacion no veo en el caso que se
resuelve dénde estaba la urgencia extrema justificatoria de recurrir al amparo, maxime
cuando el trdmite del mismo comenzé en Mayo de 2015 y todavia se esta tramitando, lo que
demuestra que el mismo no era apto para el trdmite breve, expeditivo, limitado del amparo.

Y, en consecuencia, ello refuerza mi determinacion de que no era el amparo el medio
idoneo para tramitar esta litis. De tal manera el amparista no ha logrado demostrar que la via
del amparo era un factor de evitacion del dafo cierto, grave e irreparable que hubiera
sobrevenido previsiblemente si el caso se hubiera ventilado por las vias comunes, conforme
la exigencia del STJ en el caso "Gérez".

Si se piensa un poco, todos los requisitos exigidos como presupuesto de
admisibilidad del amparo por el STJ del Chubut en el ya muy citado caso "Gérez", no se
cumplen en este caso. Y tanto en el voto del Dr. Royer, como en el del Dr. Torrején, se
sostuvo la necesaria "confluencia" de tales requisitos, con lo que bastaria que no se
cumpliera uno, para que el amparo fuera inadmisible. Y en este caso hemos visto que mas
de uno, si no todos, no se cumplen.

5) Ademdas considero que las cuestiones planteadas en autos, son cuestiones
complejas, que ameritaban y exigian un mayor debate y prueba, que el que un amparo
puede brindar. La pretension sustancial de esta causa, ante estos argumentos, languidece.

6) Como ya dije y fundamenté supra duda y amparo son conceptos incompatibles vy,
al menos, en autos subsisten serias dudas sobre el derecho del actor, sobre la ilegalidad del
actuar administrativo y sobre la via elegida. Es un horizonte de duda que neutraliza la via de
amparo, por tres razones diferentes, lo que debié ser advertido liminarmente por el juez de
grado y lleva a revocar su decisorio en su totalidad, al no haberlo hecho.

V. Tales fundamentos convencen de la procedencia del recurso de fs. 197/210vta., lo
gue torna abstracto pronunciarse sobre el recurso de fs. 211/212vta, mera consecuencia del
decisorio original.

En cuanto a las costas, dado que este amparo no debié tramitar directamente
debiendo haber sido declarado inadmisible, como la mayoria de las costas se generaron por
error del juez de grado y a éste no pueden serle impuestas, ya que no hay norma que
autorice tal medida en el ordenamiento procesal provincial, en funcion de la forma en que se
planted el caso y como se resuelve el recurso, las costas se impondran en el orden causado
desde que no puede haber propiamente condena al causante (doc. art. 17, ley V n° 84; conf.
Loutayff Ranea, "Condena en costas en el proceso civil", Ed. Astrea, 2000, reimp, p. 70; doc.
esta Sala en c. 501/2013, S.I.LE. n°® 237 de 2013; c. 192/2013, S.I.F. n°® 25 de 2013, entre
otras).

En cuanto a los honorarios, la revocacién de la sentencia de grado obliga a
readecuar los honorarios, dejando sin efecto los regulados en el grado y determinado los
estipendios correspondientes a los Dres. R. F. y M. R. -en conjunto- en la suma equivalente
a treinta Jus (art. 5, 6, 6bis, 7, 9 y cctes, ley XllI, Nro. 4).

No se regularan honorarios a los letrados de la demandada, dada la forma como se
imponen las costas (art. 3, Ley XIII, Nro. 4). En cuanto a los estipendios profesionales de
alzada, propondré la no determinacion de los mismos también dada la forma como se
imponen las costas (art. 3, Ley XIII, Nro. 4). Por los fundamentos expuestos supra, a la
primera cuestion, VOTO POR LA NEGATIVA.

95



A LA PRIMERA CUESTION, la Dra. Natalia Isabel Spoturno dijo:

I. Dado que el magistrado preopinante ya resefié en lo esencial los detalles del caso, la
decisiébn impugnada y los motivos de agravios, me pronunciaré directamente sobre los
aspectos traidos a decision de esta alzada. Concuerda mi opinién con la del Dr. Lopez Mesa
y para fundar en los hechos y el derecho mi voto individual, bastaran las consideraciones
siguientes:

Il. En su primer agravio la recurrente cuestiona la decision del juez de grado de declarar
procedente la via utilizada para tratar la cuestion debatida.

En primer lugar, y en forma previa a ingresar al tratamiento de las cuestiones sometidas a
decision de esta alzada, cabe reiterar, siguiendo de este modo pacifica jurisprudencia tanto
de esta Sala como de nuestro Superior Tribunal de Justicia (03/S.R.E./2010 entre otras) que
el hecho de haberse dado curso inicialmente a la demandada, y dictado sentencia definitiva,
no veda a la alzada considerar la admisibilidad de la accion al momento de dictar esta
sentencia definitiva puesto que "tal andlisis no es impedido por la mentada declaracién
inicial, auto que, por su naturaleza, no es alcanzado, en este aspecto al menos, por el
principio de preclusion. En esa oportunidad inaugural se realiza un juicio de admisibilidad
‘preliminar’, cual reza el art. 7 de la Ley V n° 84, que sélo autoriza el rechazo liminar de la
demanda cuando la inadmisibilidad de ella aparezca manifiesta (confr.: Rivas, "El amparo",
Ed. La Rocca 1987, pag. 272, n° 20). Pero si, por no aparecer palmaria la falencia en los
presupuestos de la accion, se le da curso a la misma, dicho juicio preliminar favorable lo es
'sin perjuicio del cuestionamiento que al respecto pudiera hacer la contraria si el juez no
advirtiere la falla, o de la decision que se adopte en la sentencia' (Rivas, opus cit., pag. 274,
n° 21)" (Cam. Apel Trelew, Sala "A", 28/12/02, "Soria, F. M. ¢/ I.S.S.S. - SEROS s/ amparo",
c. 18.305, S.D.C. 26/02. Idem, id., 21/3/01, "Jones, L. A. ¢/ BANCO DEL CHUBUT S.A. y
otro", ¢. 16.884, S.D.C. 6/01. Idem, id., 27/2/02, "Humphreys, L. y otros ¢/ BANCO DEL
CHUBUT S.A. y otro s/ rec. de amparo”, c. 16.830, S.D.C. 4/01. En las tres causas votos del
Dr. Velazquez).

Es por ello que, en primer lugar, cabe analizar si resulta el amparo admisible. Ill. Para la
viabilidad del amparo es imprescindible la concurrencia de una ilegalidad manifiesta (art. 3
de la Ley V n° 84), esto es, patente, clara y descubierta (confr. Rivas, "El amparo", Ed. La
Rocca 1987, pag. 86), notoria, inequivoca e indudable (confr.: Bidart Campos, "Régimen
legal y jurisprudencial del amparo”, EDIAR 1969, pag. 254), cierta, ostensible y palmaria
(confr.: Morello - Vallefin, "Régimen procesal del amparo", 4ta. ed., pag. 28). Por el contrario,
no es utilizable esa via del amparo de advertirse la existencia de alguna postura defensiva
aceptable, que no permita apreciar la conducta lesiva como manifiestamente ilegal o
arbitraria (confr.: Rivas, opus cit., pag. 70, n° 4), sin perjuicio del ejercicio por el afectado de
otras acciones que entienda puedan corresponderle en derecho (art. 10 Ult. parr. de la Ley V
n° 84). (Cam. Apel Trelew, Sala "A",28/2/11, "Nufiez, M. ¢/ PROVINCIA DEL CHUBUT s/
acc. de amparo", c. 38/11, S.D.C. 5/11. Idem, id., 29/6/07, "Vega, J. G. s/ accién de amparo",
c. 22.237, S.D.C. 28/07. En ambos casos votos del Dr. Velazquez).

La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon ha dicho, reiteradamente, que la accion de
amparo constituye un remedio de excepcién y es inadmisible cuando no media arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, asi como cuando la determinacion de la eventual invalidez del acto o
conducta que se impugna requiere amplitud de debate y de prueba (Dictamen del
Procurador al que remite la CSJN en Fallos: 331:1403).

La arbitrariedad o ilegalidad manifiestas a las cuales alude el art. 43 de la Constitucién
Nacional apuntan a lo notorio, es decir, aquello que se visualiza sin que sea necesario un
estudio pormenorizado de la prueba y de los hechos (Del voto de la Dra. Kemelmajer de
Carlucci * Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza < 02/12/1996 « Banco
Exprinter « LA LEY 1997-D, 757 - DJ 1997-3, 763 * AR/JUR/2062/1996).
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El amparo tiene dos caracteristicas que se complementan. Por un lado, es una accién de
jerarquia constitucional, excediendo el marco de las acciones ordinarias, con la finalidad de
proteger derechos de raigambre constitucional que -por su claridad y evidencia- no admiten
discusiones. Sin embargo, y en forma simétrica, exige la manifiesta ilegitimidad del acto
impugnado, juntamente con la carencia o ineficacia de remedios ordinarios o recursos
especificos (Del voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci « Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Mendoza * 02/12/1996 « Banco Exprinter « LA LEY 1997-D, 757 - DJ 1997-3,
763 « AR/JUR/2062/1996).

Se ha sostenido que siendo el amparo un recurso de tramite sumario (art. 17, Constitucion
Provincial), rapido y expeditivo, la arbitrariedad o ilegalidad que en el caso se pretende
atribuir al hecho o actuacién, debe demostrarse y surgir de modo manifiesto. De lo contrario,
el amparo no resulta admisible cuando el juez interviniente en el recurso precisa un mayor y
detenido analisis a efectos de determinar la presencia o no de esa ilegitimidad (Corte
Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe « 22/12/1993 « Capella, Juan A. y otros « DJ
1994-2, 59 « AR/JUR/2352/1993).

IV. En la presente causa no se presentan los requisitos sefialados. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha expresado que el art. 43 de la Constitucién Nacional mantiene el
criterio de excluir la accién cuando no se da el requisito de "arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta” en la afectacion de los derechos y garantias constitucionales, requisitos cuya
demostracion es imprescindible para la procedencia de aquélla (Fallos 330:4144).

V. Sostuvo el Dr. Ferrari en la SDE 2-2011 de esta Sala: "La accién de amparo es, como se
sabe, un dispositivo excepcional, destinado a brindar remedio rapido y eficaz para aquellas
situaciones que en forma clara y evidente indiquen la imprescindible necesidad de evitar la
lesion o amenaza actual o inminente de derechos o garantias de rango constitucional. Esta
regla, consagrada particularmente en los arts. 43 de la Constitucién Nacional, 54 de la Carta
Magna Provincial y 3° de la Ley N° 4572, tiene como requisito basico de procedencia que se
trate de actos, hechos u omisiones de una autoridad publica o de particulares que indiquen
la probable afectacion con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas. Esto significa que si el acto
hipotéticamente lesivo no exhibe esas caracteristicas en forma palmaria, ostensible,
indudable, el amparo no resulta ser el arbitrio adecuado para debatir la cuestion litigiosa. Asi
lo vienen sosteniendo en forma pacifica la doctrina y jurisprudencia mayoritarias al
interpretar los textos legales ya citados, y lo ha refrendado una vez mas la propia Corte
Suprema de la Nacién en fallos recientes, al expresar: "La apertura de la accién de amparo
exige la presencia de circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de
arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios,
originan un dafio concreto y grave, sélo eventualmente reparable por esta via urgente y
expedita” (conf. C.S.J.N. « 24/05/2005  O., S. B. c. Provincia de Buenos Aires y otros * LA
LEY 07/10/2005, 8; en igual sentido, C.S.J.N., 23/11/2004 + Intendente de Ituzaingé y otro c.
Entidad Binacional Yacyreta « LA LEY 2005-B, 725; entre otros) (Voto del Dr. Carlos Dante
Ferrari en SDE n° 2-2011).

Comparto el criterio expresado por el Dr. Ferrari razén por la cual lo hago mio puesto que,
como dije antes, representa el criterio de esta Sala al cual adhiero.

VI. Sentado lo antes expuesto, corresponde analizar si se dan en la presente causa los
requisitos de admisibilidad de la accion de amparo. Entiendo, coincidiendo de este modo mi
opinién con la del colega que me precedié en el voto, que la situacién planteada en esta
causa no puede calificarse como ilegal o arbitraria -al menos de manera manifiesta-. Es por
ello que cabe hacer lugar al agravio puesto que la via intentada resulta inadmisible.

El juez de grado tuvo por probados una serie de hechos y, a partir de ellos, extrajo como
conclusion que "es una situacion de hecho llevada a cabo fuera de toda legalidad, y que por
lo tanto debe cesar de inmediato”. De modo alguno surge de manera manifiesta que la
situacion de hecho fuera ilegal. Es por ello que no puede admitirse la via del amparo para
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reparar una situacion que no es manifiestamente ilegal y que, ademas, exigiria mayor
debate a fin de determinar la legalidad o ilegalidad del acto.

VII. Luego de efectuar un detenido y exhaustivo estudio de la causa debo admitir que me
quedan mas dudas que certezas. Y si, luego de haberse tramitado este amparo en la
instancia de grado llega a esta instancia revisora en esta situacion de duda, facil es concluir
gue la via elegida no fue la correcta.

Y las dudas son de diferente indole. Asi por ejemplo, considerando las cuestiones técnicas
involucradas en la presente, en la que la decision de grado implica que una persona sea
piloto de un avién en contra de la opinién de los responsables del area es, cuanto menos,
contrario al sentido comudn. La tarea de los pilotos de aviones en general y de los pilotos
afectados a tareas publicas (avidén sanitario por ejemplo) en particular es tan delicada que
debe evaluarse con suma prudencia.

Se ven involucradas cuestiones técnicas que escapan al estrecho margen de conocimiento y
discusién del amparo.

Es mas, en casos como éste, y como acertadamente sefiala mi colega de Sala, resulta
prioritaria la facultad administrativa para evaluarlas. Y esta evaluacién, necesariamente,
debe incluir las eventuales consecuencias de la decisién que se tome.

La lectura de los distintos testimonios rendidos en autos me genera una seria duda respecto
de la capacidad técnica actual del actor para pilotear un avion afectado a una funcion
publica. Seria una irresponsabilidad de mi parte convalidar con mi voto que se forzara a
nuestra provincia a tener como piloto activo a una persona que, por lo menos, no sabemos
si esta 0 no capacitada para pilotar.

VIII. Por otra parte, cabe recordar que la via del amparo es excepcional y subsidiaria.
Cuenta el actor con acciones ordinarias que permiten un mayor debate a lo que debe
agregarse que no estamos en presencia de una situacion de urgencia que amerite la
expedita via del amparo. Es que, admitir el extraordinario tramite del amparo para resolver
cuestiones como la planteada en la presente causa equivaldria a admitir la via del amparo
practicamente para cualquier cuestion, lo que resulta inadmisible.

IX. No ha demostrado acabadamente el actor la necesidad de recurrir a la accion de amparo
en la presente causa. Tampoco demostrd la insuficiencia de otras vias procesales (como la
accion contencioso administrativa) para tutelar los derechos que considera violados. No
demostré-y era su carga hacerlo- la urgencia que exige el recurrir a la via del amparo ni que
recurrir a los remedios comunes le hubiera provocado un dafio irreparable.

X. Con solo leer la demanda y su contestacion se advierte que las cuestiones debatidas son
de una complejidad tal que requieren un amplio debate. Debate que de modo alguno puede
darse en el marco de la accién de amparo. Y, tanto la CSJN como nuestro STJ alertan sobre
el peligro que implica la "ordinarizacién" del amparo.

En este sentido, sostuvo la Corte: "Esta Corte ha resuelto reiteradamente que la accién de
amparo es inadmisible cuando no media arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y la
determinacion de la eventual invalidez del acto requiere una mayor amplitud de debate y
prueba (arts. 1° y 2° inc. d, de la ley 16.986), requisitos cuya demostracion es
imprescindible para la procedencia de aquélla (Fallos: 275:320; 296:527: 302:1440;
305:1878 y 306:788). Este criterio no ha variado con la sancién del nuevo art. 43 de la
Constitucién Nacional pues reproduce -en lo que aqui importa- el citado art. 1° de la ley
reglamentaria, imponiendo idénticos requisitos para su procedencia” (Fallos: 319:2955).

Xl. Por los motivos dados, considero que no logré acreditar el actor la existencia de una
lesion o amenaza actuales o inminentes a derechos y garantias constitucionales, ni menos

98



aun una ilegalidad o arbitrariedad manifiestas en los actos cuestionados que justifiquen
acordar el amparo solicitado en los términos de los arts. 43 y 75, inc. 17 C.N., 34 y 54,
Const. Prov. y 3° y conc. de la Ley V N° 84. Es asi que el amparo intentado debe
rechazarse.

XIl. Por el modo en que se resuelve el recurso de la demandada, el tratamiento de la
apelacion de honorarios de fs. 211/212vta. deviene abstracto.

Xlll. Las costas de ambas instancias se impondran en el orden causado puesto que en gran
medida han sido generadas en virtud de un proceso que no debid haberse tramitado y la
actora pudo creerse con derecho a demandar como lo hizo. Sigo, para asi decidir, el criterio
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que establecié: "Que en estas condiciones
corresponde revocar la sentencia apelada y, siendo innecesaria mayor sustanciacion,
rechazar la demanda (arts. 43 de la Constitucién Nacional; 16, segunda parte, de la ley 48 y
1° de la ley 16.986). Costas por su orden, pues la actora pudo creerse con derecho a
demandar como lo hizo (art. 68, segunda parte, del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion)" (Fallos: 319:2955).

XIV. Atento el modo en que se resuelve el recurso corresponde readecuar los honorarios
regulados por aplicacion subsidiaria del art. 282 del CPCC (texto seg. Ley XIIl N° 5 - art. 16,
Ley V N° 84) dejando sin efecto los determinados en la instancia de grado. Considero que
los honorarios propuestos por el Dr. Lopez Mesa -30 Jus- para los Dres. R. F. y M. R. en
conjunto, por las tareas cumplidas en la primera instancia, resultan ajustados a la extension,
mérito, calidad y resultado (arts. 5, 6, 6bis, 9, 46 y concordantes de la Ley Xlll N° 4). De
igual modo, considero que no corresponde regular honorarios a los letrados de la
demandada en virtud del modo en que se imponen las costas y lo dispuesto por el art. 3 de
la Ley XIll n°4). Por idéntica razén no se regularan honorarios de alzada.

Por los fundamentos expuestos, a la primera cuestion VOTO POR LA NEGATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Doctor Marcelo LOPEZ MESA
expreso:

En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde dictar
es el siguiente:

1) REVOCAR el decisorio de grado de fs. 182/192 en su totalidad, declarando procedente el
recurso de fs. 197/210vta.

2) DECLARAR ABSTRACTO pronunciarse sobre el recurso de fs. 211/212vta.

3) IMPONER las costas en el orden causado.

4) ADECUAR los honorarios regulados en el grado, determinando en base al nuevo
resultado del pleito los estipendios correspondientes a los Dres. R. F. y M. R. -en conjunto-

en la suma equivalente a treinta Jus.

5) NO REGULAR honorarios a los letrados de la demandada ni en el grado ni en la alzada,
dada la forma como se imponen las costas.

6) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.
Tal mi voto.
A LA SEGUNDA CUESTION, la Dra. Spoturno expresé: Tal como lo he adelantado,

comparto la solucion propuesta por el Dr. Lépez Mesa, votando en consecuencia en idéntico
sentido.
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Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dejandose constancia que la presente se dicta
por dos miembros del Tribunal por haberse logrado la mayoria (Art. 8° Ley V N° 17).

Trelew, 23 de marzo de 2016.

En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala "A" de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:

- —-SENTENCIA:

REVOCAR el decisorio de grado de fs. 182/192 en su totalidad, declarando procedente el
recurso de fs. 197/210vta.

DECLARAR ABSTRACTO pronunciarse sobre el recurso de fs. 211/212vta.

IMPONER las costas en el orden causado.

ADECUAR los honorarios regulados en el grado, determinando en base al nuevo resultado
del pleito los estipendios correspondientes a los Dres. R. F. y M. R. -en conjunto- en la suma

equivalente a treinta Jus.

NO REGULAR honorarios a los letrados de la demandada ni en el grado ni en la alzada,
dada la forma como se imponen las costas.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

MARCELO J. LOPEZ MESA NATALIA I. SPOTURNO
JUEZ DE CAMARA
PRESIDENTE
REGISTRADA BAJO EL N° 15 DE 2016 - SDL. - CONSTE.

JOSE PABLO DESCALZI, Sec.
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CLEAN HANDS

Sentencia interlocutoria
Tribunal emisor: Cadmara de Apelaciones de Trelew, Sala A
Jueces: Dr. Marcelo J. Lopez Mesa - Dr. Carlos A. Velazquez - Dr. Carlos . Ferrari

Temas resueltos: Pretension de reconexion de conexion clandestina de energia eléctrica:
aplicacion de la doctrina “clean hands”. Antijuridicidad y amparo. Requisitos de procedencia

del amparo.

Caratula: “Cari, E. E. s/ Accién de amparo” (Expte 710/2009 C.A.N.E.)

--- Trelew, 27 de noviembre de 2009.-

--- Y_VISTOS: EI recurso de apelacion interpuesto y fundado por la actora a fojas 25/29
contra la resolucion de fojas 23/24, y -

CONSIDERANDQ: -----=-m-mnmmmmmmmmmom i m oo —- -

I.- En la oportunidad reglada en el art. 7 de la ley 4.572, la Sefiora Jueza de Primera
Instancia declaré la inadmisibilidad de la accibn de amparo deducida. ------ La amparista se
agravio, en lo esencial, sosteniendo que la Sra. Jueza “a quo” omiti6 considerar en la
resolucion en crisis que el planteo realizado encuadra en lo que se ha dado en llamar
defensa de nuevos derechos, lo que impone a los Sres. Jueces resolver sobre cuestiones

gque hasta hace poco tiempo les eran ajenas. ------------==--------

--- Afirmd que las necesidades basicas insatisfechas requieren de una manera urgente la
respuesta a una situacion —el cese del suministro de energia- que de mantenerse en el
tiempo provocaria un grave e irreparable dafio, lesionando gravemente el derecho
constitucional a la proteccién de su familia, de sus hijos menores y a la vivienda digna,
concepto comprensivo de “vivienda adecuada”. ----- Adujo que la misma demandada
manifestdé que, a fin de no crear disparidades en el tratamiento entre sus asociados, cree
conveniente que en las solicitudes de conexién o reconexidon de suministro intervenga al

juzgado correspondiente. ---------------=--m-m-mmmmmoo-

--- Expreso que el rechazo de la accién intentada importa consentir que un grupo familiar
con tres menores continden en condiciones deplorables de habitacion hasta que sea
abonado el ultimo peso de una deuda de imposible cumplimiento, dejando a la suscripta 'y a

tres nifios sumidos en la total indefension ante la palmaria conculcacion de sus derechos. ---

-- Expuso que no pudo escapar a la Sra. Magistrada
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gue luego de la reforma constitucional del afio 1994, el nuevo plexo normativo establece el
derecho de toda persona a una garantia juridica especifica, destinada a proteger de manera
efectiva los derechos humanos reconocidos en los respectivos instrumentos internacionales

cuando resulten vulnerados por acciones u omisiones del Estado o particulares. ----------------

--- Aseverd que como Juez, el Estado debe aplicar los tratados, descartar las normas
internas incompatibles o contrarias, suplir los vacios normativos internos, remitiendo al
Derecho Internacional y garantizar el debido proceso, lo que no se llevé a cabo en el caso. --

e Transcribio doctrina segun la cual en materia

de amparo la arbitrariedad en definitiva se hace presente en aquellos actos que aunque
legales, carecen de justicia por ser contrarios al derecho fundamental que esta insito en los
principios constitucionales sobre garantias individuales, en la declaracién de los derechos
humanos, en las reglas de la I6gica juridica aplicable a los derechos fundamentales. ----------

--- Reprodujo jurisprudencia que sostiene que la circunstancia de que la arbitrariedad sea
manifiesta no implica que el vicio deba ser de tal magnitud que pueda reconocerse sin el
menor analisis, sino que la restriccion de los derechos sea claramente individualizada por el
accionante, se indique con precision los derechos lesionados, resulte verosimil su existencia

y pueda evidenciarse con nitidez en el curso de un breve debate.

Il.- Ingresando al abordaje de la cuestion traida es dable realizar algunas precisiones
conceptuales. En primer lugar, para que puedan ser abarcados por la accién de amparo las

decisiones, actos, hechos u omisiones que afecten a los derechos o garantias

constitucionales, deben incurrir en arbitrariedad o ilegalidad manifiesta.

--- Para considerar que el presupuesto de “manifiesto” de la ilegalidad o arbitrariedad
concurre, las conductas deben aparecer como claras, incontestablemente contrarias a
derecho, segun el andlisis que corresponde que realice el juez dentro del ambito
cognoscitivo utilizable en el amparo. Tal ilegalidad o arbitrariedad debe presentarse asi
“patente, clara y descubierta” (confr.: Rivas, “El amparo”, Ed. La Rocca 1987, pag. 86),
“notoria, inequivoca e indudable” (confr.: Bidart Campos, “Régimen legal y jurisprudencial
del amparo”, EDIAR 1969, pag. 254), “cierta, ostensible y palmaria” (confr.: Morello -

Vallefin, “Régimen procesal del amparo”, 4ta. ed., pag. 28).----------------

--- Los hechos relatados no pueden ser tachados de manifiestamente arbitrarios a los
efectos del amparo si — como en el caso — la actividad desplegada por la actora, consistente
haber realizado por su cuenta la conexion a las redes de energia eléctrica de la demandada,

fue efectuada al margen de toda normativa que la autorizara a hacerlo. -

La conexion clandestina al sistema eléctrico es una conducta que, objetivamente y
cualquiera sea su motivacion, constituye una actuacion antijuridica, al vulnerar bienes

juridicos protegidos por el ordenamiento juridico y colisionar contra el bloque de legalidad.---
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- El art. 13 del “Reglamento General para prestacién del Servicio Eléctrico de la Cooperativa
Limitada de provision de Servicios Publicos y Vivienda de Puerto Madryn — SERVICOOP-*,
establece que la demandada “sin necesidad de interpelacién judicial o extrajudicial podra
suspender el suministro de energia eléctrica y retirar el medidor, dejando cortada la
conexién con las instalaciones del usuario, sin perjuicio de iniciar las acciones legales a que
hubiese lugar”, y segun el art. 15 del mismo reglamento, “Los suministros suspendidos por

falta de pago, soélo seran restablecidos después de abonadas todas las facturas adeudadas”.

--- Es decir que tenemos enfrente un primer acto antijuridico de la actora, como lo fue la
conexion clandestina del servicio eléctrico, y un acto posterior de la accionada, la cesacién
de esa situacion irregular o clandestina de conexion al servicio, en ejercicio de un derecho
que le acuerda la normativa vigente en la materia y que la propia actora reconoce que es
una actuacion legal (cfr. fs. 27vta.). Ante esta dicotomia, ilicitud o antijuridicidad, en cabeza
de la actora y legalidad en la actuacion de la accionada, lejos esta de configurarse la
situacion que el Constituyente reformador de 1994 tuvo en mira al sancionar el art. 43 C.N.--

--- Como agudamente ensefiara el maestro PALACIO, el articulo 43 de la Constitucion
Nacional ha receptado los dos requisitos esenciales que definen el amparo, esto es: 1) que
exista un acto u omision que afecte cierta categoria de derechos o garantias con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y 2) que tramite con la mayor celeridad y urgencia
(Palacio, Lino, “La pretension de amparo en la reforma constitucional de 1.994”, LL-1995-D-
1237). Y agrego el citado maestro que “tanto la ilegalidad como la arbitrariedad deben
poseer un requisito que necesariamente las acompafia y que consiste en que deben ser

manifiestas, lo cual implica, que dichos vicios deben aparecer visibles al examen juridico

mas superficial” (Palacio, op. cit. p. 1238).-------

--- No se aprecia en el sub lite a simple vista ni de modo superficial ilegalidad, arbitrariedad o

injusto en la actuacion de la accionada, que torne procedente conceder la tutela del

amparo.--

--- No puede soslayarse que el acto atacable por via de amparo debe ser, pues, o bien ilegal
o arbitrario, pero en ambos supuestos, tales notas deben ser manifiestas. En el campo de la
ilegalidad "lo manifiesto es la manera en que se expresan las conductas en juego, en cuanto
trascienden juridicamente si aparecen como claras, incontrastables contrarias al derecho
segun el andlisis que al respecto realizara el Juez dentro del marco cognocitivo utilizable en
el amparo, probado el hecho o la omision lesiva, el Juez debe advertir sin asomo de duda
gue se encuentra frente a una situacion palmariamente ilegal o resultante de la irrazonable
voluntad del sujeto demandado (Cam. CC Neuquén, Sala 2?7, 1/4/96, “MONES RUIZ,
ROBERTO LUIS s/ ACCION DE AMPARQ?”, en Juba sum. Q0000429). --
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--- Segun se ha expresado, para la procedencia del recurso de amparo es necesario que la
arbitrariedad o ilegalidad surja en forma inequivoca y evidente, y de esa forma el juzgador
pueda captarla a simple vista, lo que no ocurre en el sub lite, desde que hay normas
vigentes que guardan razonabilidad y que no fueron tachadas de inconstitucionales que
avalan el accionar de la demandada, reconociendo la amparista —por lo demas- la legalidad
del proceder de su contradictora a fs. 27vta., aunque pretendiendo calificar de injusto al

--- No concurren en autos los requisitos inexcusables para la procedencia del amparo

intentado, con lo que la sentencia de grado deviene correcta y pasible de confirmacién.-

--- No cabe soslayar que como dijera uno de los jueces de esta Sala en un voto suyo,
actuando como subrogante de la Sala B de este Cuerpo, “el derecho del amparista de autos
puede ser digno de tutela, si éste prueba los extremos de hechos que alegara; pero deben
ponerse las cosas en perspectiva y, entonces, surge de aplicacion al caso la teoria de las
limitaciones inmanentes de los derechos, en virtud de la cual “los derechos vy libertades por
reconocerse en el interior del ordenamiento juridico, han de conciliarse con otros bienes que
el ordenamiento protege y no pueden hacerse valer de modo absoluto frente a éstos” (cfr.
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO e Ignacio DE OTTO Y PARDO, “Derechos fundamentales y
constitucion”, Ed. Civitas, Madrid, 1992, p. 110), que lleva a pensar que no estamos ante un
derecho que amerite la concesién de la via mas expeditiva con que el derecho cuenta” (cfr.
voto del Dr. Marcelo J. Lopez Mesa, en decisién de la sala B de este Cuerpo, de fecha
3/9/08, in re “SAMAME, Eduardo s/ Accion de Amparo” (Expte. N° 22.944).

-------------------- También se recordd en ese voto, con cita del maestro JOSSERAND, que

“Los conocimientos del espiritu mas simples y mas seguros, no son siempre aquellos que
encuentran el mayor crédito en la conciencia universal, ni siquiera en la conciencia juridica:
mientras que sofismas especiosos resisten indefinidamente la accion del tiempo y de la
critica, hay verdades eternas, "ideas-fuerzas", o para hablar con frase anglosajona,
"Standards" fundamentales, que aunque representan el armazoén de todas las legislaciones
en todas las épocas y en todos los paises, se encuentran periddica 0 constantemente
sujetas a discusién y aun a negacion: de este niumero es el concepto de la relatividad, y
consiguientemente, del abuso de los derechos, que constituye una de las piezas principales
de los sistemas juridicos de todos los paises civilizados, o mas bien, la atmésfera, el
elemento mismo en que estos sistemas se desenvuelven y se realizan” (JOSSERAND,
Louis, “El espiritu de los derechos y su relatividad”, trad. de Eligio Sanchez Larios y José M.
Cajica Jr., Ed. José M. Cajica Jr., México, 1946, p. 7) (cfr. voto del Dr. Marcelo J. Lopez
Mesa, en decision de la sala B de este Cuerpo, de fecha 3/9/08, in re “SAMAME, Eduardo s/
Accion de Amparo” (Expte. N° 22.944).---------
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--- De modo tal que presentar a la consideracibn de un tribunal alegados derechos
constitucionales, que implican en los hechos la vuelta a una situacion de ilegalidad, distan

un mundo de configurar derechos respetables y expeditos como requiere el amparo para

prosperar.---

La via procesal del amparo, y su limitado marco cognoscitivo, no pueden ser la palanca
procesal que permita reclamar la proteccién de una situacioén previa irregular, como seria la

conexion clandestina de un servicio publico.------------------

--- Como se sostuviera en un meduloso voto en un fallo neuquino, resulta fundamental
discernir que el amparo se da para establecer la lesion o no del derecho o garantia de que
se trate, y no para discutir primero la conformacion del derecho, y luego su eventual
violacién, dado que con ese criterio todo conflicto podria tramitar por esta via. En otras
palabras, esta particular accién procura dar proteccion expedita y rapida a los derechos
fundamentales, pero no resulta idénea para delinear los contornos del derecho invocado,
cuando éste aparece con ribetes dudosos o ambiguos. Entonces, si la accién que nos ocupa
es un modo de garantizar, en forma répida y eficaz, derechos de raigambre constitucional,
bajo la sola condicion de que el acto u omision causante de la infraccion exteriorice
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, cuando esto Ultimo no se patentiza, la via idonea sera
otro tipo de juicio, con la correlativa bilateralidad, amplitud en cuanto a los medios de
prueba, plazos, etc. (TSJ Neuquén, 24/11/03,voto del Dr. MASSEL, in re “Casas Julio César
¢/ Consejo Provincial de Educacion s/ Accién de Amparo”, en Juba sum. Q6975).---------------
--------------------- Se agrego alli que sobre la base de la evidencia o notoriedad que tiene que
revestir el acto lesivo, la jurisprudencia se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de
que el andarivel de marras es inadmisible cuando las cuestiones planteadas como
fundamento del carril elegido son opinables o discutibles (C.S.J.N., Fallos 270:69; 271:165;
273:84; 274:186; 281:394; 297:65; 310:622, entre otros), o cuando no media arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta y la determinacién de la eventual invalidez del acto requiere una mayor
amplitud de debate y prueba (Fallos 275:320; 296:575; 305:1878; 306:788, etc.) sefialando
gue este criterio no ha variado con la sancién del nuevo art. 43 de la Constitucién Nacional
(TSJ Neuquén, 24/11/03, voto del Dr. MASSEI, in re “Casas Julio César c/ Consejo

Provincial de Educacion s/ Accion de Amparo”, en Juba sum. Q6976).

--- En el caso de autos, aun de aceptarse las afirmaciones de la amparista, los derechos que
invoca al menos son dudosos o discutibles al partir la actora de una plataforma de
antijuridicidad en su reclamo, como que busca que se ordene restaurar una situacion

irregular, como era la conexion eléctrica clandestina que ella estableciera.-------------------

--- No dandose los presupuestos de andamiento de la accién de amparo, corresponde

confirmar la decision de grado que rechazara la pretension actora.--
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--- Dos consideraciones adicionales muestran la pertinencia del rechazo de la pretension
actora: en primer lugar, quien esgrime en su favor prerrogativas o derechos debe
previamente justificar que actda con las manos limpias (Masnatta, Héctor, su comentario
sobre la "doctrina Clean Hands", JA. 15-1972-362 y Puig Brutau, José "La Jurisprudencia
como fuente del Derecho", Bosch, Barcelona, 1958, caps. 1 y 2), es decir desde una
posicion que haya cumplimentado la legalidad y la buena fe. EI cumplimiento de este
requisitos resulta discutible en este caso en que la actora parte de una situacion de
antijuridicidad inicial reconocida.----- G EE PR

--- Leyendo los términos de la presentacion de la actora y su recurso, no queda claro alli la

distincion de dos campos diversos, por un lado el de la seguridad social y, por otro, el de la

respuesta jurisdiccional.-- -

--- Cabe esclarecer que el territorio de la respuesta judicial no coincide ni se superpone con
el de la seguridad social, conservando cada una su propio ambito de vigencia y no debiendo

ser confundidas, ya que las dos se guian por principios y reglas diferentes.-----

--- La situacién de vulnerabilidad que aduce la actora, practicamente como Unico pie de
apoyo de su pretensién, puede generar su atencion dentro del @&mbito de la seguridad social,
pero carece de los presupuestos para su contencion judicial, menos aun, por conducto de la
via del amparo, pensada para contemplar situaciones radicalmente diferentes a la de autos,
donde no existe ni por asomo ilegalidad o arbitrariedad manifiesta en el actuar de la

demandada.-----------=--=-—--

--- Cuando los jueces confunden los dmbitos y terminan dando respuestas jurisdiccionales
fundadas no en el derecho sino en la seguridad social, salen de su 6rbita para ingresar
peligrosamente dentro de las potestades de la Administracion, la que cuenta con mejores
medios para resolver este tipo de cuestiones. O, cuando se trata de particulares, se corre el
riesgo de que el juez, en aras de hacer seguridad social termine haciendo beneficencia con
dinero ajeno. A cuento viene recordar aqui que los derechos sociales de la familia y de los
habitantes a una vivienda digna, consagrados en la Constituciéon del Chubut e invocados por
la recurrente, son reconocidos y garantizados por el Estado Provincial en los términos de
esa normativa -“El Estado reconoce el derecho...”, reza el art. 25 de nuestra Carta Magna
local; “El estado propende a que toda persona acceda a una vivienda digna”, establece el
art. 77 idem- y no por un particular, cual lo es la cooperativa demandada. Es que las
politicas de seguridad social son afrontadas por el Estado con los recursos que obtiene del
sistema tributario, en el que la igualdad es la base de los impuestos y las cargas publicas
(arts. 16 “in fine” de la Const. Nac. y 94 ult. parr. de la Const. Prov.), de modo que si el costo
de tales politicas se hiciera pesar integro sobre un particular dicha igualdad en la tributacién

quedaria desvirtuada.-----------------------
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--- Ambos riesgos deben ser evitados, porque bien se ha dicho que el principio de
separacion de los poderes y el necesario autorespeto por parte de los tribunales de los
limites constitucionales y legales de su competencia impone que, en las causas donde se
impugnan actos que otros poderes han cumplido en el &mbito de las facultades que le son
privativas con arreglo a lo prescripto por la C.N., la funcién jurisdiccional de los jueces no
alcanza a interferir con el ejercicio de tales atribuciones, puesto que si asi fuera, se haria
manifiesta la invasion del campo de las potestades de las demas autoridades de la Nacion.
La misibn més delicada de los jueces es saber mantenerse dentro de su Orbita, sin
menoscabar las funciones que incumben a otros poderes del Estado de modo de preservar
el prestigio y la eficacia del control judicial evitando asi enfrentamientos estériles (confr.
C.S.J.N. Fallos: 155:248; 254:43; 282:392; C. NAC. CONT. ADM. FED., SALA V, 26/06/96,
Causa: 14.889/96, “Barcesat Eduardo Salvador y Otros c/Gobierno Nacional y Otro s/
amparo ley 16.986”).------- Ello asi, el recurso de apelacion de fs. 25/29 debe ser rechazado
y confirmada en cuanto fuera materia de recurso y agravios la sentencia de fs. 23/24. Las

costas de Alzada seran a cargo de la amparista vencida (articulo 17 de la ley 4.572).-----------

--- En consideracién a la importancia, eficacia y resultado de la labor desarrollada en esta
Alzada se regularan los honorarios de la Dra. ...(arts. 6, 10, 14 y concs. del dec-ley 2.200). --

--- Por ello, la Sala “A” de la Camara de Apelaciones de Trelew RESUELVE: -----

--- Confirmar la resolucién de fojas 23/24.----

--- Imponer las costas de Alzada a la amparista.----

--- Regular los honorarios de la Dra. ...----- e e

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------

Fdo: Dr. Marcelo J. Lépez Mesa - Dr. Carlos A. Velazquez - Dr. Carlos . Ferrari, Jueces de

Céamara.

Ante mi: Paulo E. Kbnig, Sec.
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CONCEPTO Y PRINCIPIO BUENA FE 2

--- En la ciudad de Trelew, alos 09 dias de noviembre del afio dos mil once, se relne la
Sala “A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos A. Velazquez y
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Carlos D. Ferrari y Marcelo J. Lépez Mesa,
para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados: “HEREDEROS
de JULIO M. s/ Terceria de Mejor Derecho en Autos “PANDULLO, Rumana Antonia c/
SUPERTIENDAS E.S. S.A. s/ COBRO DE PESOS” (180/87/1983/34699)” (Expte. 540 —
Afio 2010 CAT) venidos en apelacién. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las
siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢se ajusta a derecho la sentencia apelada? SEGUNDA:
¢qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo practicado a fs.
593. ---

---A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez de Camara Doctor Carlos D. FERRARI expreso:-

l. La sentencia definitiva de primera instancia (refs. 500/506 vta.) rechazé la
terceria de mejor derecho promovida por el extinto Julio M. y continuada por sus
herederos Diego Omar y Veronica Delia M. y Visconti, Liliana Fatima y Abdon
Omar M. y Saleh, Zulema Saleh y Alfredo Amado M. e Insta, en los autos
caratulados “PANDULLO, Rumana Antonia ¢/ SUPER TIENDAS E.S. S.A. s/
COBRO DE PESOS” (Expte N° 180- F° 87- Ano 1983-Letra 34699) contra
Rumana Antonia PANDULLO y SUPER TIENDAS E.S. S.A., imponiendo las
costas del proceso a los terceristas vencidos y procediendo a la regulacion de los
honorarios de los profesionales intervinientes. --------- II. Los fundamentos del
decisorio, en sintesis, son los siguientes: consideré el juez de grado que, dada la
existencia de un litisconsorcio solidario y la ausencia de intereses contrapuestos
entre los litisconsortes, la rebeldia de uno de ellos —Super Tiendas E.S. S.A.— no
relevaba a la parte actora de la carga de probar los hechos negados por la otra
codemandada (en ese entonces Maria Elisa Rosales de Romano y actualmente
Rumana Antonia Bandullo, en virtud de la cesién de derechos realizada en
autos), quien se presentd a estar a derecho y contestar la accion, por lo que el
accionante debid aportar la prueba habil suficiente tendiente a acreditar los
extremos negados por ésta (art. 377 del C.P.C.C.). Cit6 abundante jurisprudencia
en relacion a los recaudos que debian cumplirse para la configuracion de los
presupuestos establecidos por los arts. 1185 bis y 2355 “in fine” del del C.Civil.
Seguidamente adelanté su opinion en sentido contrario a la pretension del
tercerista, dado que su parte no sélo no acreditd los extremos negados por la
codemandada, sino que, conforme se desprendia de la prueba confesional
producida (fs. 77) el primer elemento determinante era que entre el comprador y
el vendedor habia un grado de parentesco, habida cuenta que uno de los
integrantes de la sociedad demandada era su hermano, el segundo era que al
momento en que se realiz6 el negocio juridico el actor era socio de la sociedad
Super Tiendas E.S. S.A. y el tercero, que la sociedad habia sido interpelada por
una deuda, que si bien era so6lo una expectativa por parte del acreedor, a la
postre se transformaria en realidad con el dictado de la sentencia definitiva que le
reconoceria la pretension en los autos caratulados “Rosales de Romano, Maria
Elisa ¢/ Super Tiendas E.S. S.A. s/ Cobro de Pesos” (Expte N° 180/1983), si bien
era cierto que podria haber ignorado la existencia de esta obligacion (conf. Art.
3269 del Cdédigo Civil), lo que no fue planteado en la causa. Por ende —agreg6—
en su condicion de adquirente a titulo personal de los bienes de la sociedad, obro
cuanto menos negligentemente, sumado al estado de sospecha que recaia sobre
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el propio enajenante, de evadir su responsabilidad frente a sus deudores, por lo
que, resultaba cuanto menos ingenuo presumir la buena fe del adquirente.
Consider6 que en el caso de autos tampoco se configurd el presupuesto del art.
3269 del C.Civil. Senalé que en el ambito de la posesién y de los derechos
reales, dispone el art. 2355 del C.Civil, en su ultimo pérrafo (introducido, al igual
que el art. 1185 bis, por la reforma de la ley 17.711), que: “se considera legitima
la adquisicion de la posesion de inmuebles de buena fe, mediando boleto de
compraventa”, por lo que en definitiva, la mala fe supone una posesion ilegitima
(conf. art. citado, 2da. parte), pues se origina en una posesion adquirida por un
modo que no resulta suficiente para la adquisicion de derechos reales, situacion
en la que consider6 era posible subsumir al supuesto de autos. Cité doctrina que
dispone que el recaudo de buena fe se encuentra referido a la conducta del
adquirente con boleto que promueve el incidente, y consiste en la exigencia de
haber celebrado el acto sinceramente, desterrando toda sospecha de
connivencia con el vendedor tendiente a perjudicar a otros acreedores, lo que no
encontré acreditado en autos, por lo que resolvié rechazar la terceria de mejor
derecho intentada, imponiendo las costas del proceso a la parte actora vencida,
no habiendo encontrado motivo para apartarse del principio objetivo de la derrota
contenido en el art. 68 del C.P.C.C.-----

ll. El fallo es apelado a fs. 513 por los actores Liliana Fatima M., Abdén Omar M.
y Zulema Saleh y a fs. 514 por el accionante Diego Omar M., siendo concedidos
libremente los recursos interpuestos a fs. 515.

--- Puestos los autos en Secretaria a fs. 544 a los fines dispuestos por el art. 262 del
C.P.C.C,, el actor, Sr. Diego M., presenté memorial a los fines de fundar el recurso de
apelacion interpuesto, el que corre agregado a fs. 550/551 vta., que contiene, en sintesis los
siguientes motivos de agravio: se agravia el apelante por cuanto el juez de grado consider6
que su parte debid aportar la prueba habil suficiente, tendiente a acreditar los extremos
negados por la codemandada, haciendo un andlisis de los efectos de la rebeldia de la
restante codemandada Super Tiendas E.S. S.A., y malinterpretando que, ante esa situacion,
su parte crey6 que nada debia probar en autos. Sostiene que, muy por el contrario, el
magistrado de grado olvidé analizar una prueba fundamental ofrecida en la demanda,
mediante la cual quedaron debidamente acreditados todos los hechos negados por la
demandada Pandullo, y que consistio en la causa caratulada “M., Julio ¢/ SUPER TIENDAS
E.S. S.A. s/ DEMANDA POR ESCRITURACION” (Expte N° 434 - Afio 1992), agregando que
con la revision de la operaciéon de adquisicion de los inmuebles, el a quo evidencié
claramente que el citado expediente no fue siquiera ojeado por el mismo y que con la
sentencia en crisis, no hizo méas que revocar el fallo dictado por el juez que conoci6 en dicho
expediente, el cual se encontraba firme y con autoridad de cosa juzgada. Se agravia
asimismo por cuanto el sentenciante consideré en su analisis, que por las declaraciones del
extinto Julio M. al momento de absolver posiciones, resultaba harto sospechosa la buena fe
de su parte, y en consecuencia, basandose en ello, dispuso el rechazo de la presente
terceria. Afirma que con el expediente citado también qued6 acreditado que el actor tuvo la
posesion de los inmuebles mucho antes de la anotacion del embargo de la codemandada
Pandullo y que lo que el juez debié analizar era la primacia en el tiempo que tenia el
accionante con su boleto de compraventa ante el referido embargo. Cita jurisprudencia en
abono de su postura. Refiere que el conocimiento que los socios pudieran o no tener de las
deudas de la sociedad, aunque fuera de tipo familiar, no habilitaba al sentenciante a suponer
que el Sr. Julio M., no tuviera derecho a terminar su vinculacién con la sociedad, afirmando
que el patrimonio social no estaba integrado solamente por los bienes en cuestién, sino que
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dicha sociedad era duefia de una cantidad importante de bienes, pese a lo cual sélo ofreci
a embargo los inmuebles de propiedad de su parte y que, con el fallo en crisis, E.S. S.A.
pretendié recuperar los bienes que legitimamente su parte percibi6 en pago de su
participacion societaria. Hace notar asimismo que, conforme se desprende de los autos
principales, a fs. 429 obra agregada cesion de derechos mediante la que Maria Elisa
Rosales de Romano cedié el crédito del referido proceso a la Sra. Rumana Antonia
Pandullo, quien sugestivamente resultaba ser la misma persona que se consigné como
socia de E.S. S.A. en el Primer Testimonio de Escritura N° 701 (acto constitutivo de la
sociedad) obrante a fs. 126 vta. del juicio de escrituracién tramitado bajo Expte N° 434-Afio
1992. Concluye en definitiva, peticionando se revoque la sentencia apelada en todas sus
partes, haciéndose lugar a la terceria planteada, con costas a la contraria. ----

--- IV. Corrido traslado a la contraria del memorial de agravios presentado por el tercerista
mediante providencia de fs. 552, el mismo es contestado por el Sr. A. M. en representacion
de la codemandada Super Tiendas E.S. S.A., con la pieza procesal obrante a fs. 559/560,
habiendo acompafado prueba documental cuyo desglose y devolucién fue ordenado por
esta Alzada mediante SIC N° 39/2011 obrante a fs. 587; peticiona que se desestime en
todas sus partes el recurso de apelacion interpuesto por el actor y se confirme la sentencia
de primera instancia, con costas. --------

V. A fs. 562/567 vta. los actores Liliana Fatima M., Abdén Omar M. y Zulema Saleh
presentan memorial a los fines de fundar el recurso de apelacién por ellos interpuesto, que
contiene en sintesis, los siguientes motivos de agravio: 1) Del escandalo juridico que
provoca la sentencia recurrida: Sostiene que agravia a su parte y provoca un escandalo
juridico el resolutorio impugnado que lisa y llanamente desvirtud y privd de efectos juridicos
a la sentencia dictada en los autos caratulados “M., Julio ¢/ SUPER TIENDAS E.S. SA. s/
Demanda por Escrituracion” (Expte N° 434- F° 87- Afio 1992) que hizo lugar a la pretension
del actor y ordend la escrituracion a su favor de los inmuebles objeto de la presente terceria,
la que se encontraba firme y pasada en autoridad de cosa juzgada muchos afios antes del
embargo trabado en los autos principales. Sefiala que entre otros aspectos, dicha sentencia
hizo también cosa juzgada sobre la autenticidad y validez del Boleto de Compraventa de
fecha 12 de febrero de 1980 y sobre el cumplimiento cabal de las obligaciones asumidas por
el adquirente en ese Boleto, en especial, el pago del precio convenido. En definitiva, hizo
cosa juzgada respecto del derecho del Sr. Julio M. de ser pagado por Super Tiendas E.S.
S.A. en cuanto a la obligacién de ésta Ultima de escriturar los inmuebles enajenados. Cita
doctrina en abono de su postura. Es decir que el derecho del Sr. Julio M. de “ser pagado”
mediante el otorgamiento de Escritura Publica a su favor, ya fue declarado en la
mencionada sentencia de fecha 09 de Agosto de 1995, y no podia el a quo soslayar los
efectos de aquel fallo y mucho menos revocar de hecho el mismo mediante el dictado de la
sentencia en crisis. 2) Del absurdo analisis del caso: Se agravian asimismo por cuanto el
magistrado de grado impuso a su parte la carga de aportar la prueba habil suficiente
tendiente a acreditar los extremos negados por la codemandada (entonces Maria Elisa
Rosales de Romano, hoy Rumana Antonia Pandullo) de conformidad con lo dispuesto por el
art. 377 del C.P.C.C., sefialando luego como uno de los fundamentos para el rechazo de la
presente terceria, que esa parte no acredité los extremos negados por dicha codemandada
en su réplica, resultando este razonamiento erréneo e inexplicable, pues de tales extremos,
algunos estaban suficientemente probados con la documental arrimada a la causa (vgr.
Monto de la operacion, fecha cierta del Boleto de Compraventa, posesion de los bienes,
autenticidad y legitimidad de la condena a escriturar) y los demas debian ser probados por
esa codemandada conforme lo normado por los arts. 381 del C.P.C.C. y 2362 del C. Civil
(vgr. Alegacion de que la compraventa era “una ilegitima distribucion de aportes de socios” y
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de la mala fe del adquirente). 3) De la inconsistencia del principal fundamento del fallo
atacado: Por Gltimo se agravia por cuanto el juez de grado interpreté erroneamente que el
hecho de que el Sr. Julio M. hubiera sido alguna vez socio de la sociedad anonima
demandada, era demostrativo de su mala fe como adquirente de los inmuebles. Afirma que
no se probd en autos que al momento de realizarse el contrato de compraventa en febrero
de 1980, mas de 3 afios antes de que se iniciara la causa “Rosales de Romano, Maria Elisa
¢/ Super Tiendas E.S. S.A. s/ Cobro de Pesos” (Expte N° 180-Afio 1983), el Sr. Julio M.
hubiera sido socio de la empresa demandada y mucho menos que la contraprestacion a
cargo del mismo en el boleto de compraventa fuera inexistente, es decir, que no habia
abonado la totalidad del precio convenido. Tampoco que dicho boleto fuera atacado de
nulidad mediante alguna demanda por simulacién o fraude y que la enajenacion de los
inmuebles tuviera como propésito desbaratar los derechos de terceros, toda vez que Super
Tiendas E.S. S.A. sigui6é operando después de Febrero de 1980 y 3 afios después, cuando
se inici6 el expediente que tramitdé bajo N° 180-Afo 1983, dicha sociedad tenia un
patrimonio mas que suficiente para hacer frente al entonces eventual crédito de la Sra. de
Romano. Tampoco se acompafo prueba que acreditara que el Sr. Julio M. estuviera al tanto
del reclamo de Romano, ni de que aquél haya tenido conocimiento del telegrama glosado a
fs. 11 de los autos antes mencionados, como sefialé el a quo. Se agravia asimismo de que
el Unico elemento que tuvo en cuenta el sentenciante para conjeturar mala fe en el Sr. Julio
M., fueron las declaraciones brindadas en forma sincera y espontdnea por éste en los
presentes autos, las que fueron sacadas de contexto por el juez de grado, lo que resultaba
indicativo de la falta de pruebas que abonaran dicha tesitura. Por lo que afirma que el
juzgador se apart6 de la sana critica en la valoracién de la prueba, arribando a deducciones
gue atentaron contra la l6gica y la experiencia, amén de desconocer las circunstancias
comprobadas en la causa. Pone de relieve por Gltimo, que un indicio evidente de la buena fe
del Sr. Julio M. lo constituy6 el hecho que después de haber obtenido sentencia favorable en
el juicio de escrituracion, en el afio 1995, 12 afios después de iniciada la causa N° 180-Afio
1983, y teniendo allanado el camino para lograr la escrituracion de los inmuebles a su favor,
aguél siguidé esperando pacientemente que la sociedad condenada acatara la sentencia, y
no aceler6 la transferencia registral de los mismos, siendo que no mediaba obstaculo alguno
para ello. Concluye en definitiva, peticionando se revoque en todas sus partes la sentencia
apelada, haciéndose lugar a la terceria planteada, con costas. Por Ultimo hace reserva del
caso federal en los términos del art. 14 de la Ley 48, con el alcance dado por la Excma.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en casos similares de arbitrariedad, para el
improbable supuesto de que no se hiciera lugar a la apelacién deducida.--------------

VI. Corrido traslado a la contraria del memorial de agravios presentado por el tercerista
mediante providencia de fs. 568, el mismo es contestado por la contraria en forma
extemporanea, habiéndose ordenado por providencia de fs. 579, el desglose del escrito
presentado fuera de término y su devolucién al presentante.-----------==========mmcmmuenen

VII. Luego de un detenido estudio de la causa estoy en condiciones de anticipar que, a mi
criterio, la decisién apelada es producto de un juicio l6gico correctamente apoyado en los
hechos probados durante el curso del proceso, sin que las criticas formuladas por los
apelantes en sus respectivas piezas consigan desmerecer el razonamiento desplegado y las
conclusiones expuestas por la sentenciante de primera instancia.---------- Dado que, en
definitiva, las argumentaciones de ambos recurrentes estan dirigidas a cuestionar la
valoracion efectuada por el a quo acerca de la exigencia de buena fe por parte del tercerista
como condicion de procedencia de su pretension, abordaré el tratamiento de ambas criticas
en forma conjunta.----------=-==-==smm e
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VIIl. Mas alla de la discutible subsuncion del caso en el marco del art. 1185 bis del Cédigo
Civil —considerando que técnicamente la operacion invocada por el actor no se corresponde
con una compraventa, sino con una hipotética liquidacion parcial y entrega de bienes a un
socio saliente de la codemandada— esta fuera de toda discusién en cualquier caso que,
cuando se opone al embargante una terceria de mejor derecho con base en un boleto de
compraventa, uno de los requisitos esenciales es que el poseedor sea de buena fe (conf.
arts.1185 bis, 2355 y conc., C.Civil — su doctrina; en el mismo sentido, SC Mendoza, en
pleno, Diciembre 6-1991. - Ongaro de Minni y Otros Miguel A. y otro en: Gomez, H. c.
Grzona, J. C. — 06-12-91- ED, 147-437 - LA LEY1992-B, 160).---

---Tampoco puede sostenerse validamente que la parte actora estuviera eximida de
acreditar los extremos referidos a la naturaleza juridica de la operacion calificada como
“‘compraventa” asi como de la cuestionada buena fe del adquirente, carga que en su opinion
competia a la parte contraria. Tratandose de hechos controvertidos, el art. 381 —antes 377—
del C.P.C.C. determina que a cada parte le correspondera probar el presupuesto de hecho
de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretension, y lo cierto es que en
la especie la parte actora no so6lo no satisfizo adecuadamente esta carga procesal, sino que
ademas existen elementos de prueba contrarios a su pretension.

IX. En cuanto a la preferencia invocada respecto del embargante, ya hace mas de tres
décadas el maestro Morello, con precision conceptual, sefialaba en torno a esta cuestion
gue la posesion adquirida de buena fe por boleto —invocada aqui como sustento factico para
esta terceria de mejor derecho— es mas que la simple tenencia, pero menos que la que
ejerce el titular de dominio: la transmision y la posesion recibida mediando boleto es
“legitima” en todas las cuestiones que se susciten entre comprador y vendedor, pero cuando
entra en colision con los derechos de los terceros, habra que hacer en cada caso las
necesarias diferenciaciones para acordarle o0 no a esa posesion, eficacia y oponibilidad
segun la determinacion del juego combinado y preferente de los textos (“Boleto de
Compraventa”, pag. 755; del mismo autor “La posesion legitima, la terceria de dominio y los
derechos que acuerda la compraventa inmobiliaria instrumentada por boleto” - J.A. 22-1974-
453). Al propio tiempo, es util agregar que la posesion legitima de la cosa no implica “per se”
afirmar que tiene ella prioridad automatica sobre el embargante; en efecto, las
consecuencias de la legitimacion, como las de la buena fe, estan reguladas por el
ordenamiento civil y éste también se encuentra integrado por el art. 2505 y ley 17.801, en
cuanto determinan que la transmisibn de los derechos reales s6lo se considerara
perfeccionada respecto de terceros después de la registracion (conf. Kiper, Claudio -
“Posesion Adquirida mediante boleto de compraventa. Inexistencia de un caso de dominio
imperfecto”’J.A. 1991-491).----- Es que el art. 2505 del Cadigo Civil no es un texto aislado; se
completa con todo un sistema registral creado por la ley 17.801. La publicidad registral no
fue incorporada a nuestro sistema por un capricho del legislador. Por el contrario, ya estaba
en los ordenamientos provinciales y, consecuentemente, en los usos del pueblo , y tiende a
la seguridad dinamica del trafico, protege la apariencia juridica que ofrecen los medios
publicitarios que el propio Estado organiza; por eso, éste responde cuando el servicio
funciona mal. Dicha publicidad, salvo una norma constitucional que permita otra
interpretacion (como es el supuesto del valor superior que asienta en la proteccion de la
vivienda personal, 0 mala fe o torpeza o negligencia de quien pretende prevalecerse de
ella), debe otorgar prioridades, pues de lo contrario seria un mecanismo inutil y en nuestro
pais toda persona, por escasos que sean sus conocimientos legales, sabe que mientras no
se le escriture, tiene derechos inestables, sometidos al riesgo propio de la falta de
completitud de los recaudos normativos, generando una conciencia popular aun antes de la
ley 17.711, cuando las provincias crearon, antes que la Nacion, los registros inmobiliarios
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(conf.: E.D. 147-447 y ss). Es asi como el embargante se prevalece de las constancias
registrales; no hay por qué obligarle a verificar el estado del inmueble sino que le basta con
la publicidad del registrador prestada por los medios previstos legalmente (art. 22, ley
17.801) y la buena fe (arts. 2015, 2091, 2103, 2106, Caodigo Civil, conf.: Llambias-Alterini,
“Cédigo Civil Comentado”,T. IV-A-292), que se presume como Yya fuera dicho, mientras no
se pruebe que conocié o debié conocer la inexactitud del registro (incluso la existencia del
acto causal), circunstancia que por lo deméas —cabe aclararlo— ni siquiera ha sido invocada
por el tercerista en esta causa.---------------------------

X. A partir de estos conceptos iniciales, opino que el fallo contiene un atinado analisis del
contexto factico que informa la causa bajo examen. Expondré las razones que inspiran este
anticipo de opinion.-- - memmmmmm e

XI. Para comenzar, como he tenido oportunidad de sefalarlo en un conflicto de
caracteristicas analogas, sabido es, que la realidad suele resultar mucho mas compleja que
los simples ejemplos de gabinete, introduciendo con frecuencia diversos elementos facticos
gue naturalmente obligaran al juez a analizar las circunstancias particulares y propias de
cada conflicto, a fin de verificar si los hechos invocados y probados en la causa dan
razonable satisfaccion a los recaudos anteriormente citados (conf. mi voto en Expte. 17509
— SDC 13/02). Al respecto se ha expresado con énfasis que en esta ponderacion “seran
decisivas, por tanto, las particularidades y circunstancias del caso concreto, y ante la
existencia de un hecho o una imputacion de la parte frente a otra alegando infraccion del
principio de buena fe (...), el juez ha de sopesar e interpretar primero esa conducta
(presupuesto-hecho) y luego obtener con su conciencia imparcial el concepto ético-social
vigente para la subsuncion razonable. Obtendra una norma particular que no sera mas que
un desarrollo y especificacion de la genérica de la buena fe. La valoracion, la
“determinacion” sera una valoracion en cada caso concreto (conf. De la Vega Benayas,
Carlos, “Teoria, aplicacién y eficacia en las normas del Cddigo Civil” — p. 255 - Ed. Civitas,
S.A. — Madrid, Espafia, 1976). También es oportuno recordar la reiterada doctrina en el
sentido de que, en miras al valor seguridad y a los fines de decidir respecto del mejor
derecho del adquirente con boleto y posesion frente al acreedor embargante, el 6rgano
jurisdiccional debe extremar el celo y prudencia en la ponderacién de las circunstancias del
caso (conf. Eduardo N. de Lazzari, “Medidas cautelares”, t. 1 — p. 348 — y sus citas; LEP, La
Plata, 1984 — conf. mi voto en Expte. 494 — SDC 09/11). -

XIl. Bajo este criterio rector, en la especie, en postura coincidente con la mirada del sefior
juez de primer grado, considero que la presuncién de buena fe del tercerista se ve
desmerecida de modo irreparable, debido a la contundencia de los hechos y antecedentes
gue surgen del cuadro probatorio disponible en la causa.

XIll. Para comenzar, recordaré que el principio general segun el cual el patrimonio del
deudor es la prenda comun de los acreedores constituye uno de los pilares sobre los que se
asienta el derecho de las obligaciones. Conforme al mismo, los bienes que lo componen son
susceptibles de ser embargados y llegado el caso subastables con las excepciones que la
ley determina (conf. art. 2312 y su nota, Céd. Civil - CAmara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, sala A « 11/09/1981 « Dreyzin, Gregorio c. Russo, Dante « LA LEY 1981-D, 363 -
AR/JUR/914/1981; id. Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, sala civil y
comercial « 12/12/1996 « Sena Videla, Dimas en: Banco de la Provincia de Cérdoba c.
Grenni, Carlos y otros « LLC 1997 , 172, con nota de Gabriel B. Ventura; -
AR/JUR/2115/1996 entre muchos otros). Por lo demas, tratandose de sociedades
comerciales, la aplicacion de este principio determina, entre otros efectos, que los aportes
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efectuados por los socios pasan a formar parte del capital social, el cual, dada la diferente
personalidad juridica de la sociedad respecto de sus socios, pertenece con exclusividad a
aquélla, queda afectado a su giro y constituye una prenda comun de sus acreedores.----------

XIV. En el caso bajo examen puede observarse que el bien embargado integra el patrimonio
de la sociedad co-demandada y que el derecho invocado por el tercerista con base en un
boleto —téngase en cuenta que a la época de la suscripcion, el demandante era uno de los
socios— surgiria de una suerte de “dacién en pago” por su retiro de la sociedad (conf.
confesional de Julio M. — respuestas a la 3era. y 6ta. posiciones — fs. 77). Asi, el examen de
las actuaciones y sus agregados permite observar la siguiente secuencia factica: 1) El boleto
de compraventa que dio lugar a la demanda por escrituracion, copiado a fs. 36 del expte.
“M., Julio c/Supertiendas E.S. S.A. s/Demanda de escrituracién (Ordinario”) — Expte. 434 —
F° 087 — afio 1992 — N° 434 agregado por cuerda, esta fechado el 12/01/1980. 2) Conforme
surge los autos recaratulados “Pandullo,Rumana A. C/ Supertiendas E.S. S.A. s/cobro de
pesos” — Expte. 540 — afio 2010 — conf. demanda, primer cuerpo, fs. 20/22 vta.), el crédito
reclamado por la parte codemandada embargante en concepto de honorarios profesionales
impagos es anterior al boleto (conf. confesional Julio M. — resp. a la 7ma. posicion — fs. 77)
se origin6 en la encomienda profesional efectuada al arquitecto Carlos A. Romano en el afio
1974 y motivo reclamos extrajudiciales a partir de febrero de 1978, es decir, previos a la
promocién de la demanda que concluyé con la sentencia actualmente en etapa de
conjuncion por la parte embargante. - En sintesis, segun las
comprobaciones precedentes y tratdndose de una sociedad de familia —tal como lo
confesara expresamente el tercerista ya fallecido, Sr. Julio M. (ver pliego de fs. 76; acta de
fs. 77 — resp. a la 3era. posicién), resulta obvio que este Ultimo, en su caracter de socio y
adquirente por boleto, a la fecha de su invocado retiro de la sociedad y suscripcion del
boleto no podia sino tener un cabal conocimiento acerca de la existencia, entidad y
legitimidad del crédito reclamado que, a la postre, derivé en una condena judicial.---------------

--- XV. Asi es que, sin siquiera profundizar acerca de la regularidad del procedimiento
seguido por la sociedad para compensar econémicamente el retiro del socio Julio M. a la luz
de las disposiciones de los arts. 107, 203, 204, 220, ss. y conc. de la Ley de Sociedades en
tanto se comprometian bienes sustanciales que integraban el capital social —pues ello
excederia el marco de continencia de esta litis—, lo cierto es que la aludida “dacién en pago”
no puede oponerse validamente al embargante, pues los hechos resefiados impiden
considerar la existencia de buena fe en el adquirente por boleto a la época de su
suscripcién. Ha de tenerse presente al respecto que, mientras el principio general sefiala
gue la buena fe del poseedor se presume (arts. 2362, 4008 y conc., C.Civil; id. SCBA, Ac.
50.166, DJBA. Del 20 y 21/12/93, pag. 284 — conf. mi voto en Expte. 14512 C.AN.E. -
S.D.C. 10/99), tratase de una presuncioén “iuris tantum”, por lo que ella “...admite prueba en
contrario, que puede ser producida por cualquier medio, inclusive por simples presunciones;
para ello, basta la circunstancia de que los hechos comprobados demuestren que el
interesado no pudo o no debid ignorar la ilegitimidad de su posesion” (Conf. Borda, G.A.,
“Tratado...” — Derechos reales, t. |. Acap. 169, p. 147/148 — Ed. Perrot, Bs. As., 1984; en el
mismo sentido, ver Belluscio-Zannoni, “Cédigo Civil...”, t. 10 — p. 251 — Ed. Astrea, Bs. As.,
2005) . ===

XVI. En vista del requisito de buena fe ya enunciado como condiciéon de procedencia para
oponer la terceria de mejor derecho frente al embargante, no pueden soslayarse las
circunstancias de hecho en que el tercerista, siendo socio de Supertiendas E.S. S.A. —
caracterizada por él mismo como una “sociedad de familia’— formaliz6 el contrato relativo al
inmueble hoy embargado. Ya la jurisprudencia, en criterio que comparto, se ha encargado
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de remarcar que la exigencia de buena fe abarca el acto negocial en todas sus fases,
incluyendo la etapa de formacion del contrato. En este orden de ideas, el maestro Morello,
con la claridad conceptual que lo caracterizaba, sostenia que para ser considerado tercero
de buena fe no bastara la existencia de una “creencia sin duda alguna” (art. art. 4006 y su
nota, C.Civil) sobre una realidad juridica determinada, sino que sera necesario, ademas, que
esa creencia o conviccion vaya unida a un obrar diligente, prudente, cuidadoso y previsor,
conforme a la doctrina de los arts. 512, 902 y 1198 del Cod. Civil (autor cit. en “Temas de
Derecho Civil’, p.48/49 — Ed. Universidad, Bs. As., 1980). Y en esta misma linea
conceptual, el doctrinario ponia de resalto que en el art. 1198 del Cédigo Civil se consagré
como regla fundamental de la buena fe que el juez debe buscarla, en cada caso, a traves de
todos los antecedentes y fines del contrato y la propia conducta previa y posterior de los
ejecutantes (conf. Morello, A.M., “Ineficacia y frustracion del contrato”, p. 110 — Ed.
Platense - A. Perrot, Bs. As., 1975). En sentido concordante, la doctrina comercial sefiala
gue la directiva expuesta como buena fe, no es otra cosa que una exigencia al individuo de
gue actue con la verdad; ella implica lealtad, ausencia de engafio o de maniobras que
puedan producir dafio a otro (conf. Etcheverry, Raul A., “El standard de buena fe en el
derecho mercantil” - LA LEY 1987-E, 897-LLP 1989, 285-Derecho Comercial Doctrinas
Esenciales Tomo |, 145). Claro esta que este imperativo de conducta alcanza, por cierto, al
socio integrante de una sociedad que, respecto de sus relaciones internas debe conducirse
con la diligencia de un “buen hombre de negocios”, exigencia que dista de haber sido
observada por el socio tercerista en la concertacién del negocio juridico invocado en
sustento de su pretension.----------------m-mmmmmeeee-

XVII. De tal manera, la alegada “dacion en pago” de bienes traida en sustento de la terceria
de mejor derecho, sin que a la par se haya acreditado en esta causa la debida observancia
del procedimiento legal impuesto a las sociedades andnimas para modificar el capital social
—recuérdese que, segun el art. 4009 del Cod. Civil, el vicio de forma en el titulo de
adquisicion hace suponer mala fe en el poseedor—, el hecho de tratarse de una sociedad de
familia, asi como el indudable conocimiento del socio adquirente por boleto acerca de la
existencia del crédito reclamado generador del actual embargo, proveniente de una
obligacion de fecha anterior que comprometia el patrimonio de la sociedad como “prenda
comun de los acreedores” constituyen, a mi juicio, indicios graves, precisos y concordantes
(conf. art. 165 —antes 163- segundo parrafo, C.P.C.C. — texto seg. Ley XlIIl N° 5) que
permiten no tan solo destruir la presuncion genérica de buena fe emergente de los arts.
2362, 4008 y conc., C.Civil, sino que conducen ademas a descartar la existencia de este
requisito a los fines de acordar la pretensién entablada, como bien lo decidiera la
sentenciante de primera instancia. e

XVIII. Tampoco es o6bice a la soluciéon dispuesta en el fallo la circunstancia de que el
tercerista haya obtenido una sentencia de escrituracion a su favor respecto del inmueble
embargado. Los efectos que surgen del instrumento privado (boleto de compraventa) se
circunscriben al ambito obligacional, ya que hace surgir la obligacién de transferir la
propiedad de la cosa (art. 1323, Cod. Civil) pero para que efectivamente se tenga por
operada la transmisién es menester que haya operado la tradicion como modo adquisitivo
(art. 577, Cod. Civil) y el titulo pertinente, esto es, la escritura publica (art. 1184 inc. 1, Cod.
Civil). Dicho en otros términos el boleto de compraventa no confiere un titulo de dominio sino
"al dominio", o sea, es una causa juridica suficiente para llegar a adquirirlo de un tercero,
pero no una causa traslativa por si misma (art. 1185, Céd. Civil). Tal conclusiéon no se
modifica por haber obtenido el tercerista una sentencia firme en el juicio de escrituracion,
pues dicha sentencia sélo importa reconocimiento jurisdiccional del derecho del comprador a
adquirir el derecho real de dominio y la consecuente condena al vendedor de cumplir con la

115



obligacién de hacer, pero no constituye titulo para ejercer los derechos inherentes al dominio
(conf. esta Sala, causa “Gamez, M.A.C. ¢/ Hughes, R.R. s/Division de condominio” — Expte.
41/2011 - SDC 17/11). Al respecto, bien se ha decidido en situaciones analogas que la
sentencia no ejecutada no es titulo de propiedad, el que sélo se adquiere una vez que la
prestacion es cumplida por el condenado o por el juez en sustitucion de aquél. Antes de que
ello ocurra, no hay derecho sobre la cosa sino un derecho a ello que continla todavia en el
patrimonio del deudor (vendedor condenado). Ademas dicha sentencia so6lo puede vincular a
quienes han sido partes en ese proceso, pero es inoponible a los terceros para quienes la
condena es "res inter alios judicata" (conf. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
2a Nominacién de Cdérdoba - 08/08/2002 — autos: Vieira, Elsa A. s/ terc. de dom. en: Isaia,
René y otro c. Mar Textil S.A. y otro — La Ley Online - AR/JUR/2136/2002). De tal modo, la
fuerza de “cosa juzgada” no se perjudica entre los litigantes que participaron del proceso
anterior, y la ejecucion de aquella sentencia, para el caso de ser de imposible cumplimiento,
encontraria solucién a todo evento en las normas de derecho comin que contemplan estas
hipotesis (arts. 889, 1187 y conc., C. Civil). -------- -

XIX.  Conclusiones:  ---
Como sintesis de lo expresado hasta aqui, propondré al acuerdo la confirmacion del fallo en
cuanto al rechazo de la pretension entablada, sin atender a las restantes argumentaciones
planteadas por los apelantes, ya que no resultan sustanciales para la decision del caso,
pues como he tenido ocasion de expresarlo en casos analogos, “los jueces no estan
obligados a ponderar todas las probanzas producidas en el juicio, ni a seguir a las partes en
todas sus alegaciones y argumentos, bastando que se hagan cargo de aquéllos que sean
conducentes a la decisidon del litigio” (conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacion
03/03/1981 « Lupo, Estrella « LA LEY 1982-B, 102, con nota de Fernando De la Rua - ED
993, 716 - JA 982-1, 370; id. Corte Suprema de Justicia de la Nacion « 20/02/1975 -
Compania General Fabril Financiera S.A. « REVISTA IMPUESTOS, XXXIII-642; id. Corte
Suprema de Justicia de la Nacion « 24/03/1988 « Schoklender, Sergio M. y otro, causa S,
634-XX « LA LEY 1988-D, 63 - DJ 1988-1, 51 — La Ley Online — conf. mi voto en Exptes.
579; 21430; 22828; entre 0Otros).--------=-====--===---- De compartirse esta postura, las costas de
primera instancia deberan ser soportadas por los apelantes perdidosos (art. 69 —antes 68—
del C.P.C.C., texto seg. Ley Xlll N° 5). En cuanto a los honorarios por las tareas de alzada,
atendiendo a la trascendencia econdmica del asunto, a la calidad, eficacia de las tareas
cumplidas por los letrados actuantes en esta sede y a los resultados respectivamente
obtenidos, asi como los honorarios minimos establecidos por el art. 7 de la Ley XIIl N° 4
modif. Por Ley Xl N° 15, propongo regularlos en los siguientes porcentajes: a) ... (arts. 3, 5,
6, 7, 13, 18, 46 y conc., Ley XIII N° 5).-------

--- Voto a entonces a esta cuestion por la AFIRMATIVA.

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lopez Mesa,
expreso:---

--- Que las cuestiones facticas han sido suficientemente referidas por el distinguido colega
de primer voto, motivo por el cual no abundaré en ellas, dando por reproducidos aqui los
desarrollos efectuados al respecto por el Dr. Ferrari. Me concretaré, para el sustento
individual de mi voto, a analizar los aspectos relevantes traidos a revision de esta Sala.-------

--- Dado que son dos los recurrentes, creo menester escindir el tratamiento de sus escritos.
En lo tocante al memorial de fs. 550/551vta. cabe decir liminarmente que apreciado el
mismo con detenimiento, debiera considerarselo desierto, ya que se trata de una serie de
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manifestaciones subjetivas en voz alta, que no consigue conmover ninguna de las vigas
maestras del razonamiento sentencial que ataca.-----------------------

--- Sin embargo, dado los importantes bienes en juego y a fin de no fallar esta cuestion sin
dejar de levantar los cuestionamientos que se intentan, maguer su imperfeccion técnica,
habré de ingresar al conocimiento de los agravios traidos, en aras del principio de amplitud
de la defensa y la impugnacion.-------

--- La apelante reconoce en el segundo parrafo de su ataque que su parte ha
malinterpretado la situacion de autos y creido que su parte nada debia probar. Esta leve
defensa de su postura no logra conmover la importante distincion trazada en la sentencia de
grado sobre los efectos de la clase de litisconsorcio existente en autos con respecto a la
carga de la prueba, aun existiendo rebeldia de uno de los demandados. No se ha criticado
suficiente ni debidamente esa viga maestra del decisorio atacado, con lo que ella ha
adquirido firmeza.-

--- Por otra parte, cabe indicar a la apelante que la rebeldia en ningin caso libera a la parte
contraria a la rebelde de la carga de la prueba, ya que bien puede no ser suficiente la
rebeldia per se para obtener la condena del rebelde, si no se arriman probanzas que
refuercen la posicion de la reclamante.----- -

--- Bien se ha resuelto que la rebeldia no exonera al demandante de la carga de la prueba ni
produce la inversién de dicha carga. afirma Palacio (Palacio, Lino E.: "Derecho procesal
civil', t. IV, 359, c¢), a), p. 202) que "la declaracion de rebeldia no entrafia sin mas el
reconocimiento ficto, por parte del rebelde, de la verdad de los hechos alegados por la otra
parte como fundamento de su pretensién" , ni "...constituye causal para tener por
configurada una presuncion iuris tantum acerca de la verdad de esos hechos." y afiade que
"los ordenamientos procesales vigentes en nuestro pais adhieren al sistema en cuya virtud
la declaracion de rebeldia constituye fundamento de una presuncién simple o judicial, en
forma tal que incumbe al juez, valorando los elementos de juicio incorporados al proceso,
estimar si la incomparecencia o el abandono importan o no, en cada caso concreto, el
reconocimiento de los hechos afirmados por la otra parte.". afirmados por la otra parte" (C.
Nac. Civ. y Com. Fed., sala 3%, 01/10/1998 -LA TERRITORIAL DE SEGUROS SA v. CAP. Y
O ARM. Y O PROP. BUQUE CAP. TRAFALGAR S/ FALTANTE Y/O AVERIA DE CARGA
TRANSPORTE MARITIMO. CAUSA 8717/94., AP online).

--- Ello basta para hacer a un lado el primer agravio.

--- En cuanto al segundo, no es cierto que el juez de grado no tuviera en cuenta el
expediente anexo al presente sobre escrituracion. Lo tuvo en cuenta y descarté sus efectos
en autos, correctamente ademas. Y, por otra parte, que en ese expediente estén probados
todos los extremos de hecho para la procedencia de la acciébn base de autos es una
afirmacion subjetiva que carece de apoyatura en las constancias de la causa y anexos y en
el derecho aplicable al cas0.---------=-=-=====mmmemmm oo

--- Ello, pues entre los extremos necesarios para que prospere esta pretension se encuentra
la buena fe del adquirente, que plantea su mejor derecho y esa buena fe no fue evaluada en
el expediente anexo, al menos no, en lo que a esta causa concierne y exige. Evidentemente,
la apelante cegada por un exceso de celo defensivo, ha omitido considerar un dato central
para la suerte de esta litis: la buena fe que se exige para la procedencia de la terceria
consiste no en una buena fe gnoseolégica o0 cognoscitiva y limitada a la operacion
inmobiliaria concretada con la sociedad anénima referida, sino a una relacién que excede
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esta cesién y que debe llevar incorporada una buena fe activa, diligente, que también
compute la situacion de los acreedores societarios.-------------------

--- Un socio de una sociedad no puede alegar buena fe cuando recibe bienes sociales a
cambio de su salida de la sociedad, si sabe o debe saber que existen acreedores
insatisfechos del ente, pues en ese caso, su crédito no puede ser preferido al de ellos.
Ocurre lo mismo que con las enajenaciones a titulo gratuito: ellas van a la fila de los
acreedores, estando en ultimo lugar. --

--- Es que, las relaciones en el frente interno de los socios de una SA no pueden generar
derechos inconmovibles que afecten los legitimos derechos de los acreedores societarios; lo
contrario implicaria entregar o reconocer a los socios la posibilidad de preconcebir todo
género de artilugios y negociaciones aparentes para defraudar a los acreedores societarios,
ora haciendo salir bienes del patrimonio social, ora haciéndolos regresar o reemplazandolos
por otros, cuando los reclamos contra el ente prescriban o amainen. Y este principio no se
ve afectado por el hecho de que una de estas transacciones haya obtenido una sentencia de
escrituracion.

--- Més todavia: aun si se hubiera escriturado el inmueble, alin asi podria haberse intentado
una accion de fraude —o de simulacién, segln el caso- contra la transmision del bien, lo que
muestra claramente lo especioso del argumento de la cosa juzgada.-----

--- Si ni siquiera una transferencia del bien seria inmune a una accién de reconstituciéon de
solvencia del patrimonio del ente, menos adn puede esgrimirse una suerte de blindaje para
la cosa juzgada que ordena esa transferencia.-----

--- Ademas, el argumento de que la buena fe del Sr. Julio M. ya fue evaluada por el juez de
la escrituracién es engafioso e inexacto; ello, porque el tema no fue alli resuelto en cuanto a
la relacion del mencionado, respecto de los terceros acreedores de la sociedad. En todo
caso, se evalud su actuacion respecto del tema concreto de la cesion del bien por parte de
la sociedad, pero no en cuanto a terceros concierne, que es justamente el tépico que aqui
nos convoca. Ergo, este agravio también colapsa.-----------

--- En cuanto al argumento sobre la prelacion temporal de la posesion del Sr. M. respecto
del embargo, el argumento también es especioso, porque la mentada posesién, aln de ser
ciertamente previa, no puede encubrir una transmisibn de bienes en fraude de los
acreedores.--

--- La apelante esgrime en su favor el principio de prelacion temporal. Este principio surgido
de la costumbre de los molinos romanos que aplicaban la regla “qui primus venerit, primus
molet” (quien llega primero, muele primero) (Cfr. WACKE, Andreas, “Quien llega primero,
muele primero”; prior tempore, poterior iure. El principio de prioridad en la Historia del
Derecho y en la dogmatica juridica”, en “Anuario de Derecho Civil” (Espafia), Tomo XLV,
fasc. 1, Madrid, Enero-Marzo MCMXCII (1992), p. 38), se transformé luego, con el correr de
los siglos, en una regla general, la regla “Prius in tempore, potior in jure” (cfr. LOPEZ
MESA, “Las relaciones de vecindad y la responsabilidad civil...”, La Ley 2011-C-1104) o
principio de prelacion temporal.----------

--- A paridad de derechos, la prioridad en el uso de la cosa o en el ejercicio del derecho
marca una preferencia en el derecho. Esta regla del derecho de obligaciones tiene diversas
aplicaciones en materia de derecho, y rige a falta de otras pautas de preferencia
especificas.-- -

118



--- Certeramente ha expresado el eminente romanista aleman Andreas WACKE que ‘la
preferencia del que llega primero es un principio de evidente justicia que convence a todo
nifio...La idea de la prioridad no es solamente un mandamiento evidente de la educacién o
cortesia en la convivencia humana, sino mas alla de esto una regla del trafico observada en
muchos aspectos y finalmente se afirma como una regla de derecho que domina en los més
diferentes ambitos” (Cfr. WACKE, Andreas, “Quien llega primero, muele primero”; prior
tempore, poterior iure. El principio de prioridad en la Historia del Derecho y en la dogmatica
juridica”, en “Anuario de Derecho Civil” (Espafia), Tomo XLV, fasc. 1, Madrid, Enero-Marzo
MCMXCII (1992), p. 38).---------------

--- Pero el problema es que esa regla no es aplicable en el caso de autos. La apelante
sobreestima la importancia del principio de prelacion temporal. En primer lugar, porque la
prelacion temporal tiene un segmento de aplicacion concreto en el derecho (el de los
créditos o acreencias equiparables o parificados) y ni de lejos es un principio absoluto y
soberano del orbe juridico.-------

--- En primer lugar la regla de la prelacion temporal es una regla que se aplica solo a los
créditos o acreencias de igual clase o rango y no cabe aplicarla frente a créditos preferidos.-

--- En segundo lugar, la regla prius in tempore, potior in iure, es un principio o apotegma que
no puede aplicarse en contra de la buena fe o en sustitucion de ella. Dicho de otro modo, la
buena fe es el pedestal en que, ante una concurrencia de créditos en paridad de
condiciones, esta regla de prelacion temporal desnivela la paridad en beneficio de quien ha
prevenido o hecho valer su derecho antes que otros. e

--- 'Y en el caso de autos ese principio no juega, justamente porque el crédito del acreedor
tiene privilegio por sobre el derecho de receso del socio: dicho de otro modo, solamente
cuando estén satisfechas las acreencias de los acreedores, los socios pueden percibir sus
acreencias o ejercitar su derecho de separarse de la sociedad, percibiendo el valor del
aporte.---

--- Es més, hay que hacer una precision necesaria aunque ingrata: en el caso de autos no
ha habido una compraventa en favor del Sr. M., porque lo que ha habido es una dacion en
pago, en el mejor de los casos, si ho una entrega de bienes sociales en pago de un aporte,
como precio del retiro de la sociedad; y a ella ha pretendido cobijarsela bajo la forma,
extrafia para el supuesto, de la compraventa. La forma elegida por las partes no puede
prevalecer sobre la esencia del negocio concluido, y el juez tiene no solo la facultad sino el
deber de recalificar el contrato para enmarcarlo en la figura correcta, de acuerdo a su
ESENCIAL === === o e e

--- De tal modo es dudosa la aplicacién al caso de normas protectorias de los adquirentes
como el art. 1185 bis CC, texto incorporado por ley 17711 y modificado por ley 17940, que
establece que “Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirentes
de buena fe seran oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se hubiere abonado el
veinticinco por ciento del precio. El juez podra disponer en estos casos que se otorgue al
comprador la escritura traslativa de dominio”.------------------------

--- La proteccion del adquirente a la luz de esta norma y de otras concordantes es una
decision que la reforma de 1968 adopté para evitar gravosas situaciones de
aprovechamiento en que resultaban perjudicados los adquirentes de irreprochable buena fe,
gue compraban a vendedores inescrupulosos. El propio sistema del art. 1185bis CC
constituye una excepcién al principio general de que el patrimonio del deudor es la prenda
comun de sus acreedores. Siendo una excepcion a la regla y ubicAndose en materia tefiida
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por el orden publico, claro esta que el art. 1185bis CC no puede aplicarse extensivamente ni
por analogia, hasta cubrir situaciones de hecho distintas a las que la norma contiene o
contempla.-- -

--- Y la situacion de autos desborda claramente a mi juicio esta norma protectoria, por
cuanto no se trata de cualquier adquirente, que puede ser sorprendido en su buena fe por
un vendedor inescrupuloso; se trata de una persona que era socia de la SA, que como socia
debia saber el estado general de los negocios de una pequefa sociedad familiar como era
la demandada de autos, y se trata de una persona que en algin modo estuvo de los dos
lados del mostrador en el momento de la transferencia del inmueble: era accionista de la
sociedad hasta inmediatamente antes de la cesion del bien y pasé a ser adquirente en el
mismo momento en que dejé de ser socio. Dificil sostener que no sabia la situacion
patrimonial de la empresa y la incidencia de ese bien como garantia de créditos preteridos.
Creo que ello basta para desoir el argumento. Por otra parte, tampoco hay concurso o
quiebra del vendedor. Ergo, la norma debe hacerse a un lado.-

--- Luego la apelante afirma que se pretende despojar al Sr. Julio M. por parte de la SA
Supertiendas E.S. SA, al pretender hacer regresar los bienes cedidos al patrimonio del ente.
Si ello es asi, tendra que probarlo en otro pleito y podra ejercer —si lo cree conveniente- una
accion personal contra el ente, derivada de la cesién frustrada. Pero en lo que concierne a
los intereses de terceros, de los acreedores insatisfechos de la SA, ello es irrelevante,
porque forma parte del haz interno de relaciones juridicas de los socios 0 ex socios del ente
societario.------

--- Por ultimo, para redondear su impugnacion, la apelante incorpora un parrafo que implica
un reconocimiento que desnuca su pretension. Dice a fs. 550vta. que “Por otra parte y
siguiendo con los considerandos del juez de grado, el conocimiento que los socios puedan o
no tener, de las deudas de la sociedad, aunque ésta sea de tipo familiar, no habilita a
suponer que en el caso, el Sr. Julio M., no tenia derecho a terminar su vinculacion con la
sociedad; el patrimonio social no estaba solamente integrado por los bienes en cuestion....”.-
--- Evidentemente la apelante no ha computado la magnitud de los efectos de este
reconocimiento. Si lo hubiera hecho, hubiera comprendido que todo lo demas que escribid
empalidece ante tamafia manifestacion.----- e e

--- El problema radica en que efectivamente el Sr. M. supo o debié saber, dado que se
trataba de una sociedad familiar de escasos tres miembros —y ello surge de su propia
declaracion confesional de fs. 78-, que existia un crédito de un acreedor preterido, al
momento de efectivizar la cesion del bien a su favor.

--- Sostener lo contrario implica una duplicidad inaceptable, ya que conlleva sostener que el
Sr. Julio M. no sabia como adquirente, lo que debia saber como socio de la SA; todo un
bizantinismo, pero de nula incidencia en la resolucion de esta litis.----------

--- Las manifestaciones subjetivas que desliza luego la apelante no configuran agravios sino
quejas acres sobre la sentencia de grado, a la que asignan todo género de irregularidades,
sin demostrar siquiera argumentalmente ninguna de sus afirmaciones. Ello basta para
rechazar el recurso, dado el incumplimiento de los requisitos técnicos establecidos por el art.
169 Ley XIllI, Nro. 5, que constituyen el umbral minimo de admisibilidad de los agravios e
impugnaciones. No superando ese umbral minimo la queja de la actora en cuanto a sus
tltimas manifestaciones (cfr. fs. 551) cabe sin mas rechazar su embate contra la sentencia
de grado.
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--- En lo concerniente al memorial de fs. 562/567vta. cabe realizar algunas precisiones mas
detenidas, dada la indole de la presentacibn y la existencia en ella de grandes
simplificaciones y argumentos inaplicables al caso. -

--- En primer lugar, cabe hacer una aclaracion liminar: el recurrente plantea una serie de
preguntas hipotéticas muy por el estilo de ¢quién debia probar que la situacion de hecho
admitida en aquella sentencia se modific6?. Con esa metodologia consume largas paginas
de su recurso planteando interrogantes, a su juicio tal vez ironicos, pero de nulo peso para la
resolucion del conflicto traido a revision, pues interrogantes no son agravios y no pueden ser
hechos valer como tales.------

--- Como dijera esta Sala frente a metodologias similares, en fallos anteriores, ..el
apelante se limita en su expresién de agravios a formularse -y al parecer también a
formularle a esta Camara- una serie de preguntas en voz alta, a la manera de
cuestionamientos hipotéticos. El caso es que no es esa una buena técnica recursiva. Todo
lo contrario. Preguntas son preguntas y no agravios. Cabe indicar al apelante que ese tipo
de practicas posee un nulo valor en un recurso de apelacion, dado que, -como dije-
interrogantes no son agravios y que, por tanto, por agudos o incisivos que pretendan ser
carecen del poder de desvirtuar la sentencia apelada” (cfr. esta Sala, 20/8/08, “ARTERO de
REDONDO, Amelia ¢/ POLACCO, Ricardo César s/ Sumario” (Expte. N° 22.728 - afio:
2008); idem, 18 dias de febrero del afio dos mil nueve se reune la Sala “A” de la Camara de
Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos Dante Ferrari y presencia de los Sres.
Jueces del Cuerpo Dres. Carlos Alberto Velazquez y Marcelo J. LOopez Mesa, para celebrar
acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados: “MONTIQUIN, Vanesa c¢/
SUSBIELLES, Juan y otros s/ Dafnos y Perjuicios” (Expte. N° 22.947 - afio: 2008).---------------

--- De tal modo, paginas enteras de la apelacion deben tenerse por insuficiente critica de la
sentencia apelada, justamente por recurrir a una suerte de larvada ironia y pretender
acreditar por una especie de demostracion por el absurdo las propias manifestaciones, sin
advertir gue preguntas son preguntas y no agravios y que, entonces, no sirven como ellos.---

--- En segundo lugar, el apelante se vale de algunas generalizaciones, un par de falacias y
de expresiones confusas carentes de precisiébn conceptual, sin advertir que la indole de la
materia, la situacion de su cliente y los intereses en juego lo obligaban a ser muy preciso y a
despejar dudas.--------------=--=--m-mm-momo--

--- Al correr del entusiasmo de la pluma el apelante desliza que el juez de grado ha hecho
mal en tomar en cuenta la declaracion confesional de su parte, porque la misma ha sido
sacada de contexto.---------------- memm e

--- Este argumento no solo es especioso; es falso. Leo por mi parte el pliego de posiciones
de fs. 77, el acta de audiencia de fs. 78 y las expresiones de la sentencia y en verdad no
encuentro ni tergiversacion ni quite de contexto alguno. Es mas, para responder a la fina
ironia que pretende esgrimir el apelante en su presentacion, cabria decir que es dificil
sustentar que una expresion ha sido sacada de contexto cuando el declarante se limitd en
casi todas las posiciones a decir “Es cierto” o “No es cierto”. No alcanzo a advertir cual seria
el contexto del que tales expresiones pudieran ser sacadas.

--- Si bien se mira el pliego de fs. 77, el apelante ha reconocido como ciertas las siguientes
posiciones: “2°) Para que jure.... que los inmuebles objeto de la terceria se le transfirieron
como parte de sus aportes a la Sociedad precedentemente indicada.---------

121



3°) Para que jure... que la contraprestacion del contrato que invoca fueron los aportes que
integrara a la citada sociedad.------- e EE TR e e

7°) Para que jure... que el crédito del Arquitecto ROMANO por la construccion del Edificio de
Alejandro Maiz 28 de Rawson es anterior a su boleto.-----------=-====mmmnmuumv

9% Para que jure... que es hermano del Presidente de Supertiendas E.S. S.A., Sr. Abddn
MANYAJUIK.--

10°) Para que jure... gue esa Sociedad Anénima es o era una sociedad de familia.--------

12°) Para que jure... que para Escriturar una venta de la S.A. debe autorizar al presidente la
Asamblea de accionistas”.-------------------m-mmomomm oo oeem

--- Creo que la incidencia de estos reconocimientos en autos es indudable y contundente y
que descoloca completamente la version factica —“el relato”, como se dice en estos tiempos-
del apelante. La contundencia de estos reconocimientos y de otros hechos probados en la
litis, que militan en contra de su postura, lisa y llanamente, no son explicables a través de
generalizaciones y frases voluntaristas. Se requieren precisiones y en el recurso que analizo
no las hay. No, al menos, para conmover las vigas maestras de las sentencia de grado.-------

--- No veo mucho contexto que explique lo inexplicable lI6gicamente. Estos reconocimientos
del absolvente, mas otros elementos de juicio llevaron correctamente al a quo a dictar una
sentencia que podra ser opinable, incluso podra ser confirmada por otros argumentos como
hace quien estas lineas escribe, pero que en modo alguno configura un decisorio
escandaloso, arbitrario o absurdo. Todo lo contrario.-----------------

--- Ademas, el apelante menta un supuesto escandalo juridico que produciria la sentencia de
grado, supuestamente al dejar de lado una condena a escriturar dictada en otro expediente,
sin dar a esas expresiones emotivas un contenido juridico serio y atendible. -

--- En este pasaje, el recurrente utiliza la falacia de la cosa juzgada, porque en un caso
como el que nos ocupa, en esencia una accién de proteccién del crédito ante la
transferencia de un bien que defrauda los derechos de los acreedores, esgrimir la cosa
juzgada producida en otro expediente es un argumento falaz. Equivale a decir en una causa
donde se plantea la existencia de cosa juzgada irrita en otro expediente, que es un
escandalo dejar sin efecto la cosa juzgada.--------

--- Algunas expresiones del apelante recuerdan el extremismo de la concepcidon de la cosa
juzgada de hace cincuenta o sesenta afios. Llegé entonces a hablarse de una cuasi
santidad de la cosa juzgada y hasta, con una visién exagerada de ella, expresar que la cosa
juzgada transformaba lo blanco en negro y lo falso en verdadero (cfr. Chiovenda, Giuseppe,
"Ensayo de derecho procesal civil", tr. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1949, T. I,
P. 274).-mmmmmmmmm e -

--- Ha pasado mucho tiempo desde entonces. La presentacion de la tesis doctoral de dos de
nuestros mas brillantes procesalistas como Roland Arazi y Juan Carlos Hitters, ambas sobre
la revision de la cosa juzgada, presentadas en 1968 y comienzos de la década de 1970
respectivamente, pusieron un alerta sobre el extremismo de esta concepcion y dieron paso a
la recepcion en el derecho argentino de corrientes mas modernas y superadoras, que
permitieron la revision de la cosa juzgada irrita, la correccion de fraudes escandalosos,
amparados en ritos procesales y que habian sido “santificados” por una sentencia (cfr.
ARAZI, Roland, “El vicio de error como causal de revision de la cosa juzgada irrita”, J.A. JA
2003-111-759).--
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--- Por otra parte, el apelante evidentemente no ha tomado nota de varios fallos modernos
de nuestros mas preclaros tribunales sobre los limites de la cosa juzgada. En este plano
cabe recordar un fallo de la Corte Suprema en donde se dijo que una sentencia no adquiere
la condicidn de "cosa juzgada" por el s6lo hecho de haber sido precedida de un proceso
formalmente correcto, aseveracion que se sustenta no sélo desde un elemental sentido de
justicia, sino desde conceptos tales como el "exceso ritual manifiesto”, en funcion del cual, la
Corte ha priorizado la verdad juridica objetiva frente a los recaudos formales. Sin negar el
valor de la cosa juzgada, la necesidad de firmeza debe ceder, en determinadas condiciones,
ante la necesidad de que triunfe la verdad, para evitar el desorden y el mayor dafio que
derivaria de la conservacion de una sentencia intolerablemente injusta. A caballo de esta
necesidad la doctrina ha extendido las alternativas revisoras a los supuestos en que luego
del fallo se produce un cambio de las circunstancias que le dieron origen al
pronunciamiento, que pueden consistir -entre otros- en una modificacion de las
circunstancias econdmicas, al tiempo que, un paso mas alla, hay quienes simplemente
cuestionan que debamos asumirnos impotentes frente a un pronunciamiento jurisdiccional
que consagra una decision aberrante, que repugna el mas elemental sentido comun y sin
embargo, por tributo al formalismo debamos admitir su condicion de "cosa juzgada"
(dictamen del Procurador Fiscal, Dr. Felipe D. Obarrio, que la Corte Suprema hizo suyo por
mayoria, en su sentencia del 20/03/2003, in re “Banco Central de la Republica Argentina en
Centro Financiero S.A. Cia. Financiera”, JA 2003-111-759 y Fallos 326:678).

--- Pues bien, como puede apreciarse de lo expuesto hasta aqui, al presente queda claro
que la cosa juzgada no es un fin en si misma y no puede desvincularse de las concretas
situaciones que la generaron, ni emplearse para encubrir aprovechamientos gravosos,
fraudes manifiestos y toda clase de atentados contra el principio general de la buena fe y la
moralidad en el derecho.---- -

--- La cosa juzgada no puede ser utilizada como un ariete 0 una garrocha para voltear o
saltar la buena fe ni como el mufieco de un ventrilocuo, para hacerle decir cosas que nadie
osaria decir con su propia voz; la cosa juzgada, en suma, no puede ser el disfraz que asuma
un proceder artero, cuestionable o gravosamente negligente, en el marco de una mascarada
juridica.- = oo

--- Por otra parte, el apelante no ha tenido presente tampoco otro elemento de gran
importancia: aun si todo lo anteriormente expuesto no fuera asi —que sin duda lo es- en todo
caso la sentencia que ordena la escrituracion del inmueble a favor de su parte hace cosa
juzgada entre las partes que litigaron en ese expediente, pero no puede ser opuesta a los
acreedores defraudados de la cedente, pues no significa ante ellos un valladar que haga
detener sus pretensiones legitimas. En todo caso, la esgrimida es una cosa juzgada inter
partes -entre las partes-, pero ello no puede afectar derechos de terceros que no litigaron, ni
tuvieron la ocasion de defender sus derechos y ahora podrian ser burlados.

--- 'Y finalmente, no puede ignorarse tampoco que el rechazo de la terceria motorizada en
autos no implica revocar la sentencia dictada en el proceso de escrituracion, ni afecta la
cosa juzgada. Ocurre que el derecho que acordara la sentencia de escrituracion nunca se
perfecciond en un derecho real y lo que en autos se discute es un derecho con relacion a un
bien raiz, con lo que esta pretension aqui dirimida debe ser fallada de acuerdo a la
pretension aqui articulada y las pruebas aqui reunidas y sin que exista una suerte de
prejudicialidad impropia, con una necesaria correspondencia o alineamiento con la sentencia
de escrituracion anterior, que se dictd entre otras partes, con otro objeto, con otro alcance y
otras consecuencias. Digamos que se trata de dos procesos que operan en planos
separados: uno (el de la escrituracion), actla en la relacién interna entre los ex socios y el
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de autos, que se refiere a un reclamo respecto de un bien que fue alcanzado con un
embargo, para responder a una deuda de la sociedad, lo que produjo un decisorio que
afecta una relacién o una dilucidacion externa a las relaciones de los ex socios.-----------------

--- En todo caso, si la aqui tercerista ve frustrado su derecho a perfeccionar el traspaso del
bien se le abre un crédito contra la sociedad, a consecuencia de esa frustracion, el que
deberd motorizarse, en caso de hallarlo la interesada viable, en otro proceso posterior y con
diferentes legitimados pasivos que los de autos.------

--- Sentado, entonces, que por multiples razones la cosa juzgada esgrimida por el apelante
no constituye en verdad un oObice para la procedencia de la pretensioén actora y despejados
los deméas argumentos inconducentes de que me he encargado supra, corresponde seguir
adelante con el andlisis de las diversas tematicas planteadas.--------

--- Coincido con el distinguido colega prevotante sobre que el decisorio de grado configura
un juicio l6gico apoyado en los hechos probados en el curso del proceso, no logrando las
impugnaciones y criticas formuladas por los apelantes en sus respectivas piezas conmover
el razonamiento desplegado por el a quo y las conclusiones expuestas por el sentenciante
de grado.

--- Las criticas contra el fallo de grado en lo sustancial de ambos recurrentes, cuestionan la
apreciacion de la actuacion del Sr. Julio Mayauik por parte del a quo, asi como impugnan el
criterio para juzgar su buena fe, requisito que no entienden como condicién de procedencia
de su terceria.--

--- No puedo compartir el criterio de los apelantes que pretenden menoscabar o quitar el
requisito de la buena fe o degradarlo en su aplicacion concreta, como condicién sine qua
non de procedencia de una terceria de mejor derecho.

--- Justamente alli radica un problema insoluble para el progreso de la pretensién del
apelante: es dificil sostener argumentalmente con éxito que Julio M. no sabia como
adquirente de un bien lo que debia saber como socio de una sociedad anénima de familia,
conformada por tres socios Unicamente. Maxime a tenor de la declaracion confesional
afirmativa a las posiciones supra transcriptas.

--- Pero ademas, el apelante —ambos en rigor- confunden el concepto de buena fe con el
principio general de la buena fe y pretende extraer de uno consecuencias para Otro;
posiblemente lo hacen inadvertidamente.-------

--- Pero no cabe soslayar el equivoco, ni dejarlo sin tratamiento, ya que de la debida
distincion queda definitivamente esclarecido el tema sub discussio. Me ocuparé
seguidamente del tema.-- e

--- La confusién conceptual entre el principio general de la buena fe y el concepto de “buena
fe” es absolutamente inconveniente, dado que el concepto de buena fe a secas posee un
alcance distinto -y menor- que el principio general de la buena fe.----------------

--- La buena fe es ante todo un concepto juridico indeterminado, al que se refieren todos los
ordenamientos juridicos desde tiempos inmemoriales (MARTINEZ GALLEGO, Ma Eva, El
principio de la buena fe en los distintos métodos de resolucién de conflictos extrajudiciales,
en “Tratado de la buena fe en el derecho”, Edit. La Ley, Bs. As., 2004, T. Il, p. 377). Asi los
Cddigos del siglo XIX mentaron en diversas normas el concepto de buena fe: la buena fe del
tenedor, del poseedor, del depositario, del cényuge putativo, de quien contrata con alguien
carente de legitimacion no manifiestamente, etc.-------------
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--- Esta buena fe —como concepto- consiste en la conviccion de actuar conforme a derecho
(SCBA, 19/8/80, “Estauro, Luis c. La Milagrosa de Garmendia Hnos., Soc, en Com. por
Accs”, DJBA 119-706). Bien se ha expuesto que “en esta primera acepcion, la buena fe es
una nocién psicoldgica, intelectual. Es la ignorancia de un hecho o de una circunstancia o,
mas exactamente, la creencia erronea que se tiene de ellos. Expresa una actitud puramente
pasiva, un "no conocimiento"...” (IVON LOUSSOUARN, M., La buena fe, en “Tratado de la
buena fe en el derecho”, cit, T. Il, p. 9).--------------—---

--- Este concepto de buena fe se relaciona inescindiblemente con las posibilidades de
conocimiento e informacién que tienen las partes de los hechos irregulares o ilicitos que
pudieran esconderse detras de los pliegues del acto (DE TRAZEIGNES GRANDA,
Fernando, Desacralizando la buena fe en el derecho, en “Tratado de la buena fe en el
derecho”, cit, T. I, p. 34).----- e

--- Por ejemplo, en materia de posesion “tiene buena fe la persona que cree en la legitimidad
de su derecho, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio que invalida su
titulo...La buena fe asi entendida tiene la funcién de escudo protector: la inocencia bloquea
los dafios que pudiera haber recibido normalmente la persona como consecuencia de una
tal situacion irregular” (DE TRAZEIGNES GRANDA, Fernando, Desacralizando la buena fe
en el derecho, en “Tratado de la buena fe en el derecho”, cit, T. Il, p. 34).

--- Obviamente, la buena fe no equivale a displicencia ni a confianza excesiva, ni a
ignorancia supina, ni a la precipitacion de aquellos que obran sin ninguna prudencia y sin
tomar recaudos inexcusables.-------

--- La buena fe supone la creencia o ignorancia de no dafiar un interés ajeno tutelado por el
derecho, pero no es un principio dogmatico ni producto de una creencia intuitiva, pues la
creencia generadora del convencimiento del sujeto debe estar fundada en elementos
exteriores que le proporcionen la informacion suficiente para creer (CNCiv., Sala |, 8/4/97,
“Masri, Victoria S. c. Registro de la Propiedad Inmueble 306/96”, LL 1998-B, 19).----------------

--- Bien se ha expuesto que “la buena fe no puede consistir en la inocencia del ingenuo o del
negligente. Si esa persona que alega buena fe no conocié el hecho irregular que se
encontraba detras de la situacién a pesar de que cualquier persona razonable se hubiera
dado cuenta de que tras las cortinas existia gato encerrado que maullaba su irregularidad,
no estamos ante una situacién de buena fe sino de necedad” (DE TRAZEIGNES GRANDA,
Fernando, Desacralizando la buena fe en el derecho, en op cit, T. II, p. 34).

--- El error definitorio de la buena fe debe ser excusable, revistiendo ese caracter cuando
hubiera podido evitarse con una diligencia normal y sensata. La duda sobre la presentacion
del impedimento o en la apreciacibn de las circunstancias invalidantes es indice de
inexcusabilidad (CNCiv., Sala H, 16/7/97, “L., J. P. c. A. B., F.”, LL 1998-D, 14 y DJ 1998-2-
1137) .-

--- Es que “...los conceptos de "buena fe" o "mala fe", no son entidades extranas entre si.
Por el contrario, ambos aspectos pueden ser concebidos como las caras antagonicas de un
mismo fenémeno: Por un lado, la buena fe nos mostrara un rostro lozano, sereno, invitando
a compartir una misma y diafana verdad. Por el otro, la mala fe exhibira un aspecto
indefinido, vago, doble, por momentos cambiante, como lo son las innumerables facetas de
la astucia y la deslealtad. La mutua exclusién de "buena fe" "mala fe" no hace mas que
confirmar la relacion apuntada” (CAMPS, Carlos Enrique - NOLFI, Luis Maria - NOLFI,
Martin Miguel, La doctrina de los propios actos como garantia de la solidaridad social, en
LA LEY 1996-B, 781).--- -
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--- Puede verse asi que la buena fe es un concepto que el derecho ha edificado para
legitimar situaciones que serian ilegitimas si no estuvieran bonificadas por ella:por ejemplo,
la buena fe libera a quien la acredite de la responsabilidad que en otra situacion le cabria
por determinado hecho: un periodista que expone hechos que no son ciertos, pero que creia
tales de buena fe no puede ser penado por ellos; un contratante que ha suscripto un
contrato nulo, carece de responsabilidad si acredita su buena fe; el contrayente de buena fe
no contrae responsabilidad ni civil ni penal derivada de un matrimonio nulo; la buena fe
legitima la posesién de un inmueble y permite la usucapién breve, también llamada
prescripcion corta); la buena fe exime de restituir las cosas fungibles que fueron consumidas
en virtud de la declaracién de nulidad de un acto juridico (Cfr. LOPEZ MESA, M. — ROGEL
VIDE, C., “La doctrina de los actos propios”, Edit. Reus, Madrid, 2005, Cap. lll).------------------

--- Hasta aqui venimos describiendo una dimension cognoscitiva: la buena fe como concepto
radica en la creencia de actuacion correcta. Pero ademas de un concepto juridico
indeterminado, que el juez debe delimitar en su alcance y completar sus elementos en cada
caso, la buena fe es ademas, un principio general del derecho, consistente en un imperativo
de conducta honesta, diligente, correcta. Pero la reforma de los Cddigos del Siglo XIX,
incorpor6 otra dimension de la buena fe: el principio general de la buena fe (art. 1198 del
C.C. arg. y 7 del Cédigo Civil espafiol).----------------

--- La buena fe opera en esta segunda dimensiébn como un principio juridico superior y
general en todo ordenamiento social juridicamente organizado, “valor fundamental en la
jerarquia de los valores juridicos que rige por igual en el campo del derecho privado y del
derecho publico, por lo que carece de sentido querer retacear su vigencia en el campo de
este Ultimo, sirviendo como dato de orientacion general, completando el ordenamiento
juridico y dotandolo de flexibilidad, impidiendo soluciones que, de ser adoptadas, serian
contrarias a la equidad” (REZZONICO, Juan Carlos, Efecto expansivo de la buena fe, LL
1991-C, 516).- -

--- En esta segunda acepcion, la buena fe es una regla de conducta “que exige a las
personas de derecho una lealtad y una honestidad que excluya toda intencion maliciosa. Es
una norma de comportamiento que deberia ser apreciada in abstracto; es una buena fe-
lealtad que el derecho positivo impone en las relaciones contractuales y extracontractuales”
(IVON LOUSSOUARN, M., La buena fe, en “Tratado de la buena fe en el derecho”, cit, T. I,

p. 9).- T —

--- También se ha dicho que “el principio de la buena fe es aquel que encarna la idea de
honestidad y en el cual se fundamenta la garantia de justicia y equidad. Santo Tomas
sostuvo que la justicia es la propia rectitud que se constituye acerca de las cosas exteriores
usadas por el hombre, las cuales son la materia de la justicia. Pero esa rectitud implica una
ordenacién hacia el fin debido y a la ley divina, que es la regla de la voluntad humana y es
comun a toda virtud. Ya en su tiempo, Platon se referia a la justicia "como la recta
ordenacién de todas las facultades y virtudes del hombre". Se trata en definitiva, de la
honestidad llevada al terreno juridico (honeste vivere)...” (LOPEZ FIDANZA, Alberto J., El
principio de la buena fe, en rev. La Ley del 24/8/04, p. 1). -

--- En esta segunda dimension, como principio general del derecho la buena fe viene
acrecentando su area de influencia, desde hace unos veinticinco afios (CASEY, Jérdme, De
la bonne foi et de la modération dans la formation du contrat, Recueil Dalloz, t. 1998, sec.
Jurisprudence, p. 208).--- -

--- He tenido ocasion de analizar la incidencia de la buena fe como principio general del
derecho en un voto de mi autoria. A mi ver, el principio general de la buena fe, contenido en

126



el art. 1198 C.C., es una especie de sol en el universo juridico argentino, porque todas las
demés normas son iluminadas por ella y bajo su imperio nadie puede pretender hacer valer
derechos de mala fe (cfr. esta Sala, en su sentencia del caso “ARTERO de REDONDO,
Amelia ¢/ POLACCO, Ricardo César s/ Sumario” (Expte. N° 22.728 - afio: 2008), seguin mi
170 (0 ) B

--- Asi, el principio general de la buena fe —o0 deber de actuar de buena fe, como se prefiera-
es una exigencia insustituible, incanjeable e infungible de toda pretensién en derecho. Nadie
puede hacer valer pretensiones sin este recaudo. Ningln segmento ni ningun plano del
ordenamiento juridico argentino escapa del principio general que receptara el art. 1198 CC
en su reforma de 1968.---

--- Expresa el ilustre civilista espafiol y ex juez del Tribunal Supremo, el maestro Carlos DE
LA VEGA BENAYAS que “el Cdédigo civil es claro al decir que los derechos deberan
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Formula aqui, en forma de mandato,
un postulado de ética social, un deber de comportamiento conforme a la moral social
imperante, vigente. Un postulado de moral general que, al interferir en las relaciones
juridicas, adopta la formulacion de un principio general de Derecho, el de la buena fe,
aplicado segun las reglas de la tépica, es decir, conforme a las exigencias del caso o
problema y a la concurrencia en él de circunstancias morales o de la ética imperante:
honradez, rectitud, diligencia, ausencia de dolo o mala fe, cooperacién, consideracion del
préjimo, como «topoi» reguladores o informadores” (DE LA VEGA BENAYAS, Carlos,
“Teoria, aplicacién y eficacia en las normas del Cédigo Civil”, Edit. Civitas, Madrid, 1976, p.
249). --

--- La buena fe implica, entonces, una serie de obligaciones, que se tornan exigibles, segun
las circunstancias y naturaleza de la actuacion del sujeto; el principio general de la buena fe
siempre exige una actuacion honesta, bienintencionada, pero esta obligacién se desdobla
en la obligacion de informacién a la contraparte sobre aspectos esenciales del negocio a
celebrar, la obligacion de no actuar en forma reticente, es decir, silenciando aspectos
centrales que afectan el consentimiento prestado, en la obligacién de no contravenir con
hechos las declaraciones o actuaciones anteriores, la obligacion de no defraudar una
confianza o apariencia generada, etc. (cfr. mi voto en fallo de esta Sala del 3/7/08 in re
“Mansilla Fernando ¢/ Empresa Benitez Hugo S.R.L. y otros s/ Dif. de ha. e indem. de ley
cobro de pesos - laboral”, registrado bajo el N° 44 DE 2.008 — SDL); idem, sentencia del
caso “ARTERO de REDONDO, Amelia ¢/ POLACCO, Ricardo César s/ Sumario” (Expte. N°
22.728 - afio: 2008), ambas a través de mi voto).------

-- El principio general de la buena fe no constituye un puro
elemento de un supuesto de hecho normativo, sino que engendra una norma juridica
completa, que ademas, se eleva a la categoria de un principio general de derecho;
todas las personas, todos los miembros de una comunidad juridica deben comportarse de
buena fe en sus reciprocas relaciones, lealmente, no sélo en la fase previa, sino también
en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas ya constituidas entre ellos (Cfr. voto
del doctor Noceti, ST Jujuy, Sala |, 9/3/84, “Vall de Alonso, Ester ¢/ Circulo de Personal
Subalterno de la Policia de Jujuy y otra”, ED 109-165; CNCom., Sala B, 5/2/99, “Zunghiri, H.
J. ¢. Sanchez, Carlos y otros”, LL 1999-D, 193 y DJ 1999-2-127).---------------- En nuestro
sistema legal, el principio general de la buena fe posee un alcance absoluto e irradia su
influencia en todas las esferas, en todas las situaciones, en todas las relaciones juridicas.
Ello, al punto de que nadie puede hacer valer derechos que contravengan dicho principio
(cfr. mi voto en fallo de esta Sala del 3/7/08 in re “Mansilla Fernando c/ Empresa Benitez
Hugo S.R.L. y otros s/ Dif. de ha. e indem. de ley cobro de pesos - laboral”, registrado bajo
el N° 44 DE 2.008 — SDL----
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--- Se ha juzgado correctamente que conforme con los principios generales que regulan los
contratos, es deber de las partes actuar de buena fe en la etapa previa a la formacién del
mismo, asi como durante su celebracion y ejecucién. Esta regla incluye, por ministerio de la
ley, un cimulo de prestaciones accesorias en la obligacidén contractual y, en sentido inverso,
impide que el contratante pueda reclamar algo desleal o incorrecto (C. Nac. Com. Sala B,
28/04/98, Finvercon S.A. c. Pierro, Claudia A., LL 1998-C, 624 - DJ, 1998-2-1220).-------------

--- La "buena fe" es una exigencia que domina todo el ordenamiento juridico, no sélo en lo
referente a la constitucién de la relacion, sino también en la ejecucion e interpretacion de
cualquier aspecto de la convencion (art. 1198, Cod. Civil), exigiéndose una conducta clara,
diligente y sincera de las partes, tanto en el proceso formativo de los contratos cémo durante
toda su vigencia y hasta su posterior extincién para que funcione adecuadamente el mismo
(C. Nac. Com., Sala A, 17/11/04, “Rodriguez, Rodolfo C. c. BankBoston NA”, publicado en
LOPEZ MESA, Marcelo, “Cédigo Civil y leyes complementarias. Anotados con
jurisprudencia”, Edit. Lexis Nexis SA, Buenos Aires, 2008, t. Il, p. 907 y esta Sala, en su
sentencia del caso “ARTERO de REDONDO, Amelia ¢/ POLACCO, Ricardo César s/
Sumario” (Expte. N° 22.728 - afio: 2008),.seglin mi voto). -

--- Es que, el art. 1198, inc. 1° del Cod. Civil legisla la buena fe con contenido general,
constituyendo una norma-eje de todo el sistema (Cam. 12 CC La Plata, Sala Il, 28/2/91,
“Parras, Oscar A. c/ Viviendas Los Angeles”, LL1991-E-452).

--- En palabras del Prof. Jorge MOSSET ITURRASPE, “la buena fe es, asimismo, un criterio
o principio de indudable vigencia en orden a la interpretacién del contrato, en cuanto: a)
ordena conductas probas, dignas, leales y descarta todo proceder contrario a esas pautas —
buena fe objetiva-; 2) Manda ajustarse a la apariencia, a lo que el otro contratante pueda
entender o creer, para no defraudar la confianza suscitada —buena fe subjetiva-...”
(MOSSET ITURRASPE, Jorge, comentario al art. 1198 C.C., en BUERES — HIGHTON,
“Cédigo civil y normas complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial”’, Edit.
Hammurabi, Buenos Aires, 1999, T. 3C, p. 46; esta Sala, en su sentencia del caso
“ARTERO de REDONDO, Amelia ¢/ POLACCO, Ricardo César s/ Sumario” (Expte. N°
22.728 - afo: 2008), segun mi voto).------

--- El principio cardinal o deber general de actuar de buena fe tiene la funcion de colmar las
inevitables lagunas del sistema legal; la ley, por cuidada y detallista que sea, no puede
prever todas las situaciones posibles mediante normas concretas, ni todos los abusos que
las partes pueden cometer la una en perjuicio de la otra. La ley sélo previene las situaciones
mas frecuentes, eliminando o prohibiendo los abusos mas comunes; muchas conductas
reprochables escaparian a las espesas redes de la normatividad, si debiera considerarse
permitido o licito cualquier comportamiento que la ley no prohibiera. Tampoco puede
pretender regularselo todo, prohibiendo con anterioridad conductas que imaginariamente
podrian eventualmente realizarse; ello, cabe imaginar, provocaria la asfixia absoluta del
trafico o bien el desconocimiento de la ley (LOPEZ MESA, M. — ROGEL VIDE, C., “La
doctrina de los actos propios”, Edit. Reus, Madrid, 2005, Cap. IlI).

--- “La buena fe es un standard o un modelo ideal de conducta social. Aquella conducta
social que se considera como paradigmatica” (DIEZ PICAZO, Luis, prélogo a “El principio
general de la buena fe”. de Franz Wieacker, Edit. Civitas, Madrid, 1986, p. 13).

--- El principio general de la buena fe cierra el sistema legislativo, es decir ofrece criterios
para colmar aquellas lagunas que se manifiestan en las cambiantes circunstancias de la
vida social. Este principio general permite identificar otras prohibiciones y otras obligaciones
no contenidas en la ley, por lo que es acertado decir, en alguna medida, que condiciona el
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ejercicio de ciertos derechos reconocidos legislativamente a los particulares (LOPEZ MESA,
M. — ROGEL VIDE, C., “La doctrina de los actos propios”, Edit. Reus, Madrid, 2005, Cap.
[l1).En otras palabras, la buena fe es la llave de corte que permite evitar la malicia en ciertos
casos de ejercicio disfuncional de derechos o de maquinaciones tendientes a provocar
dafios a través del uso desviado de resortes legales, inicialmente legitimos. Es decir que
constituye un freno a las posibilidades de ejercer los derechos, un valladar que no se puede
traspasar en algunos casos 0 un sendero sin retorno, cuando se han creado expectativas en
terceros, o0 se ha creado una apariencia de que se actuara de tal o cual manera en el futuro.-

--- El principio de buena fe exige en los sujetos una positiva actitud de cooperacién y
generacion de confianza en las propias declaraciones, manteniendo la palabra empefada y
operando como limite a los derechos subjetivos (Cam. Apel. Concordia, Sala CC lll, 8/4/99,
“Alvarez, Carlos A. y otro c. Osengar, Jaime”, LL 2000-C, 929 (42.773-S) y LL Litoral, 2000-
233).-

--- Con su particular agudeza el Prof. LACRUZ BERDEJO decia que “desde siempre se ha
entendido que el derecho subjetivo ha de ejercitarse con la posible moderacién y prudencia,
en particular, cuando choca con intereses ajenos... la buena fe solo puede predicarse de la
actitud de uno en relacién con otro (y viceversa): significa que este otro, segun la estimacion
habitual de la gente puede esperar determinada conducta, o que no ha de temer otras
distintas y perjudiciales; una lealtad, un obrar en buena conciencia, que lo mismo puede
aplicarse a los derechos absolutos que al comportamiento reciproco de acreedor y deudor”
(LACRUZ BERDEJO, José Luis, “Elementos de Derecho Civil |, Parte General”, Bosch,
Barcelona, 1974, p.253).------------

--- Y Adolfo Di Majo apuntaba que la valoracién de la buena fe, por su propia naturaleza,
consiente una particular aprehension del caso concreto y permite apreciar si una soluciéon
determinada se adapta a las particulares circunstancias del caso (DI MAJO, Adolfo (Prof. de
Macerata), “Condizioni generali di contratto e diritto dispositivo”, Studi in onore di Francesco
Santoro Passarelli, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1972, vol. Il, pp. 99 y ss.).----

--- Cualquier persona suscribira sin dudarlo que los jueces deben evitar por todos los medios
a su alcance la comision de abusos, tutelando la buena fe de los justiciables. Como las
estratagemas y argucias tendientes a defraudar son infinitas y variables y cada dia surgen
nuevas, el legislador no puede prever todos los casos posibles, y en consecuencia, sienta
los principios generales, estableciendo normas abiertas; queda librado entonces a la
inteligencia y buen juicio del juez la aplicacion del standard a cada caso concreto. Por ello, la
buena fe detenta una notable aptitud jurigena, es decir que permite extraer a partir de ciertos
postulados fundamentales, materiales para ir ampliando su esfera de aplicacion a las
situaciones nuevas que se presentan.-------------

--- Estos desarrollos conceptuales, algo aridos, son imprescindibles en el caso de autos
para clarificar la situacién y evitar la aplicacion mecéanica de una serie de generalizaciones
excesivas que plantean los apelantes, tienen en el caso que nos convoca una importancia
crecida.

--- Es que, por la particular situaciéon del Sr. Julio M. y del negocio juridico que su parte
esgrime en autos, confluyen en su caso dos exigencias de buena fe distintas: el adquirente
Julio M. debi6 actuar con buena fe —concepto- en la adquisicién de un derecho real sobre un
bien, pero el socio recedente Julio Manyauk, socio de una sociedad an6nima de familia de
solo tres integrantes, debia en su actuacién guardar las exigencias del principio general de
la buena fe, bastante mas expecificas y exigentes y, en tal sentido, su reconocido
conocimiento de la existencia de un crédito en favor del Sr. Romano de causa o fuente
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anterior a su adquisicion del inmueble, la falta de seguimiento del procedimiento societario
de receso y adjudicacion particular de bienes societarios, el conocimiento de la existencia de
un reclamo del acreedor insatisfecho a la sociedad, colorean cabalmente un incumplimiento
rampante del principio general de la buena fe, pues supiera o no las implicancias de ese
crédito insatisfecho, lo cierto es que debia conocerlas como socio, siendo ese conocimiento
o deber de conocimiento inescindible de su persona, que no cabe aceptar desdoblada. No
estoy diciendo que haya actuado con malicia sino que no ha satisfecho el exigente nivel de
conducta requerido por el principio general de la buena fe.

--- Ademas de ello, fuera de duda se halla que el adquirente de un inmueble con destino a
vivienda mediando boleto, tenga o no posesion, haya o no inscripto ese instrumento, triunfa
en la terceria de mejor derecho o en la accién de oponibilidad, si se cumplen los siguientes
recaudos: a) que el boleto tenga fecha cierta o exista certidumbre factica de su existencia
anterior al embargo; b) que el tercerista haya adquirido de quien es el titular registral o que
esté en condiciones de subrogarse en su posicion juridica mediante un perfecto
eslabonamiento entre los sucesivos adquirentes; ¢) que el tercerista sea de buena fe y
haya pagado el 25% del precio con anterioridad a la traba del embargo (Sup. Trib. Just.
Entre Rios, sala Civ. y Com., 17/05/1994 -Diaz de Giménez, Celia R. y otro.) JA 1995-II-
108).-

--- La buena fe es asi un requisito inexcusable de una terceria de mejor derecho, no
pudiendo ni postularse siquiera con seriedad que ella no es requisito, y del mayor relieve.
Pero, ademas, por las particularidades del caso de autos, esa buena fe debe ser
irreprochable, ya que el adquirente del inmueble tenia —o debia tener conocimiento- de la
situacion del bien y de la sociedad al momento del receso, que le impiden luego alegar una
buena fe basada en el desconocimiento de situaciones que debia conocer como socio
recedente. siquiera ha sido invocada por el tercerista en esta causa.----------

--- Es un error también invocar la presuncion de buena fe en casos en que los hechos
concluyentes de los otorgantes, por si solos hacen caer esa presuncion, al estar sus
conductas refiidas con sus alegaciones. La presuncién de buena fe emanada del art. 4008
CC es inaplicable a autos y, en todo caso, ella ha sido desvirtuada por las propias
declaraciones del Sr. Julio M. en su declaracion confesional de fs. 68.---------------

--- La Sala B de este Cuerpo ha dejado sentado en un fallo que la demanda de terceria
queda sujeta a un requisito extrinseco de admisibilidad, consistente en la acreditacion de la
"verosimilitud del derecho en que se funda", y mas exactamente, de admisibilidad de la
pretension, que no debe confundirse con el de fundabilidad de la misma: el primero, alude a
una suerte de "fumus boni iuris" del derecho que asiste al peticionante -como ocurre
respecto de las medidas cautelares-, en tanto el segundo supone la existencia plena y
efectiva del derecho en cabeza de quien promueve la terceria. Este requisito de admision
supone que el juzgador debe formular un juicio de verosimilitud, es decir, un raciocinio
fundado sobre ciertas normas que razonablemente acompafan a la pretension, la sustenta y
le confieren a su vez una razonable apariencia de verdad; en la terceria denominada de
mejor derecho el accionante debe acreditar prima facie, es decir, "a primera vista", al crédito
qgue invoca, su titularidad, su monto y la existencia de un privilegio especial instituido a su
favor (C. Apels. Trelew, Sala B, 27/10/2000, Lifieiro, Héctor B. y Otra v. Transtur SA s/Dif. de
Haberes e Indemnizacion de Ley, AP online, registro CHU 10760). No parece que en el caso
de autos se den esas condiciones 0 requisitos; o, al menos, no se ha probado que ellos
estén presentes y reunidos en este caso.------- e EE

130



--- Por si alguna duda cupiera, cabe dejar sentado que siendo el patrimonio la prenda comdn
de los acreedores, los bienes del deudor quedan afectados al cumplimiento de sus
obligaciones (arts. 505, 2312, 3922 y concs., CCiv.), principio que si bien no es absoluto,
tampoco puede ser dejado de lado tan sencillamente como pretende el apelante. Es que,
siendo el patrimonio la prenda comun de los acreedores, las excepciones a tal principio
deben apreciarse con caracter restrictivo y sobre la base de la equidad, con arreglo a las
circunstancias de cada caso (C. 22 Civ. y Com. La Plata, sala 12, 16/03/1999, “Arrieta,
Catalina v. Gnecco, Luis Alberto s/ Ejec. de alquileres”, en Juba sum. B253351).----------------

--- Si hay un adjetivo calificativo que no podria ponerse a una decision que acogiera la
pretension del aqui tercerista es el de equitativa. Ergo, es otro argumento —y no menor- que
milita en contra del andamiento de su apelacién.------- -

--- No cabe tampoco soslayar, como bien lo apunta el Dr. Ferrari, que tratandose de
sociedades comerciales, el principio de la garantia patrimonial determina, entre otros
efectos, que los aportes efectuados por los socios pasan a formar parte del capital social, el
cual, dada la diferente personalidad juridica de la sociedad respecto de sus socios,
pertenece con exclusividad a aquélla, queda afectado a su giro y constituye una prenda
comun de sus acreedores. -

--- Solo después de pagadas integramente las deudas sociales, los socios pueden retirar del
capital social el valor de sus aportes o de sus ganancias.

--- Tampoco cabe soslayar que el propio Sr. M. ha reconocido en su declaracién confesional
gue no se ha seguido el procedimiento legalmente establecido para compensarlo
econdmicamente por su retiro de la sociedad (cfr. pliego de fs. 77 y acta de fs. 78).-------------

--- Del mismo modo no cabe dejar pasar el argumento de que no puede dejarse sin efecto
aqui la sentencia dictada en la escrituracion apiolada.

--- Rechazar la terceria intentada por la actora de autos no implica revocar la sentencia de la
escrituracion, ni que un juez revoque a otro juez, ni que se afecte la cosa juzgada. Es que,
en todo caso, aln con sentencia de escrituracion firme, el derecho que acuerda la misma no
lleg6é a ejercitarse, con lo que el derecho del Sr. Julio M. nunca llegé a dejar de ser un
derecho personal ni a mutar en un derecho real. Y lo que en autos se discute es sobre un
derecho con relacién a un bien raiz, con lo que esta pretension aqui dirimida debe ser
fallada por otro juez y sobre la base de la pretension aqui articulada y las pruebas aqui
reunidas y sin que exista una suerte de prejudicialidad impropia, con un necesario
referenciamiento de una escrituracion anterior.------

--- La funcioén del juez de esta causa no puede limitarse a la de ser el escribano del juez que
dicté la escrituracion, como parece sostener el apelante. No advierto en este caso el
escandalo que él sostiene, porque tampoco aprecio en la conducta de su parte y en las
pruebas de este caso la proverbial buena fe que él reclama para su parte. Objetivamente el
precipitado del pleito es, a mi juicio, bien diverso, del que sostienen las apelantes. Creo que
con ello basta para el rechazo de ambos recursos.----------------------

--- Por tales fundamentos, habré de acompafar la propuesta del Dr. Ferrari de confirmar el
decisorio impugnado en cuanto fuera materia de recurso y agravios, imponiéndose las
costas de alzada a la apelante vencida en esta instancia (cfr. art. 69, Ley XIII, Nro. 5, ex art.
68 C.P.C.C.).
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--- También propiciaré la regulacién de los emolumentos devengados en la alzada, en los
siguientes porcentajes: ... (arts. 5, 6, 8, 13, 18 y 46, Ley Xl N° 4), asi como a los aranceles
minimos fijados por el art. 7 del cuerpo legal citado.-------------------

--- También comparto el criterio del colega preopinante de no regular honorarios al Dr. ... por
la inoficiosidad de su presentaciéon de fs. 588 (cfr. arts. 3, 5, 6, 7, 13, 18, 46 y conc., Ley Xl
N° 5y mi voto en el fallo de esta Sala del 13/8/08, in re "MALIK, Rodolfo Gustavo y otro c/
SERVICOORP s/ cobro de pesos laboral" (Expte. N° 22.855 - afio: 2008). -

--- Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, VOTO POR LA
AFIRMATIVA.

---A LA SEGUNDA CUESTION, el Dr. Carlos D. Ferrari expreso:
En vista del acuerdo arribada acerca de la cuestién precedente, corresponderd por tanto: I)
CONFIRMAR el fallo apelado en lo que ha sido materia de agravios. Il) Con costas a los
apelantes perdidosos, fijAndose los honorarios de los letrados actuantes en esta sede como

--- Asi |0 VOtO.-------=--mmm oo

- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lopez Mesa,
expreso:

--- En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde
dictar es el que propone el Dr. Ferrari en su voto a esta cuestiéon,------------- -

--- Tal mi voto.- e

--- Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dejandose constancia que la presente se
dicta por dos miembros del Tribunal por haberse logrado mayoria (Art. 8° Ley V N° 17).----
Trelew, 09 de noviembre de 2.011.----- En
virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:-------======-=mmmmmmmmmm oo eeeee
-- S ENTENTCI A

CONFIRMAR el fallo apelado en lo que ha sido materia de agravios.
IMPONER las costas a los apelantes perdidosos. -
FIJAR los honorarios de los letrados actuantes en esta sede como sigue: ....--------------
Registrese, notifiquese y devuélvase.-----

MARCELO J. LOPEZ MESA CARLOS DANTE FERRARI

JUEZ DE CAMARA
JUEZ DE CAMARA

--- REGISTRADA BAJO EL N°__23 DE 2.011 — SDC.- Conste.-
JOSE PABLO DESCALZI

SECRETARIO
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DANOS EN CASCADA CAUSALIDAD REPARACION PLENA
MORALES C EL 22

-- En la ciudad de Trelew, a los 27 dias de junio del afio dos mil trece, se reune la Sala “A”
de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Marcelo J. Lépez Mesa y presencia
del Sr. Juez del Cuerpo Dr. Carlos A. Veldzquez, para celebrar acuerdo y dictar sentencia
definitiva en los autos caratulados: “MORALES, Marta ¢/ TRANSPORTES EL 22 S.R.L. s/
DANOS Y PERJUICIOS” (Expte. N° 28 - Afio 2013) venidos en apelacion. Los Sres.
Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢ se ajusta a derecho
la sentencia apelada? SEGUNDA: ¢qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse
en orden al sorteo practicado a fs. 471.----- e

A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Dr. Marcelo J. LOPEZ MESA dijo: -------------

--- |. La sentencia definitiva de primera instancia (refs. 432/441 vta.) hizo lugar a la demanda
por dafios y perjuicios promovida por Marta MORALES, condenando a la empresa
“TRANSPORTES EL 22 S.R.L.” a abonar a la actora la suma de $ 126.347,93, con mas los
intereses calculados a la tasa activa que percibe el Banco del Chubut S.A. para sus
operaciones de descuento de documentos comerciales, desde la fecha del evento dafioso -
08/08/2006- , hasta su efectivo pago, imponiendo las costas del juicio a la demandada
vencida y procediendo a la regulacion de honorarios de los profesionales intervinientes.-------

II. El fallo es apelado a refs. 445 por la letrada apoderada de la actora y a refs. 450 por la
parte demandada, siendo concedidos libremente los recursos a refs. 451.-----------

--- lll. Puestos los autos en Secretaria a fs. 457 a los fines dispuestos por los arts. 262 y 263
del C.P.C.C., la Dra. Paula Natalia Farias, en nombre y representacion de la actora, fundo6
la apelacién por ella interpuesta con el escrito que corre agregado a fs. 460/462 vta., que
contiene, en sintesis, los siguientes motivos de agravio: En primer lugar se agravia respecto
de la suma otorgada por la juez de grado para resarcir el rubro “Incapacidad parcial y dafio
fisico y biolégico”, afirmando que la misma es reducida, pues no se ha tenido en cuenta la
gravedad vy la irreversibilidad de las secuelas padecidas por su representada, asi como la
imposibilidad de reparacion ad integrum ni de un prondstico favorable, peticionando la
elevacion de dicho rubro. Manifiesta que la a quo estimé razonables los parametros
utilizados por su parte: $ 9.600 integrado por $ 960 (mensual: $80 — anual $960)
correspondientes a gastos por transportes y $ 8.640 por gastos de empleada doméstica
(empleada doméstica por hora $ 20, 3 horas semanales: $ 60 semanal: $ 180 mensual, $
720 anual = $ 8.640) , mas la aplicacion del 6% anual, que se traduce en 0,06 y la edad de
la Sra Morales al momento del siniestro (esto es 53 afios) y el resto de su expectativa
laboral la edad de 75 afios, considerando que le restan 22 afios para arribar a dicha edad.
Que, sin perjuicio de ello, al momento de plasmarlo en una ecuacién econémica financiera,
erroneamente aplicé una férmula matematica incompleta -en forma parcial- , afirmando que
no puede aplicarse en este caso la formula utilizada para el lucro cesante cuando no se
toman las ganancias presuntas durante un afio, sino los gastos y no se considera el
porcentaje de la incapacidad determinado pericialmente, tornandose, por tanto, inaplicable
dicha formula al presente caso. Sefiala que la formula de célculo es mucho mas simple, se
deben ponderar los gastos anuales de $ 9.600 al interés del 6% anual por el plazo de 22
afos. A rengldn seguido realiza el célculo que debio realizar la sentenciante de grado, al que
me remito brevitatis causae, arribando a la suma de $ 416.565,99. Agrega que intentar
utilizar otro tipo de férmula, atentaria contra la reparacion integral que intenté darle la
sentenciante al caso de autos y los fundamentos esgrimidos tanto por la doctrina y
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jurisprudencia. En segundo lugar se agravia por cuanto, si bien la magistrado de grado hizo
lugar al rubro dafio moral por la suma de $ 30.000, al momento de fallar haciendo lugar a la
demanda, omitio la sumatoria de dicho rubro. Concluye en definitiva, solicitando se revoque
la sentencia recurrida en cuanto es motivo de agravios, con expresa imposicion de costas a
la contraria.---------------=-=--=-=-- ---

IV. A su turno el Dr. Martin Meza, en nombre y representacion de la demandada, presenté
memorial a los fines de fundar el recurso de apelacion interpuesto por su parte, el que corre
agregado a fs. 463/465 vta. y que contiene en sintesis, los siguientes motivos de agravio: Se
agravia el apelante por cuanto la juez de grado ignoré en forma arbitraria la testimonial
prestada por el Dr. Gustavo Adolfo Boyd, propuesto por la actora, en especial la
contestacién dada a la repregunta SEGUNDA formulada por su parte y a la Ultima pregunta
formulada por la parte actora (fs. 269 y vta.), toda vez que la misma revestia vital
importancia por resultar el testigo el médico tratante de la accionante. Sefiala que el
contenido de dicha declaracion debio ser evaluado por la sentenciante de grado, dado que si
bien las patologias preexistentes de la actora no resultaban suficientes a los efectos de
romper con el nexo causal atribuido al hecho dafioso, si resultaban suficientes para atribuir a
la supuesta lesion de la actora la responsabilidad concurrente de la misma, determinando
para ello la con-causa en los presentes. Sefiala que dadas las patologias preexistentes de la
actora, la misma debié haber acreditado no padecer la lesiébn argliida al momento del
infortunio, ya que por su condicion no deberia resultar suficiente acreditar la lesion con
posterioridad al hecho, sino que era su carga acreditar su buen estado de salud con
anterioridad. Agrega que la existencia de una enfermedad 6sea pre-existente y la
circunstancia de que no puede conocerse exactamente la gravitacion del hecho en su
agravamiento (circunstancia que no puede beneficiar a aquél a cuyo cargo se encontraba el
acreditar la extension del dafio por el que reclama), las demas condiciones personales y
socioecondmicas de la damnificada, asi como la ausencia de incapacidad psicoldgica,
hacen que las sumas establecidas en la anterior instancia aparecen un tanto elevadas. Cita
jurisprudencia en abono de su postura. Seguidamente se agravia por resultar elevado el
monto establecido por la a quo en concepto de dafio moral, por idénticos motivos, ya que los
padecimientos argumentados por la actora ya los sufria con anterioridad a este hecho, por lo
gue -dice- deberdn merituarse los mismos por esta Alzada. En ultimo lugar se agravia en
cuanto a la imposicion de las costas efectuada en el fallo en crisis, por resultar de una
derivacion ldgica de los agravios ya expuestos, peticionando en tal sentido se modifique la
distribucién de las mismas. Concluye su libelo solicitando se revoque en todas sus partes la
sentencia recurrida, modificandose la imposicién de costas.

V. Corrido traslado de los memoriales de agravios presentados por las partes, mediante
providencia de fs. 466, el mismo es contestado Unicamente por la parte actora con el escrito
de fs. 467/468, peticionando se rechacen los agravios expresados por la demandada y se
haga lugar a lo solicitad por su parte in integrum.----------------=-=--------—-

--- Antes de ingresar al tratamiento de los diversos agravios traidos en los dos recursos
interpuestos por las partes de autos, razones metodolégicas aconsejan explicitar que habra
de tratarse, en primer lugar, el recurso de la accionada. Ello, dado que su eventual
procedencia podria tornar abstracto cuanto se dijera respecto de los agravios de la actora
que, para prosperar, debieran partir de la base del rechazo de la impugnacion de la
accionada.---

--- Ingresando al tratamiento del recurso de la accionada, sostenido a fs. 463/465vta.,
recordaré que estando en vigencia el art. 280 CPCC, y no habiéndose planteado en el grado
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el argumento defensista, que el apelante intenta introducir en alzada, su tentativa carece de
posibilidades de andamiento.------

--- A poco que se aprecie que el argumento defensista de que, tratandose la actora de una
mujer que portaba una grave dolencia previa, ello debié ser tomado en cuenta al momento
de distribuir el peso o carga del dafio, entre la accionada y la accionante, no fue
oportunamente introducido a la litis en la etapa postulatoria del proceso, no habiendo sido
este capitulo puesto a consideracion del juez de grado (cfr. contestacion de demanda de fs.
136/141vta.), la Unica conclusién posible es que tal alegacién o defensa postrera resulta
inaudible en esta instancia, a tenor de lo dispuesto por el art. 280 CPCyC, conforme
seguidamente se vera.

--- Sea 0 no cierto lo alegado por el apelante, lo indudable es que ello resulta inaudible en
esta instancia, dado que tal topico no fue planteado en los escritos constitutivos de la litis, en
la faz postulatoria del proceso, por lo que dicho tépico no ha sido introducido a la litis en
tiempo propio, motivo por el cual no puede ser tomado en cuenta en esta etapa, a mérito de
lo dispuesto por el art. 280 CPCyC.----- -

--- Esta norma edicta: "El tribunal no podra fallar sobre capitulos no propuestos a la decision
del juez de primera instancia. No obstante, debera resolver sobre los intereses y dafos y
perjuicios, u otras cuestiones derivadas de hechos posteriores a la sentencia de primera
instancia”.--- e

--- La apelante parece haber obviado dicha norma, dado que pone a consideracion de este
Tribunal de alzada extremos de hecho que no fueron planteados a la consideracion del Sr.
Juez de grado, como surge de la rapida lectura de los escritos constitutivos del proceso.------

Esta Sala, con fecha 26/3/09, in re "Campton de Willock, D. E. ¢/ Centro de Ojos y M.
TRELEW vy otros s/ Dafios y Perjuicios” (Expte. N° 30 afio: 2008) e in re "SAGASTA,
Guillermo c/ Instituto de Ortopedia y Traumatologia S.A. s/ Cobro de Pesos" (Expte N° 23-
2009 (C.A.N.E) y a través de sendos votos de mi autoria, dejo sentado que por aplicacién de
lo dispuesto en el art. 277 CPCyC —hoy art. 280 CPCC, segun Digesto- resulta inaudible el
agravio, cuando el apelante pretende hacer ingresar, al &mbito de revisién de este tribunal,
hechos no alegados idoneamente en la etapa postulatoria del proceso.

--- Se agreg0 en ellos y en fallos anteriores de la Sala que no es licito a este cuerpo
ocuparse de cuestiones no sometidas temporaneamente a la decision del juez de grado, por
impedirselo la expresa norma del art. 277 CPCyC. En nuestro sistema procesal,
caracterizado por el escalonamiento de etapas preclusivas, la primera limitacion impuesta a
las potestades del tribunal de alzada viene dada por la relaciéon procesal trabada con la
demanda y su contestacion. Juegan en ello principios liminares que hacen, de un lado, al
derecho de defensa en juicio y la igualdad de las partes, evitando sorpresas causidicas y
efectivizando el orden en la tramitacion de los procesos; del otro, a la esencia misma del
régimen de la doble instancia, porque en el sistema escriturario la apelacion no configura un
nuevo juicio que posibilite a las partes la incorporen de nuevas pretensiones y oposiciones.
También en este grado rige el principio de congruencia, pauta general consagrada para todo
el proceso, y, por lo tanto, las cuestiones que no han sido materia del litigio, porque en la
demanda y su contestacion no fueron introducidas, no pueden ya ser incorporadas en la
alzada, ante la que resulta inadmisible la ampliacién de un debate cuya continencia quedo6
fijada al trabarse la litis (arts. 271 ult. parr., 277 CPCyC).
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-------- De tal modo, la expresién de agravios no es una pieza procesal que otorgue a una
parte la ocasion de modificar la demanda o su responde con la proposicién de nuevos
capitulos no introducidos en la etapa postulatoria del proceso. -

--- Ello asi, en caso de entrar a tratar tal agravio de la apelante, esta alzada estaria violando
abiertamente el art. 280 CPCyC y el sistema de asignacién de jurisdiccion y competencia en
gue reposa. Ello resulta inadmisible.---- El juez debe, a
mérito del principio de economia procesal, indagar acerca de los presupuestos procesales
de admisibilidad de la accion, antes de pronunciarse sobre el mérito de la causa. El
antedicho andlisis involucra el andlisis previo de su propia competencia y jurisdiccion. En
funcion de lo expuesto supra, este tribunal no puede conocer en la cuestion planteada en los
agravios dirimentes, al no haber sido los argumentos y defensas traidos a la alzada, objeto
de oportuno planteo al juez de grado (cfr. sentencia de esta Sala, de fecha 26/3/09, in re
"Campton de Willock, D. E. ¢/ Centro de Ojos y M. TRELEW vy otros s/ Dafios y Perjuicios"
(Expte. N° 30 afio: 2008) e in re "SAGASTA, Guillermo c/ Instituto de Ortopedia y
Traumatologia S.A. s/ Cobro de Pesos" (Expte N° 23- 2009 (C.A.N.E), ambas a través de mi
voto.- Ello veda el entendimiento de este agravio por la alzada a
tenor de lo dispuesto en el art. 277 parr. 1° CPCyC Nacion —280 CPCC Chubut-; y la
jurisprudencia invariable: C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 22, 16/3/00, "PALACIOS, RAUL
CARLOS v. MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS s/
INCIDENTE DE TASA DE JUSTICIA. CAUSA N. 7454/99", en AbeledoPerrot online).----------
e En tal situacién, efectuar la valoracion de argumentos no
esgrimidos en la faz constitutiva del proceso —como el que la recurrente pretende hacer
ingresar postreramente a la litis en su primer agravio-, llevaria a exceder los limites que
determina concretamente el art. 280 CPCyC, dado que no es admisible que en la alzada se
decida dejando de lado el contenido de la relacion procesal como ha sido trabada en los
escritos constitutivos del proceso (C. Nac. Com., sala C, 11/9/91, "BARUJEL, LEONARDO v.
GALERIAS BROADWAY SRL S/ ORD.", en AbeledoPerrot online). e R R
-- La alzada no es un campo donde
puede abrirse un debate procesal ex novo, respecto de cuestiones que no fueron objeto de
debate en la instancia de grado. Es una sede en que se efectia una revision de lo fallado en
el grado y no un debate nuevo, sobre cuestiones no introducidas temporanea y debidamente
a la litis. Ello lleva a declarar inaudible el agravio sustancial de la apelante y a rechazar el
recurso todo, pues el pseudo agravio sobre costas, es simplemente una pretension
accesoria, consistente en que si prosperaba el primer embate, sustancial, debian adecuarse
a él las costas, lo que es obvio. No habiéndose producido ese primer éxito del embate, el
segundo cuestionamiento queda en falsete y debe ser, sin mas, hecho a un lado, ya que no
porta un sistema argumental que lo soporte autbnomamente, despojado del arbotante del
primer embate. Propongo asi al acuerdo el rechazo del recurso de la accionada, in totum.---

--- Ingresando al tratamiento del recurso de la actora, encuentro que el primer agravio que
plantea, en rigor el Unico sustancial, es del todo inacogible, dado que desliza en él una serie
de generalidades y yerros conceptuales, que no pueden dejarse pasar por alto, en esta sede
gue, como se dijo en anteriores fallos de esta Sala, constituye una instancia especial, donde
la precision debe ser impar y las vaguedades colapsan (cfr. esta Sala, S.D.C. N° 2 del
22/02/2013, “Municipalidad de Dolavon c/ Uzal, Jorge Alberto s/ cumplimiento de contrato”
(Expte. 243 — afio 2012); idem, 13/10/2009, "Jaime, Cristian Dario c/ Piedra Purpura S.A. s/
Cobro de pesos" (Expte. 325 - Afio 2009 CANE).----
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--- En primer lugar, la actora en su apelacion reclama la aplicacién de dos entelequias, que
no son reales, ni se aplican al proceso de dafios; tales la reparacion integral y la restitutio in
integrum.--

--- La reparacion integral es una quimera, un contrasentido, una confrontacion con textos
vigentes de nuestro ordenamiento civil. Echar mano a ella implica una manifestacion
ideolégica, propia de los partidarios de la “ideologia de la reparacion”, que también echan
mano a cuanto artificio tienen disponible para acrecer las indemnizaciones, sin norma que
los autorice o, peor, contrariando las que se les oponen, como el art. 1066 C.C., que
consagra el requisito de la antijuridicidad o el de causalidad, receptado por el art. 906 C.C..--

--- La reparacion integral es una criatura mitolégica, que solo por su carnadura ideolégica
sigue circulando en el derecho, pues de no ser asi su levedad sustancial y, hasta su propia
inexistencia conceptual, la habria extinguido hace mucho: nos referimos al mito de la
“reparacion integral”, que solo puede ser levantado al precio de no advertir que, hablando
con rigor conceptual y normativo, no existe en nuestro derecho ningan caso de reparacion
integral o de indemnizacioén plena.--------

--- Baste pensar que la causalidad cumple dos funciones claves en el derecho de la
responsabilidad civil. Como resolviera esta Sala recientemente, el concepto de causay el de
causalidad se utilizan en materia de responsabilidad civil, para tratar, basicamente, de dar
respuesta a dos tipos de problemas: el primero es encontrar alguna razén por la cual el dafio
pueda ligarse con una determinada persona, de manera que se pongan a cargo de ésta,
haciéndola responsable, las consecuencias indemnizatorias, al imponer el deber de
indemnizar a aquél que causa dafio a otro; en segundo lugar, se trata de relacionar, a la
inversa de lo que haciamos anteriormente, al dafio con la persona, pues lo que se
indemniza es «el dafio causado». En uno y otro caso la pregunta es quién debe indemnizar,
pero también hasta donde el autor de una de las causas o dafios tiene que indemnizar los
subsiguientes. De esta manera, ademas de dar respuesta a un problema de imputacion, el
debate en torno a la causalidad es un debate sobre los limites del deber de indemnizar (cfr.
esta Sala, 13/5/2013, “NAHUELCOY NAHUELCOQY, ARIEL ALEJANDRO c¢/ JOSE, MIGUEL
ROBERTO s/ Darios y perjuicios” (Expte. N° 35 - Afio 2013), con cita de DIEZ-PICAZO, Luis,
“Derecho de danos”, Edit. Civitas, Madrid, 2000, pp. 331/332). -

La constatacion de un nexo de causalidad adecuada constituye un requisito inexcusable
para poder imputar responsabilidad a una persona y para poder fijar la medida de esa
responsabilidad. Y se trata de un requisito inexcusable a todo lo ancho y a todo lo largo de la
responsabilidad civil, lo que quiere decir que no existe supuesto alguno de responsabilidad
en que quepa predicar la existencia de un dafio indemnizable, si el mismo no guarda
relacién de causalidad adecuada con alguna conducta o esfera de garantia del responsable
ni teméatica de responsabilidad en la que no quepa exigir el recaudo. Por caso, en las
responsabilidades objetivas, como la fundada en la obligacién de seguridad, en la obligacion
de garantia o en el riesgo creado, no se requiere la prueba de la culpa del agente, pero si
inexcusablemente, la de la contribucién causal adecuada de su actuacion, sea activa o
pasiva (cfr. esta Sala, 13/5/2013, “NAHUELCOY NAHUELCOY, ARIEL ALEJANDRO c/
JOSE, MIGUEL ROBERTO s/ Dafios y perjuicios” (Expte. N° 35 - Afio 2013), con cita de
PRAT, Carine, “Les aléas de la causalité dans la responsabilité du fait des choses”, Recueil
Dalloz 2002, sec. Jurisprudence, p. 1450).------- e e

------ No cabe soslayar que el ordenamiento argentino vigente establece una serie de
limitaciones a la reclamada reparacion integral, ya que el Codigo Civil vigente no permite
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imputar al responsable, ni las consecuencias remotas (art. 906 CC), ni las consecuencias
casuales (art. 905 CC), ni las que no han tenido nexo adecuado de causalidad con el hecho
dafioso (arts. 901 y 906 CC), méas algunas limitaciones en materia de responsabilidad
contractual (arts. 520 a 522 CC).------- Si se piensa en todas estas
restricciones a la reparacion integral o plena, cabe concluir que ella no existe, propiamente,
en ningun supuesto en el ordenamiento argentino, pues para su vigencia real, debiera
declararse la inconstitucionalidad de todo y cualquier tope o limite, lo que conceptualmente y
a priori, es un desatino sostener.-----

--- No estamos solos en esta opinion. Asi, la reparacion plena ha sido denominada
"entelequia” (por Ricardo de ANGEL YAGUEZ), "fantasia inaprensible" (por Fernando
REGLERO CAMPOS); una "quimérica expresion que en realidad nada quiere decir" (por
Roberto LOPEZ CABANA), un "concepto superindeterminado” y un "principio ilusorio" (por
Mariano MEDINA CRESPO), un "desideratum" (por Rafael de MENDIZABAL ALLENDE) y
una “paradoja” o una “aspiracion ilusoria” (por Angel GONZALEZ DEL CERRO) (cfr. las
atinadas reflexiones de este autor sobre el tema en GONZALEZ DEL CERRO, Angel, “La
indemnizacion integral: una paradoja”, LA LEY 2008-E, 552).

--- Es mas, aun quienes se declaran favorables a aceptar que existe una reparacion integral
y gue este concepto significa todavia algo sustancial, aceptan inmediatamente luego que “el
"principio de reparacion integral" no tiene un alcance general, sino que su ambito de
aplicacion se debe limitar a los dafios patrimoniales. Incluso, en ese campo especifico, esta
sujeto a diversas excepciones y restricciones, que conducen a que en muchas ocasiones la
reparacion finalmente establecida no tenga esa correspondencia ideal con el dafio
realmente padecido por la victima. El principio, por tanto, puede y debe ser reformulado para
adecuarlo al alcance que en realidad tiene” (SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo, “El principio de
reparacion integral del dafio en el derecho contemporaneo”, en “Tendencias de la
responsabilidad civil en el siglo XXI” (obra colectiva), edicion de la Pontificia Universidad
Javeriana y Edit. Diké, Bogota, Colombia, 2008, p. 146).

--- En nuestro derecho vigente, a tenor de los arts. 906, 905, 901 y 520 a 522 CC, no es
dificil comprender que no existe virtualmente ningln caso de reparacién plena, porque el
ordenamiento ha sesgado un importante lote de consecuencias dafosas, declarandolas no
indemnizables.-

--- Dicho en otras palabras, el precio de sostener la reparacion plena seria conceder
l6gicamente que ella es la reparacion total del perjuicio del damnificado, deducidas las
consecuencias remotas, menos las consecuencias casuales, menos las consecuencias no
relacionadas causalmente en forma adecuada con el acto dafioso, menos las consecuencias
mediatas en la responsabilidad contractual. Se habra visto ya que se trata de una
“reparacion plena” muy particular.-----

--- La “plenitud” de tal reparaciéon es un recurso linguistico, un lenguaje emotivo; pero, en
esencia, es una sombra de la verdadera reparacion plena, que para ser tal deberia significar
una restitutio ad integrum, una vuelta de la victima al estado anterior al evento dafioso.--------

--- En agudos conceptos, GONZALEZ DEL CERRO se ha encargado de demostrar
argumentalmente que “la llamada "indemnizacion integral”, en materia de dafios a las
personas, no pasa de una aspiracion ilusoria o de una mera quimera, por la sencilla razon
de que la persona no es una cosa que tenga valor en el mercado, y por tanto las lesiones
psicofisicas, como asimismo la vida, no son susceptibles de ser traducidas en valores
economicos, y siempre, inevitablemente, toda estimacion que se formule, sea que lo haga el
Juez en cada caso concreto, o que lo fije la ley en base a una tarifa, resulta arbitraria. No
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existe la indemnizacion integral, cuando se trata de dafios a las personas” (GONZALEZ DEL
CERRO, Angel, “La indemnizacion integral: una paradoja”, LA LEY 2008-E, 552).---------------

--- Por otra parte no se comprende aqui tan claramente, como se lo hace fuera de nuestras
fronteras, que “el incumplimiento del deudor puede desatar una serie indefinida de
perjuicios; pero él no siempre estd obligado a indemnizarlos todos, pues la ley establece
limitaciones al respecto que, en algunos casos, obedecen a la naturaleza de los perjuicios y,
en otros, a la vinculacion de éstos con el hecho o hechos que se le atribuyen” (OSPINA
FERNANDEZ, Guillermo, Régimen general de las obligaciones, 82 edic., Ed. Temis, Bogota,
2005, p. 121, N° 171).-

--- Por ejemplo, en el derecho argentino esta proscripta la reparacién de los llamados “dafios
en cascada’”, por ser ellos marginados de la relacion de causalidad adecuada y siendo éstos
solo factibles de resarcimiento para la teoria de la causalidad virtual, radiada del derecho
argentino, por contrariar absolutamente el sistema de causalidad legalmente receptado (cfr.
arts. 901y 906 C.C.).

--- Los dos temas mas complejos e interesantes del requisito de relacién causal del dafio,
son, el de la veda de la reparacion de las concausas, que ya hemos desarrollado supra, y el
tema de los “danos en cascada”.------- e

--- Bien dice el eminente maestro Philippe BRUN que en este ultimo tema es donde el
debate sobre la relacion causal del dafio toma todo su sentido: en estos casos una conducta
culposa se encuentra en el origen de un primer dafio que desencadena un proceso que
entrafia la probabilidad de la causacion de nuevos dafios. Ejemplos paradigmaticos de ello
son el del accidente de transito que lesiona a una victima y que torna necesaria una
intervencion quirdrgica en el curso de la cual ésta surge un nuevo dafio, por caso, la pérdida
de un 6rgano por culpa médica o el contagio del SIDA por la sangre viciosa transfundida
(BRUN, Philippe, “Responsabilité civile extracontractuelle”, 22 edic., Edit. Litec - Lexis Nexis,
Paris, 2009, p. 164, Nro. 257).------ Pues bien, estos dafios en cascada
pueden ser captados por la doctrina de la causalidad virtual, en aquellos derechos que la
admiten; pero, en el derecho argentino y en aquellos que adoptaron la doctrina de la
causalidad adecuada (art. 906 Cdéd. Civil, a contrario sensu), las consecuencias
subsiguientes al primer dafio no son imputables al conductor que colisionara a la victima,
pues no estan en relacién causal adecuada con su accionar.

--- Si bien se mira, en el caso de autos, la actora apelante ha reclamado, en uno de sus
agravios la reparacion de una concausa —los dafos sufridos por ella que agravaron una
patologia previa o cuya curacién fue interferida por esa previa dolencia- y en el otro ha
efectuado un planteo reparatorio de un dafio eventual —no ocurrido todavia- y que encuadra
conceptualmente como dafio en cascada, como seria la alta inflacion que como la apelante
pretende que se le reconozca durante toda la vida Gtil que toma en cuenta para el célculo.---

--- Evidentemente no ha tomado en cuenta en su planteo que el requisito de causalidad
segmenta el dafio resarcible, extrayendo de todas las consecuencias dafiosas, solo una
parcela indemnizable, aquella que guarda relacion de causalidad adecuada con el hecho del
dafiador y dejando fuera de tal segmento a las consecuencias previas y posteriores, que no
guardan relacion de causalidad adecuada con la actuacion del responsable.

--- Asi, la causalidad adecuada separa de todo el dafio, el segmento indemnizable, que veda
indemnizar las concausas, que normalmente son dolencias previas del damnificado, pero
gue en cualquier caso se trata de un dafio causado por un hecho ajeno que interfiere con el
del dafador. Pero, también la causalidad adecuada, impide indemnizar los dafios futuros no
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necesariamente relacionados con el proceder reprochable del responsable, como serian los
dafios en cascada, en los que —también- un hecho ajeno posterior, interfiere el curso causal
imputable al dafiador. Ese seria el caso, de comprobarse a futuro, de la alta inflacion que la
actora reclama se compute en la ecuacion, y cuya procedencia exigiria un ejercicio de
anticipacion temporal, incompatible con el requisito de certeza del dafio y con el de
causalidad adecuada.-------

--- En palabras llanas, mientras las concausas atafien —normalmente- a hechos o extremos
de hecho previos al dafio o concomitantes con él, siendo extrafia una concausa posterior al
evento dafioso, en cuanto a los dafios en cascada, se tratan de dafios que —corrientemente-
son posteriores a ese evento nocivo. El sistema de causalidad adecuada troza, segmenta, el
dafio resarcible, declarando no indemnizables normalmente —y salvo alguna excepcién rara-
a los dafios previos al evento dafioso, asi como a los posteriores a él, que no se derivan
necesariamente de ese curso causal, sino de otro.-----

--- Ello asi, los planteos introducidos por la actora en su recurso, son sustancialmente
inacogibles, por las razones ya expuestas.-----

Debe comprenderse en nuestro pais que conceder a la victima mas que lo que la legislacion
fija no es un acto de justicia, sino de arbitrariedad. No puede hacerse “justicia” al precio de
hacer tabla rasa con el derecho vigente; no hay justicia en contravencion frontal con la ley.---

--- Como dijimos en un voto nuestro, a tenor de lo dispuesto en el art. 19 de la Constitucion
Nacional, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no
prohibe. De tal suerte, sin mandato legal incumplido no existe obligacion de pago, pues la
supuesta obligacién careceria de causa. De tal modo indicar qué norma juridica impone el
pago a que se condenara al accionado era requisito de validez de la sentencia de grado. No
constando tales normas, 0 no existiendo ellas, la sentencia deviene arbitraria por crear ex
nihilo un deber juridico u obligaciébn a cargo de la demandada de autos, que no se
corresponde con la legislacion vigente (Cam. Apels. Trelew, Sala A, 11/09/2009, “Vargas
Ojeda, Rosa del Carmen c/ Nylotex S.A. s/ dif. de hab. e indem. de ley” (Expte. 458 - Afo
2009 CANE), en La Ley online, voto del suscripto).-------- e e

“Agregamos luego que las consecuencias de no advertir las implicancias que el art. 19 de la
Constitucién tiene en este caso son graves, porque permitiendo que los jueces “creen”
deberes juridicos se hace tabla rasa con los derechos constitucionales de los condenados a
efectuar pagos o resarcir dafios en supuestos no previstos legalmente, a quienes se les
inventan o conjeturan deberes juridicos, al correr de la sola voluntad del juez. Parece
extrafio pero nadie se ha puesto a pensar que una sentencia que impone a una persona una
obligacion no surgida de la ley o mas alla de lo establecido por ella, no se sustenta
constitucionalmente, no difiriendo en nada de un mero despojo (Cam. Apels. Trelew, Sala A,
11/09/2009, “Vargas Ojeda, Rosa del Carmen c/ Nylotex S.A. s/ dif. de hab. e indem. de ley”
(Expte. 458 - Afio 2009 CANE), en La Ley online, voto del suscripto).

--- Con su agravio inicial, la apelante no se hace cargo de la doctrina legal vigente, como la
extraida del caso “CAMPTON de WILLOCK, Dora Elsa ¢/ Centro de Ojos y Microcirugia
Trelew o CENTRO DE OJOS TRELEW S.R.L. y otros s/ Dafios y Perjuicios” (Expte. N° 30 -
ano: 2008), fallado por esta Sala el 26/3/2009 y reiterado posteriormente en varios fallos,
como el ya citado caso “Nahuelcoy Nahuelcoy”.-----------

--- Alli se resolvi6 que la causalidad, ademas de su funcién primera de imputacién de dafios,
tiene por segunda funcion determinar la extension del dafio indemnizable: s6lo los dafios
relacionados causalmente en forma adecuada son imputables a un responsable. Y no son
imputables al autor, los dafios derivados de una patologia previa de la victima, pues ellos
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obran como concausa del dafio y ese segmento del detrimento, no puede ser imputado al
dafiador, como que en el derecho argentino vigente la concausa no encaja dentro del
esquema causal vigente de la causa adecuada (cfr. esta Sala, 31/3/2010, “Melo, Omar
Enrique ¢/ Manzanares, Oscar Horacio y/u otros s/ Danos y Perjuicios” (Expte. 637 - Afio
2009 CAT).-- En dicha causa y siguiente
palabras de ZANNONI, esta Camara dejé sentado que “La concausa es una causa que
interfiere 0 actia independientemente de la condicidbn puesta por el agente a quien se
atribuye el dafio. Se trata de una pluralidad de hechos causales. Es clasico caracterizar
como tipos de concausa: I] Las concausas preexistentes, es decir aquellas que son
anteriores al hecho del agente (un sujeto que sufre de osteoporosis es golpeado por otro y
sufre una fractura grave que el golpe por si mismo no debia producir); 2] las concausas
concomitantes, es decir la presencia de dos causas que actlan al mismo tiempo (un sujeto
que, como en el caso anterior, es golpeado por otro y al caer se dispara el arma que lleva en
la cintura, hiriéndolo de gravedad), y 3] las concausas sobrevinientes, es decir causas
nuevas, posteriores al hecho que desencadena el resultado (un sujeto que, lesionado, es
intervenido quirdrgicamente y que por alergia desarrolla durante la operacion un shock
anafilactico a un antibiético y muere)” (ZANNONI, Eduardo A., “Cocausacion de dafos (Una
vision panoramica)”, en “Revista de Derecho de dafios”, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa
Fé, 2003, T. 2003-2, pp. 8 y 9) (cfr. esta Sala, 31/3/2010, “Melo, Omar Enrique c/
Manzanares, Oscar Horacio y/u otros s/ Dafos y Perjuicios” (Expte. 637 - Afio 2009 CAT).---

El dafio ha sido correctamente justipreciado en autos por la a quo, quien ha tenido en cuenta
las diversas facetas del mismo y también la contribucién causal de cada parte, con lo que
conceder mas de lo reclamado significaria desnivelar indebidamente el analisis causal, a
través de subterfugios inadmisibles.------- -

--- No ha demostrado la apelante que la determinacién del resarcimiento efectuada por la
juez sea incorrecta o ataque sus derechos legitimos injustificadamente. La expresion de
agravios ha basado todo su ataque en una opinion distinta y es sabido que, opiniéon por
opinién, debe prevalecer la del juez, si el apelante no logra conmoverla con un ataque
decidido y certero, que porte un sistema argumental que lo respalde.----------------

--- La pretension de que la formula, a través de la que se extrajo el calculo de la suma
dineraria compute un 25% de inflacion por cada afio que toma hacia delante es una
pretensidn inacogible, por ser simplemente una opinién de la apelante este sistema vy,
ademas, por tener el mismo un fuerte componente de eventualidad, como que para aplicarlo
deberia poder anticiparse el futuro y determinar que esa seria la tasa de inflacion por todo el
tiempo que resta de afios a tomar en cuenta, lo que es imposible y demuestra que se trata
de una pretension artificiosa e inadmisible.-------------=-=-=mmnmnmnen

--- No debe perderse de vista que uno de los requisitos del dafio resarcible, el primero y
principal de ellos, es su certidumbre. Solo los dafios ciertos son indemnizables, conforme ha
declarado practicamente la unanimidad de la doctrina (vid, TERRE, Francois - SIMLER,
Philippe - LEQUETTE, Yves, "Droit Civil. Les Obligations", Edit. Dalloz, Paris, 1996, p. 551,
N° 670; LE TOURNEAU - CADIET, Droit de la responsabilité, Dalloz, Paris, 1998, p. 211,
N°s 662 a 665; DE CUPIS, Adriano, El dafio, Edit. Bosch, Barcelona, 1975, pp. 245 y ss;
VICENTE DOMINGO, Elena, El dafio, en "Lecciones de responsabilidad civil", Edit.
Aranzadi, Navarra, 2002, p. 72; CONCEPCION RODRIGUEZ, José Luis, "Derecho de
dafios", Edit. Bosch, Barcelona, 1999, p. 73; LASARTE ALVAREZ, Carlos, "Principios de
Derecho Civil, Derecho de Obligaciones”, 42 edic., Edit. Trivium, Madrid, 1996, T. 22, p. 339;
ROCA, Encarna, Derecho de dafios. Textos y materiales, 32 edic., Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 124; SANTOS BRIZ, Jaime, "La responsabilidad civil", Montecorvo, Madrid, 1993, p.
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152 (cambiando el requisito de certeza del dafio por el de su "realidad", sustancialmente
coincidente con el primero); ZANNONI, El dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Bs. As.,
1986, pp. 50/57, 8 17; y jurisprudencia (CNCiv., Sala D, 19/2/99, "Canoniero, Ramiro c.
Rubinstein, Roberto", LL, 2001-B- 770; SCBA, 5/7/00, "Rodriguez, Norberto Claudio c.
Correa, Mariano y otra", Juba sum. B11512; Cam. Apels. Trelew, Sala A, 7/4/09, "Porello,
Anibal Alberto ¢/ Municipalidad de Rawson s/ Dafios y perjuicios" (Expte. 137 - Afio 2008
CANE).- - La nocion de dafio
causado estd en esencial contradiccion con la eventualidad de ese dafio. El dafio que
eventualmente puede ocurrir, no ha sido causado todavia y como tal no es indemnizable,
pues bien puede suceder que nunca se concrete.------------

--- Como expusiera Elena VICENTE DOMINGO, "dafio cierto equivale a dafio existente, a
dafio no imaginado y que tiene consistencia. En definitiva, a dafio que se puede probar.
Cuando un dafio no se prueba como cierto, no es reparable" (VICENTE DOMINGO, Elena,
El dafo, en "Lecciones de responsabilidad civil", p. 72).------------------

--- Es asi que, para ser indemnizable, el dafio debe ser cierto; el dafio cierto es aquél cuyo
acaecimiento no es conjetural o dudoso, sino demostrable en cuanto a su existencia y
extension. Como regla, el dafio indemnizable es el dafio actual, es decir, el ya producido.
Excepcionalmente, el dafio futuro puede ser indemnizable, si existe suficiente probabilidad,
de acuerdo al curso natural y ordinario de los acontecimientos (art. 901 Céd. Civ.), de que el
mismo llegue a producirse, como previsible prolongacién o agravacién de un perjuicio ya en
alguna medida existente (BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. "Teoria general de la
responsabilidad civil", 42 edic., Edit. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1983, N°. 324/27; TRIGO
REPRESAS - LOPEZ MESA, Tratado de la responsabilidad civil, cit., T. I, p. 413; BONASI
BENUCCI Eduardo, "La responsabilidad civil", Edit. Bosch, Barcelona, 1958, trad. Juan V.
Fuentes Lojo y José Peré Raluy, p. 44 y ss., N° 11). e E e

--- De tal modo, para que el dafio futuro sea resarcible, se requiere que el mismo no sea
eventual, lo que implica que la probabilidad de su acaecimiento sea demostrada en juicio, al
menos en cuanto a su alta probabilidad. El dafio debe ser ante todo real, cierto y existente,
pues proceder a la reparacién de un dafio eventual o hipotético, aunque sea susceptible de
producirse en el futuro, pero todavia no realizado, equivaldria a enriquecer sin causa a la
victima (LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho Civil, Derecho de Obligaciones,
cit., T. 28 p. 339; en similar sentido, CNCiv., Sala D, 19/2/99, "Canoniero, Ramiro c.
Rubinstein, Roberto", LL 2001-B-770; idem, 21/5/97, "Puppo de Cuccarese, Rosa M. c.
Pantoff y Fracchia S.A.", LL 1997-E-434).----------—-----

--- Dicha certidumbre es relativa y debe ser apreciada con tino y mesura; ello puesto que,
como advierten LE TOURNEAU y CADIET, "...la certidumbre no es de este mundo. El
perjuicio cierto es, en este sentido, el perjuicio muy verosimil, tan verosimil como para tener
el mérito de ser tenido en consideracion” (LE TOURNEAU - CADIET, Droit de la
responsabilité, cit., p. 211, N° 663). Dijimos alguna vez con el maestro Trigo Represas, en
expresion que ha hecho camino en la doctrina, que el dafio es cierto cuando se puede
ponderar, cuando es tangible, cuando su reclamo no constituye un "castillo de arena"
(LOPEZ MESA, Marcelo, en TRIGO REPRESAS - LOPEZ MESA, Tratado de la
responsabilidad civil, cit., T. I, p. 414).-------

--- Es dable aclarar que la certidumbre debe darse en cuanto a la existencia misma,
presente o futura, del derecho aunque el monto del perjuicio no pueda ser determinado al
momento de dictarse la sentencia, debiendo ser fijado posteriormente (TRIGO REPRESAS -
LOPEZ MESA, Tratado de la responsabilidad civil, cit., T. I, p. 414. CAZEAUX, Pedro N.,
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"Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual o hipotético. Pérdida de chance", en "Temas de
responsabilidad civil. En honor al Dr. Augusto M. Morello", Editora Platense, La Plata, 1981,
p. 17; Trib. Supremo de Espafia, Sala 12, 3/7/2001, sent. 660/2001, ponente: Sr. Roman
Garcia Varela, Aranzadi, T. 2002-I, p. 2838, caso N° 1701; Cam. CC Cérdoba, 8% Nom.,
18/3/93, "Rodriguez de Gomez, Elda |. C.E.P.0.S.", JA 1994-1-708; en similar sentido,
ZANNONI, El dafio en la responsabilidad civil, cit., p. 50, § 17; ACUNA ANZORENA,
"adiciones" a SALVAT, Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, Bs.
As., 1958, T. IV, p. 77, N° 2729, nota 24).-------

--- Si se permitiera que la apelante introduzca dentro del calculo de la suma dineraria a
concederse a su parte como resarcimiento un monto variable, que toma en cuanta a futuro
una inflacién calculada al 25% anual, y en los préximos afios esos guarismos ho se
mantuvieran, lo que es altamente deseable, se estaria concediendo a su parte un
enriguecimiento sin causa, por el segmento concedido que superara la inflacién real. Por
otra parte, ese 25% de inflacion conjeturada, no surge de estimacién o indice alguno
objetivo, sino que es traido desde la opinion por la parte. -

--- Por otra parte, la tasa activa de interés que se concediera a la actora desde el hecho
dafioso y hasta el efectivo pago, tiene un fuerte componente actualizador del monto
dinerario (cfr. mi voto, en sentencia de esta Sala, del 27/5/2009, in re "Monteros, M. B. ¢/
Liberty ART S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 188 - Afio 2009 CANE).---------------

--- En esta linea, resolvié el TSJ de Neuquén en una interlocutoria que "la tasa de interés
puede cumplir una doble funcion, o solamente una, segun sea la realidad econémica en que
se halle inserta ésta. Debe deslindarse primero si se halla autorizada o prohibida la
repotenciacion, actualizacion o indexacién de las obligaciones dinerarias, puesto que segun
sea una u otra respuesta, diferente serd la funcién de la tasa de interés. Si la indexacion se
halla prohibida, medida de politica econémica que han seguido numerosas economias
estables del primer mundo, y que ha seguido desde 1991 nuestro pais ante la comprobacién
de que el proceder inverso retroalimenta la inflacion al estimular su causa principal, la
circulacion monetaria, la tasa de interés tiene una doble funcién: en parte opera como factor
de actualizacién y en parte como compensacion por el uso del capital. En cambio, cuando la
indexacidn no esta prohibida, la tasa de interés actlla solamente como beneficio por el no
uso del capital, no poseyendo ese componente actualizador. Constituye un error conceptual
asignar entidad a la funcién de repotenciacion del principal que tendrian los intereses, en
épocas de estabilidad. Ello constituye una funcion accesoria de la tasa de interés que opera
s6lo en épocas de alta inflacibn en que, ademas, se hallara prohibido el mecanismo
indexatorio, que realimenta ciclicamente la desvalorizacién. En tanto, en épocas de baja
inflacion, del total de la tasa de interés s6lo una minima porcién de ésta opera como
mecanismo de actualizacion, siendo su funcién preponderante la compensatoria. Cabe
extraer de ello una primera apreciacion: en épocas de estabilidad o baja inflacion la tasa de
interés debe ser lo mas baja posible, puesto que ello restringe el circulante en el mercado
financiero, encorsetando a su vez a la inflaciéon" (TSJ Neuquén, 10/10/97, Sent. Interl.
1764/97, publicada en Juba, base Neuquén, sum. Q0005001).

--- Siendo todo esto asi, la pretension de la actora apelante deviene sustancialmente
inacogible. -

--- Es més, esa pretension no fue introducida en el grado en tiempo propio tampoco (cfr.
demanda de fs. 117/122), con lo que se le aplica —también- el art. 280 CPCC y debe ser
descartada, de plano, lo que propongo al acuerdo.----------------------------
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--- En cuanto a la segunda pretension, tratandose ella de la correccién de un error material
cometido en el grado, simplemente corresponde aqui enmendarlo, poniendo en linea los
considerandos con la parte resolutiva del fallo y declarando que corresponde afadir al
monto alli consignado la suma de pesos treinta mil concedida como reparacion del agravio
moral.-

--- V. Por tales fundamentos, habré de proponer al acuerdo la confirmacién del decisorio
impugnado en cuanto ha sido materia de sendos recursos y sus respectivos agravios,
imponiéndose las costas de alzada en el orden causado (cfr. art. 72 CPCC).----------------

--- Corresponde igualmente aclarar que debe afadirse al monto consignado la parte
resolutiva del fallo la suma de pesos treinta mil concedida como reparacion del agravio
moral, con lo que el capital de condena se eleva a la suma de pesos ciento cincuenta y seis
mil trescientos cuarenta y siete con noventa y tres centavos ($ 156.347,93).----------

--- En cuanto a los estipendios profesionales, propondré la determinacion de los de alzada
correspondientes al Dr. Martin Meza, letrado apoderado de la accionada, en el 25% de los
honorarios que se le determinaran como honorarios de grado; y para la Dra. Paula Natalia
Farias, letrada apoderada de la actora, en el 25% de los honorarios que se le determinaran
como honorarios de grado; tales porcentuales se corresponde con la importancia, mérito,
trascendencia, calidad y resultado de las labores profesionales cumplidas en la alzada (arts.
5,6, 8, 13, 18y 46, Ley XIll N° 4).-----

--- Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, VOTO POR LA
AFIRMATIVA.---

----A ESA MISMA CUESTION PRIMERA el Dr. Velazquez expreso:

Resefadas ya por el colega antes sufragante los antecedentes de la causa, la decision
apelada y las impugnaciones contra ella vertidas por los recurrentes, ingresaré sin mas al
tratamiento de estas ultimas.------- -

|.- Repasadas despaciosamente las constancias del proceso entre ellas hallamos: ---

A) que la actora en su demanda hizo constar su padecer de dolencias preexistentes al
accidente de autos, mas refiriéndose a morbos hematol6gicos y bronquiales que le impedian
acudir a la cirugia como remedio para el aplastamiento de vértebras lumbares que sufriera a
consecuencia del evento dafoso (fs. 119 vta., pto. 1/ fs. 120).---------------

B) que la demandada en su responde también aludié a esas dolencias preexistentes,
argumentando que resultaba dificultoso determinar la influencia que pudo tener en ellas el
golpe recibido (fs. 140 vta., pto. 1).------- e e R R e e

C) que la Sefiora Jueza “a quo” en su sentencia descarté que las patologias
hematolégicas y bronquiales antes indicadas constituyeran cocausas de la incapacidad
resultante, que atribuyé en exclusiva al golpe recibido en el accidente (fs. 438 vta.). Esta
decision ha ganado firmeza por ausencia de todo agravio al respecto (arts. 268, 269
C.P.C.C.).-mmmmmmmmmmmmmm e e -

Pues bien, en ocasion de expresar agravios en sustento de su recurso, la demandada,
trayendo a colacién una declaracion testifical, argumentd ahora otra distinta enfermedad de
la actora preexistente al hecho que habria actuado como concausa: una osteoporosis que
debilité sus huesos haciéndolos propensos a una fractura incluso por efecto de
traumatismos banales (fs. 464 / vta.).--------=--===mmmmmmenmm-

144



Este planteo configura en verdad la introducciéon de una defensa que la sentenciante de
origen no pudo tratar por no haberle sido sometido ese capitulo en su oportunidad, en tanto
la hoy apelante no la incluy6 en el escrito conque evacuara el traslado de la demanda (arts.
34 inc. 4°, 165 incs. 3°, 4° y 6°, 360 regla lera. C.P.C.C.), donde aludié a enfermedades
hematicas y bronquiales, mas no a enfermedades éseas.------------------

Tampoco le es dado a este cuerpo ocuparse de tal topico por vedarselo la expresa
norma del art. 280 idem. Cual hiciera notar al expedirme en muy nutrido niamero de
precedentes, en nuestro sistema procesal, caracterizado por el escalonamiento de etapas
preclusivas, la primer limitacion impuesta a las potestades del tribunal de alzada viene dada
por la relacion procesal trabada con la demanda y su contestacion. También en este grado
de apelacién rige el principio de congruencia y no es posible en consecuencia extralimitar la
relacion procesal diagramada con los escritos constitutivos, para cuya modificacion es pieza
inidénea la expresién de agravios, que no brinda ocasién para la introduccién al proceso de
nuevas defensas no opuestas oportunamente (art. 244 C.P.C.C., su doc.; c. 21.041 S.D.C.
52/06, c. 21.607 S.D.C. 6/07, c. 21.949 S.D.C. 25/07, c. 108/09 S.D.C. 6/09, c. 23/09 S.D.C.
28/09, c. 233/11 S.D.L. 27/11, entre muchas otras). e

La ocasién de formular articulaciones defensistas era la del responde a la demanda (art.
360, claus. lera. C.P.C.C. ya cit.). Esa pieza es la portadora de la oposicién a la pretension,
acto introductivo este que fija los limites del examen de ella. Mediante su oposicién el sujeto
pasivo elige de entre las tedricamente infinitas lineas de discusién que la pretensién puede
suscitar, aquellas que tienen mayor significacién y trascendencia practicas, funcion electiva
que es encomendada a la demandada en virtud del principio de contradiccion, por entender
gue ella encuentra en su propio interés razones bastantes para deducir aquellos motivos de
discusidn cuya aclaracion sea necesaria. El efecto de la oposicion consiste entonces en
delimitar el objeto procesal, con imposibilidad de cambios ulteriores; establecidos de tal
modo los extremos dentro de los cuales la pretension procesal ha de ser correctamente
manejada, ellos vinculan a los jueces de la causa -en todas las instancias-, quienes no
podran desconocerlos, positiva 0 negativamente, sin incurrir en el vicio de incongruencia
(confr.: Guasp, “Derecho procesal civil”’, 3era. ed., Madrid 1968, 1-233/234 y 241).---------------

Esta restriccion a las facultades del cuerpo constituye una derivacion necesaria del
principio dispositivo, que confiere a los justiciable el sefiorio de la voluntad de fijar las
fronteras del objeto litigioso y excluye que los tribunales de justicia se pronuncien sobre
cuestiones que no hayan sido introducidas al proceso temporaneamente por las partes. Si
fuera admitido que en la alzada pudieran tratarse capitulos no esgrimidos ante el “a quo”,
ello importaria alterar los términos en que quedd trabada la litis, con menoscabo del derecho
de defensa y violacion de la expresa prohibicién legal contenida en el ya citado art. 280
C.P.C.C. Debe recordarse siempre que la funcién del tribunal “ad quem” es revisora del
pronunciamiento emitido en el anterior grado y no una renovacién plena del debate -“novum
iudicium”; no hay espacio en ella pues para el planteo de noveles articulaciones o
defensas.--- e -

No en vano el art.274. céd. cit. establece que en los votos pronunciados por los jueces
en el acuerdo “se examinaran las cuestiones de hecho y de derecho sometidas a la decision
del juez de primera instancia que hubiesen sido materia de agravio”.-----------

Asi pues, exponer quejas sobre un capitulo que el sentenciante del previo grado no fallo,
en tanto no le fue sometido a decision, y respecto al cual, por ende, no pudo cometer
errores, no constituye la critica concreta y razonada que el art. 268C.P.C.C. requiere como
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carga que el apelante ha de satisfacer para la suficiencia de su recurso, so pena de
desercion.-

Por lo demés, ya a mayor abundamiento he de subrayar que el testigo G. A. Boyd no
aseguré que la demandante tuviere ya una osteoporosis instalada con anterioridad al hecho
de autos, sino que se cifié a informar, en general, acerca del efecto adverso que podia tener
la ingesta de corticoides por prolongado lapso (fs. 269/vta.).

Il.- EI empleo de una férmula actuarial para la determinacion del resarcimiento por
incapacidad no fue erréneo ni ella fue mal aplicada. -

En efecto, no era procedente la simple suma de los gastos periédicos a cubrir, cual se
peticionara a fs. 120 “in fine” /120 vta. parr. 1°, pues ello habria importado no indemnizar un
dafio, sino consagrar un enriquecimiento. Es que de esa forma la actora recibiria, en lugar
de los montos mensuales 0 anuales necesarios para satisfacer las erogaciones de
transporte y servicio doméstico, la suma total de los mismos en un solo momento y ese
capital, una vez invertido a interés, podria producir una renta periddica superior a esos
desembolsos, con el afiadido todavia de que al término del lapso a considerar el capital se
hallaria incélume, por no haber sido consumido, de manera que la victima o sus herederos
podrian continuar percibiendo sus frutos como si de una renta perpetua se tratara.--------------

Desde antiguo tengo posicion tomada en este tGpico, que he expuesto en precedentes
de esta Camara (S.D.L. 92/91, 35/94, 19/95; S.D.C. 39/95, 25/98, 13/99, entre muchos). Soy
partidario de la aplicacion de la conocida formula de matematica financiera que la juzgadora
de origen empleara, pues la creo instrumento idéneo para cuantificar de la manera mas
exacta posible los perjuicios que tanto la cesacién total o parcial de una actividad creadora,
productora de bienes, acarrea al suprimir o reducir ingresos, cuanto los ocasionados por
gastos que debera afrontar la victima.----------------

Cierto es que en esta Orbita civil las facultades judiciales son grandes, jugando con
amplio margen el prudente arbitrio de los magistrados, pero son numerosos los
pronunciamientos de la Corte Suprema Nacional que han remarcado la necesidad de
precisar en la sentencia, so pena de incurrir en arbitrariedad, el modo exacto de aplicaciéon
de las pautas utilizadas -edad, profesion, lapso abarcado, condicién social-, sin que baste
una mera enunciacion genérica de ellas, pues debe demostrarse cémo conducen al
resultado al que se arriba (Fallos 302:195 y 1033; 304: 575; 305:593, etc.). Tal doctrina
lleva como de la mano al empleo del calculo matematico para fijar la indemnizacion, toda
vez que la certeza que él brinda disminuye en sumo grado el peligro de la discrecionalidad
judicial, con su secuela de probables injusticias, a la que se cae por el plano inclinado del
“grosero empirismo de nuestra jurisprudencia” hace ya muchos afos sefialado y fustigado
por Accdel Salas (“Evaluacién del dafo causado a la persona”, J.A.1955-IV-15).-----------------

Considero entonces que la reparacion debe estar dada por un capital que colocado a
interés segun tasa compatible con una moneda de valor constante, permita retiros
periddicos equivalentes sea a los ingresos perdidos, sea a los importes de los desembolsos
que la victima debera enfrentar, retiros éstos que, al estar integrados por los intereses
producidos y, asimismo, por porciones de capital, irdn amortizando este Ultimo hasta
agotarlo al fin del lapso computable. Para concretar tal calculo el procedimiento mas racional
es el suministrado por la formula actuarial que desarrollaran los matematicos Moore y
Bernasconi, expuesta por diversos doctrinarios (confr.: Mosset lturraspe, “Responsabilidad
por dafos”, EDIAR, Bs. As. 1973, 1I-B-177 y sgts.; Hinicken, en "Tratado de Derecho del
Trabajo", dirigido por Vazquez Vialard, Astrea, Bs. As. 1983, IV-437 y sgts.). No me
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extenderé en la explicacion de ella y sus signos algebraicos en homenaje a la brevedad,
pues la misma es bien conocida y la ha explicitado la sentenciante del grado anterior.----------

Tales conceptos dan por si respuesta al agravio de la actora. No es admisible, cual se
sugiere a fs. 461 vta./ 462, afadir al monto de los retiros anuales los intereses que invertido
a tasa pura devengard el capital, pues dichos frutos civiles, en la mecanica de férmula de
matematica financiera, ya estan incluidos en los importes de los retiros periédicos, de modo
que sumarlos nuevamente equivaldria a que la actora los percibiera dos veces. Repéarese en
gue, como vengo de expresar, los retiros anuales estaran integrados por los intereses
producidos y porciones de capital. Menos aun corresponde unir esos intereses en forma
acumulativa y sumar todos los retiros asi incrementados, pues con ello se llegaria
precisamente a lo que con la aplicacién de férmula actuarial se desea evitar, esto es el
enriquecimiento injustificado. Efectivamente, percibir el importe total de los retiros anuales
en un solo momento permitiria a la actora invertir a interés ese capital para que produjera
una renta superior a sus gastos periédicos en transportes y servicio domeéstico.------------------

Por otro lado, sustentar tal requerimiento en una expectativa de desvalorizacion
monetaria del 25 % anual sostenida por veintiin afio carece de asidero. Ninguna
certidumbre promedia acerca de la continuidad por casi un cuarto de siglo del fenbmeno, ni
de semejante intensidad hiperinflacionaria del mismo.

lll.- Asiste razdn en cambio a la actora en su queja relativa a la indemnizacién del dafio
moral, reclamo que la Sefiora Jueza “a quo” acogiera pero omitiendo sin embargo -por
inadvertencia seguramente- sumar el importe en el cual determinara ese rubro resarcitorio al
capital total de la condena hecho constar en la porcién dispositiva del fallo. Incluso por via
de aclaratoria pudo ser suplida tal omisién (arts. 38 inc. 3° y 168 inc. 1° C.P.C.C) vy, a
fortiori, puede hoy esta alzada integrar el fallo omiso (art. 281 idem).-------=======-=mmmmmmmmmmmeev

IV.- Nada hemos de resolver acerca de la impugnacion de la demandada relativa a las
costas causidicas, cuya imposicion pidié fuera revisada a la lumbre de su cuestionamiento
anterior sobre la relacion causal. Se ha tratado de un ataque en acumulacién sucesiva con
el anterior; es decir, se planted el primer agravio y en funcién de la pretendida procedencia
de él, que actuaba como presupuesto, se peticioné el acogimiento del segundo,
complementario del anterior (confr.: Morello y otros, “Cddigos Procesales...”, 2da. ed., II-B-
305), de modo que fracasado el ataque principal, cae también el secundario. No configura
esta queja asi la critica razonada requerida por el art. 268 C.P.C.C. para la suficiencia
técnica de la expresion de agravios, la que en este aspecto incurrié en parcial desercion (art.
269 idem).--

V.- Por las razones expuestas considero que la sentencia apelada debe ser confirmada,
mas aclarandola en punto al monto del capital de la condena, que debe ser elevado a la
suma de $ 156.347,93 . ------mmmmmmmmm oo

Las costas de segunda instancia han de imponerse en el orden causado (art. 72
C.P.C.C)), regulando los honorarios por los trabajos profesionales de alzada en las sumas
propuestos por el prevotante, adecuadas a la extension, calidad y resultado de dichas
labores (arts. 5, 6, 8, 13, 18, 46 de la Ley XIV n° 4). s

Me expido en esta cuestion pues por la AFIRMATIVA.

----A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Presidente de la Excma. Camara de Apelaciones
de Trelew, Doctor Marcelo Lopez Mesa, expreso: -----
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--- En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde
dictar es el siguiente: - e R

--- 1) CONFIRMAR el decisorio impugnado en cuanto ha sido materia de sendos recursos y
diversos agravios, ACLARANDO que corresponde afadir al monto consignado la parte
resolutiva del fallo la suma de pesos treinta mil concedida como reparacion del agravio
moral, con lo que el capital de condena se eleva a la suma de pesos ciento cincuenta y seis
mil trescientos cuarenta y siete con noventa y tres centavos ($ 156.347,93).

--- 2) IMPONER las costas de alzada en el orden causado.

--- 3) REGULAR los estipendios profesionales de alzada correspondientes al Dr. Martin
Meza, letrado apoderado de la accionada, en el 25% de los honorarios que se le
determinaran como honorarios de grado; y para la Dra. Paula Natalia Farias, letrada
apoderada de la actora, en el 25% de los honorarios que se le determinaran como
honorarios de grado.--

--- 4) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.------- -

--- Tal mi voto.--------- A DICHA CUESTION FINAL el Dr. Velazquez respondio: ------------------

El pronunciamiento que corresponde dictar es el propuesto por el Dr. Lépez Mesa, reflejo
fiel de la decision del cuerpo formada al expedirnos sobre la precedente cuestion.---------------

--- Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dejdndose constancia que la presente se
dicta por dos miembros del Tribunal encontrarse vacante una vocalia y haberse logrado la
mayoria (Arts. 7 y 8° Ley V N° 17).-------- e
Trelew, 27 de junio de 2013.------------m-mmmmmmmmmmane En
virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:

- SENTENCIA —

--- 1) CONFIRMAR el decisorio impugnado en cuanto ha sido materia de sendos recursos y
diversos agravios, ACLARANDO que corresponde afiadir al monto consignado la parte
resolutiva del fallo la suma de pesos treinta mil concedida como reparaciéon del agravio
moral, con lo que el capital de condena se eleva a la suma de pesos ciento cincuenta y seis
mil trescientos cuarenta y siete con noventa y tres centavos ($ 156.347,93).

--- 2) IMPONER las costas de alzada en el orden causado.

--- 3) REGULAR los estipendios profesionales de alzada correspondientes al Dr. Martin
Meza, letrado apoderado de la accionada, en el 25% de los honorarios que se le
determinaran como honorarios de grado; y para la Dra. Paula Natalia Farias, letrada
apoderada de la actora, en el 25% de los honorarios que se le determinaran como
honorarios de grado.--

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.-----

CARLOS A. VELAZQUEZ MARCELO J. LOPEZ MESA
JUEZ DE CAMARA PRESIDENTE

REGISTRADA BAJO EL N°_10  DE 2.013 - SDC.- Conste.-

JOSE PABLO DESCALZI SECRETARIO DE CAMARA
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DEFECTOS DE COORDINACION CLINICAS FONTENA HERMOSILLA

En la ciudad de Trelew, a los 29 dias de julio del afio dos mil dieciséis, se reltne la Sala "A"
de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia de la Dra. Natalia Isabel Spoturno y
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Carlos A. Velazquez y Marcelo J. Lopez
Mesa, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados:
"FONTENA HERMOSILLA, Pedro Nolasco y Otra ¢/ ENTRAIGAS, Mirta Claray Otros s/
Dafios y Perjuicios" (Expte. 685 - Afio 2015 CAT) venidos en apelacién. Los Sres.
Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢ Se ajusta a derecho
la sentencia apelada?, SEGUNDA: ¢Se ajustan a derecho los honorarios regulados al
letrado del tercero citado?, TERCERA: ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar? y
expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 807.

A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara Doctor Marcelo Lépez Mesa
expreso:

Que a fs. 704/720 el Sr. Juez de grado hizo lugar parcialmente a la demanda de dafios y
perjuicios promovida por los actores en contra de Mirta Clara Entraigas, Cristina Adriana
Stagnitta, Gustavo Sebastian Stagnitta y la Obra Social del Personal de Barracas de Lanas,
Cueros y Anexos, estableciendo que estos ultimos en forma concurrente con la citada en
garantia "Noble S.A. Aseguradora de Responsabilidad Profesional”, deberan abonar a los
actores la suma de $42.500 a cada uno de ellos con mas los intereses alli establecidos. Las
costas fueron impuestas en un 30% a los actores y el 70% restante al litisconsorcio pasivo y
en el orden causado las devengadas por la intervencion del Dr. Gonzéalez y su aseguradora,
regulandose los honorarios de los profesionales intervinientes.

Que a fs. 731 el tercero citado, Dr. Raul Osvaldo Gonzalez, y a fs. 732, "Seguros Médicos
S.A." apelan dicho decisorio, en recursos concedidos a fs. 750 y fundados conjuntamente a
fs. 772/vta., solicitAndose el cambio de la imposicién de costas al Dr. Gonzalez y a "Seguros
Médicos S.A.", reclamandose que las costas generadas por sus intervenciones sean
cargadas sobre quien los citara.

Que a fs. 733 el Dr. Diego Garcia Ferré apela dicho decisorio por derecho propio
expresando que el mismo le causa un gravamen irreparable, el que no identifica, el que es
concedido a fs. 750.

Que a fs. 736 los codemandados Mirta Entraigas, Cristina Stagnitta, Gustavo Stagnitta y
Diego Salvador Stagnitta apelan el decisorio de grado, el que es concedido a fs. 750 y
fundado afs. 777/781vta.

En primer lugar cuestionan la falta de legitimaciéon de los actores y argumentan que los
mismos carecen de ella en vista de lo dispuesto por el art. 1078 del Codigo Civil y de no ser
herederos forzosos con llamamiento actual a la herencia.

En segundo lugar se quejan de la apreciacion de la prueba efectuada por el juez,
puntualmente en lo tocante a la historia clinica, cuestionando la condena fundada en tal
apreciacion irregular.

En tercer lugar plantean la falta de relacion causal del proceder del personal de la clinica
respecto del dafio sufrido por la occisa.

Finalmente cuestionan la imposicibn de costas, que juzgan desproporcionada en
consideracion del porcentaje de las pretensiones que se reclamaron y las que prosperan.
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Que a fs. 737 apela la citada garantia "Noble S.A.", recurso concedido a fs. 750 y declarado
desierto a fs. 802 por esta Sala.

Que a fs. 730/vta. los actores apelan el decisorio de autos, recurso concedido a fs. 750 y
fundado a fs. 764/768vta.

Se agravian en primer lugar de la aplicacion del principio de paridad para la apreciacion de
la incidencia causal en autos, cuestionandola por arbitraria.

En segundo lugar cuestionan la distribucibn de costas. Finalmente denuncian la
arbitrariedad de la sentencia.

Que corrido traslado de los diversos memoriales a las respectivas contrarias son
contestados a fs. 787/789vta. por los codemandados Stagnitta y Entraigas solicitandose el
rechazo de los agravios de los actores; siendo respondidos a fs. 791/793vta. por los actores,
guienes solicitan la confirmacién del decisorio apelado, con costas.

Que a fs. 806 se dicta la providencia de autos para sentencia, practicandose el sorteo de
rigor a fs. 807 y quedando los autos en estado de dictar sentencia.

Ingresando al tratamiento de las cuestiones traidas a resolucion de esta sede, razones
metodoldgicas aconsejan tratar en primer lugar el recurso fundado a fs. 777/782vta.; ello,
pues en caso de prosperar éste podria dejar en falsete lo dicho respecto de otros recursos,
si se alterara dicho orden.

En cuanto al primer agravio, relativo a la falta de legitimacion de los actores, me apresuraré
a reconocer que todo lo que dice la apelante en su cuestionamiento es cierto; en especial lo
es que esta Sala sostenia que la falta de llamamiento actual a la herencia era un Gbice para
considerar legitimados a los herederos forzosos. Pero tal argumento de la apelante, pese a
ser cierto, no es relevante ni, menos aun, dirimente en estos autos.

Ello porque los codemandados recurrentes no ha revisado el Gltimo pronunciamiento de esta
Sala sobre este punto; de hacerlo hubieran comprobado que la doctrina legal vigente les da
la espalda, porque esta Sala ya ha resuelto un planteo similar al suyo recientemente, y con
resultado negativo para su posicion.

Me explicaré. En el caso "CARRIQUEO, Audelina Sandra y Otros ¢/ KANK y COSTILLA S.A.
y Otro s/ Dafios y Perjuicios" (Expte. N° 459 - Afio 2015 CAT), en sentencia de esta Sala del
17/2/2016, a través de un primer voto de mi autoria y el voto del Dr. Velazquez que
acompafd la propuesta, se dejé sentado como doctrina legal que la entrada en vigencia del
nuevo Codigo Civil y Comercial no era neutra para resolver un agravio como éste, por lo que
no procedia decidirlo como si tal hecho no hubiera sucedido.

Se dijo alli que el agravio de la citada en garantia, que cuestiona la legitimacion de quien no
es heredero forzoso para reclamar dafio moral, se basa en la posicién tradicional, que
incluso esta Sala siguiera hace afos, pero no computa un hecho de esencial consideraciéon
para la correcta resolucion del sub lite: la entrada en vigencia del nuevo Cdédigo Civil y
Comercial y el régimen que éste diera al dafio moral, ahora denominado "consecuencias no
patrimoniales” (art. 1741 CCC, que legitima a titulo personal para reclamar el dafio
extrapatrimonial a los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con
aquél recibiendo trato familiar ostensible) y que introduce otras importantes modificaciones
en materia de legitimacion para reclamar este dafio, al que incluso le cambia el nombre.

Se agreg6 luego que el agravio de la citada omite totalmente las consecuencias de la
entrada en vigencia de esta norma, a la que no se refiere para nada. Es un grave error, por
omision, porque esta norma es fundamental para resolver el sub lite.
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No es que ella se aplique al caso directamente, ya que este asunto ha quedado regido bajo
la 6rbita del Codigo de Vélez, conforme esta Sala estableciera en su precedente del caso
"Sanchez c/ Denadei" (cfr. Cam. Apels. Civ. Com. Trelew, Sala A, 11/08/2015, "SANCHEZ,
Nelson Omar y otros ¢/ DENADEI, Daniel Angel y otra s/ Dafios y Perjuicios", Expte: 67 -
Ao 2015 CAT).

Es mas, hasta existen autores que han llevado el criterio de la Corte de la aplicaciéon
inmediata de la nueva ley al extremo y hasta prohijan su aplicacién a los casos de dafos
producidos antes de la vigencia del nuevo Cdadigo. No participamos de tal tesitura.

Y existen otros que han llegado a decir que "La exclusion como titular de la pretension
resarcitoria por dafio moral del damnificado directo si la victima vive, y la limitacion de los
indirectos en caso de muerte sélo a los herederos forzosos, vulnera los principios de
igualdad -art. 16, CN- de no dafar a otro, el de la indemnizacién plena e integra del dafio
injustamente sufrido -art. 19, CN- y discrimina a los victimas indirectas morales, a quienes -
en comparacion con las patrimoniales en los que la legitimacion es muy amplia (art. 1079,
CCiv.)- se les deniega igual tratamiento, apartdndose de los principios generales del
derecho y de la equidad. Ello se evidencia muy claramente, por ejemplo, en el caso de
fallecimiento del conviviente o para los padres ante la gran discapacidad del hijo que
sobrevive o por la afrenta al honor o a su integridad sexual. También se somete a diferente
tratamiento a las victimas de los dafios morales contractuales, dado que el art. 522, CCiv.,
no reitera la restriccion que si tiene el art. 1078 para los legitimados por dafios
extracontractuales" (cfr. Galdés, Jorge Mario, "La legitimacién de padres y hermanos por
dafio moral en importante precedente”, RCyS 2014-V, 95).

Y se agreg6 en dicho trabajo que "la tutela de la integridad psicofisica de la persona humana
tiene jerarquia constitucional y esta protegida por los tratados internacionales de idéntico
linaje (art. 75, inc. 22, CN y Convencién Americana de Derechos Humanos) y las leyes
reglamentarias no pueden alterar ni suprimir eso derechos (arts. 14 y 28, CN) estableciendo
diferenciaciones arbitrarias y restricciones injustas carentes de sustrato axiologico".

Se aplique al caso o no el art. 1741 CCC directamente, esta norma no es neutra, ya que en
el peor de los casos ella opera como la interpretacion auténtica de la normativa vigente por
parte del legislador. Si el legislador nacional en el art. 1741 CCC para reclamar la
indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo; y si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal,
segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el cényuge y quienes
convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible. Ello asi, a partir de la vigencia de
esa norma, la misma es elemento axial de interpretacién de la normativa anterior, de similar
alcance.

Es que constituiria una desigualdad manifiesta la aplicacion ciega, irreflexiva de una norma
restrictiva, en un contexto de reciente cambio legislativo, plasmando una dualidad de
tratamiento que no se corresponde con diferencias esenciales de la condicién de las
personas.

Por ende, el art. 1078 CC que restringia la legitimacion reclamatoria a los herederos
forzosos debe juzgarse inconstitucional, a partir de la vigencia del nuevo Caodigo Civil y
Comercial, por dar un tratamiento menoscabante a una categoria de personas que en el
nuevo ordenamiento han sido legitimadas y hasta equiparadas casi en sus facultades a las
vinculadas por un nexo matrimonial (cfr. esta Sala, 17/2/2016, "CARRIQUEOQO, Audelina
Sandra y Otros ¢/ KANK y COSTILLA S.A. y Otro s/ Dafos y Perjuicios" (Expte. N° 459 -
Afo 2015 CAT).

Y en cuanto a este caso toca, a la luz de tal precedente y de la norma sefialada, no cabe a
partir del 1 de agosto de 2015 aplicar la limitante del llamamiento actual a la herencia, para
coartar la legitimacion de los herederos forzosos que reclamasen sin respetar el antiguo
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orden sucesorio, una reparacion por la muerte de un ser querido con quien estaban ligados
nada mas y nada menos que por un vinculo de parentalidad.

Ello, dado que la interpretacién de la voluntad legislativa plasmada en el nuevo art. 1741
CCC, incompatible con la tesitura que anida en el viejo art. 1078 CC, debe ser tomada como
la manifestaciébn auténtica de la voluntad actualizada del legislador, que ha entendido
discriminatoria la limitacién legitimatoria establecida por el viejo art. 1078 CC, dejandola de
lado y adoptando una incompatible y excluyente de ella (cfr. esta Sala, 17/2/2016,
"CARRIQUEO, Audelina Sandra y Otros ¢/ KANK y COSTILLA S.A. y Otro s/ Dafios y
Perjuicios" (Expte. N° 459 - Afio 2015 CAT).

Este criterio es el que parece morar en el precedente de la CSJN dictado el 6/8/15, in re
"Recurso de hecho deducido por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en la causa D. |.
P., V. G. y otro ¢/ Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas s/ amparo".

Se dijo alli, donde se trataba de una cuestion de orden publico, que segun la jurisprudencia
del Tribunal las sentencias deben atender a las circunstancias existentes al aunque ellas
sean sobrevinientes a la interposicion del recurso extraordinario, y si en el transcurso del
proceso han sido dictadas nuevas normas sobre la materia objeto de la litis, la decision de la
Corte debera atender también a las modificaciones introducidas por esos preceptos en tanto
configuran circunstancias sobrevinientes de las que no es posible prescindir (conf. Fallos:
306:1160; 318:2438; 325:28 y 2275; 327:2476; 331:2628; 333:1474; 335:905; causa CSJ
118/2013 (49-V)/CS1 V., C. G. ¢/ I.LA.P.O.S. y otros s/ amparo", sentencia del 27 de mayo
de 2014, entre otros).

En tal situacién, y toda vez que las cuestiones atinentes a la legitimacién para promover
acciones constituyen cuestiones de orden publico, pues el juez debe velar de oficio por un
doble cometido: que no se permitan que se inicien y prosigan acciones por quienes no estan
legitimados para llevar adelante y que no se cercene a quienes estan legitimados el ejercicio
de sus derechos en sede judicial. Siendo ello asi, sea indirectamente y como pauta de
interpretacion -o incluso para algunos, directamente- la tesitura que preside la sancion del
art. 1741 CCC no puede ser desoida en esta litis, motivo por el cual debe entenderse que el
cuestionamiento de la decisién de grado en materia de dafio moral por la citada apelante es
desenfocado e inatendible, lo que autoriza su rechazo, el que propongo al acuerdo, sin mas.

Ingresando al analisis del segundo agravio, relativo al cuestionamiento de la apreciacién de
la prueba por el a quo y a su alegado apartamiento de la historia clinica, he de recordar -en
primer término- que debe tenerse presente el criterio que en multitud de fallos, a través de
mi voto, esta Sala ha sentado sobre que la apreciacién de la prueba efectuada por los
jueces de grado constituye una decisién tomada por el juzgador en el centro o ntcleo mismo
de sus facultades, que constituye el ambito de mayor discrecionalidad y legitimo arbitrio que
le concede el ordenamiento, no bastando impugnarlas sobre la base de una opinion distinta
sino que debe ensayarse, a su respecto, un ataque frontal, fundado en argumentos habiles y
conducentes, que demuestren el desacierto manifiesto de la resolucion (mi voto en
sentencias de esta Sala del 12/4/2013, in re "CAPRANO, Natalia Soledad c/ DIAZ, JesuUs
Edgardo s/ Cobro de pesos e indem. de ley" (Expte. 69 - Aflo 2013 CAT); idem, 13/10/09, in
re "Jaime, Cristian Dario ¢/ Piedra Purpura S.A. s/ Cobro de pesos" (Expte. 325 - Afio 2009
CANE); idem, del 12/11/08, in re "Larrain, Aldo ¢/ Salas, Ricardo s/ Cobro de pesos" (expte.
117, afio 2008); idem, 27/7/2015, "MERA, O. R. c/ PIRES, J. A. s/ Cobro de Haberes e
Indemnizacion de Ley" (Expte. N° 173 - Afio 2015 CAT); en igual sentido, Cam. Civ. y Com.
Neuquén, Sala I, 29/2/96, "Aravena Bastias, Fernando ¢/ UCASA s/ Accidente", en Juba,
base Neuquén, sumario Q0000046).

A tenor de tal doctrina, para conmover las apreciaciones probatorias de un juez se requiere
algo mucho mas serio y atendible que subjetivismos y pareceres o preferencias del
apelante. Se requiere para ello demostrar légicamente que la seleccion y apreciacion
probatoria del juez de grado es caprichosa, antojadiza, indefendible (esta Sala, 27/7/2015,
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"MERA, O. R. ¢/ PIRES, J. A. s/ Cobro de Haberes e Indemnizacion de Ley" (Expte. N° 173 -
Afio 2015 CAT).

Méxime cuando el juez se ha apoyado en su decision en la pericia practicada por un perito
médico de oficio, que no ha sido cuestionada con argumentos dirimentes por las partes y la
recurrente pretende basarse exclusivamente en la historia clinica, confeccionada por ella
misma, lo que introduce un matiz que no puede desconocerse y que, COMO un movimiento
del caleidoscopio, cambia toda la imagen, respecto de la que ella convoca.

En cuanto al recurso a la pericia practicada en sede penal sobre el cuerpo de la occisa,
dable es recordar que dicha experticia se practico a los efectos de la dilucidacién de si se
habia cometido o no un delito en perjuicio de la parturienta y su familia 0 no. De tal modo,
las expresiones de los peritos sobre si hubo negligencia o no en el caso, apuntan a analizar
la existencia o no de culpa a los efectos penales, por ende de una persona o personas
determinadas, mientras que la experticia practicada en sede civil, no solo se orienta a
desentrafiar si hubo culpa civil, que no es enteramente equivalente a su similar penal, sino
fundamentalmente a si jugd en el caso algun otro factor que pudiera comprometer la
responsabilidad de los codemandados.

Tal factor de atribucién no se limitaba a la culpa de los profesionales que el sanatorio habia
puesto en ese lugar para cumplir tareas que él le encomendaba, sino que existen otros
factores de atribucion que comprometen la responsabilidad de los nosocomios, los que son
responsabilizados objetivamente por otras causales, tales como el dafio causado con cosas
viciosas; la falta de higiene o de asepsia; la demora en la realizacion de actos médicos que
afecten la salud o la vida del paciente; el conjunto de deficiencias asistenciales en si mismas
pequefias, pero dafiosas para el paciente cuando estan reunidas; la falta de adecuada
prevencion de contingencias previsibles o falta de coordinacion entre sus diversos servicios,
cuando ello causa un dafio al paciente, etc.

Pareciera que este ultimo factor de atribucion es relevante en el caso, por lo que vamos a
avanzar un poco sobre él. A su respecto la CSIN expuso que "el adecuado funcionamiento
del sistema asistencial médico no se cumple solo con la yuxtaposicion de agentes y medios
0 CONn Su presencia pasiva 0 su uso meramente potencial, pues es imprescindible ademas
gue todos ellos se articulen activamente en cada momento y en relacion a cada paciente;
ello, en tanto cada individuo que requiere atencion médica pone en accién todo el sistema y
un acto en cualquiera de sus partes, sea en lo que hace a la faz de la prestacion médica en
si como a la faz sanitaria, sea en el control de una y otra, en la medida que pueda incidir en
el restablecimiento del paciente, demorandolo, frustrandolo definitivamente o tornandolo
mas dificil, necesariamente compromete la responsabilidad de quien tiene a su cargo la
direcciéon y control del sistema" (CSJN, 6/7/99, "Schauman de Scaiola, Martha S. c/
Provincia de Santa Cruz y otro", RCyS 2000-477; idem, 11/7/06, "B., R. R. c. Provincia de La
Pampa y otro", DJ rev. 22/11/06, p. 853 y LL diario 23/1/07, p. 3).

Queda claro, entonces, que no se satisface adecuadamente la obligacion asumida por la
clinica, cuando frente a situaciones comunes del organismo en estados post-operatorios o
bien a otros factores de riesgo no adopta las medidas extremas y necesarias preventivas a
fin de aventar toda complicacion posible (Cam. 12 CC La Plata, Sala 23 19/10/93,
"Rodriguez, Jorge A. y ots. ¢/ IPENSA SA y ot.", Juba B150961) o cuando no tiene un
sistema previsto para afrontar contingencias de su mettier.

La garantia de indemnidad consistente en la obligacion de prestar la asistencia médica
comprometida implica la adopcion de las prevenciones y cuidados destinados a evitar todo
posible accidente o riesgo al destinatario del servicio durante su prestaciéon (CNCiv., Sala H,
21/6/95, "Gutiérrez, Maria E. c/ Intermedios Inc. y otros", JA 1998-I, sint.).

Por ejemplo, se dijo en un caso que la falta de un anestesista de guardia, por lo cual debio
postergarse la operacion cesérea, los efectos derivados de la tardanza, el severo

153



compromiso del nifio por nacer y las deficiencias gravisimas que acabaron con la existencia
del infante, tornan responsable al sanatorio (CNCiv., Sala B, 4/2/05, "G., A. W. v. Asociacién
Francesa Filantropica y de Beneficiencia y otros", JA 2005-11-532).

Es que no resulta justificable que una clinica u hospital no tenga previsto un sistema de
guardias activas y pasivas que permita en minutos hacer frente a una contingencia propia de
su empresa, como un parto de urgencia o la atencion a un herido en un accidente.

Debe, obviamente, tratarse de contingencias previsibles y en alguna medida probables,
puesto que el sanatorio tampoco esta obligado a tener de guardia una cantidad excesiva de
personal en espera de sucesos que no son corrientes y que bien pueden nunca suceder.
Pero son casos extremos. Los supuestos normales deben ser previstos y anticipados por el
organizador del servicio asistencial, justamente para evitarlos o darles un adecuado
tratamiento, si son inevitables.

Un Tribunal federal resolvid, que la responsabilidad de los hospitales, clinicas, sanatorios u
obras sociales por los dafios que sufren los pacientes que han recibido inadecuado o
insuficiente tratamiento médico, juega inclusive cuando el dafio sobreviene como
consecuencia de defectos de organizacion o administrativos que entorpecen la prestacion
de un adecuado servicio de salud (CNFed. CC, Sala Il, 27/12/94, "O., G. R. c. Estado
nacional", LL 1995-D-438 y DJ 1995-2-1247).

Lo dicho anteriormente se endereza a demostrar que no cabe limitarse en este caso a
analizar la culpa de los profesionales que atendieron a la occisa en el parto, como Unica
fuente de responsabilidad del nosocomio, como parece surgir del recurso que analizamos.

La responsabilidad del sanatorio o centro asistencial puede quedar comprometida por
diversos deficit prestacionales. A diferencia de lo que ocurre con los profesionales, a cuyo
respecto los factores de atribucién aplicables, son basicamente de esencia subijetiva,
especialmente la culpa, respecto de la responsabilidad de empresas que prestan servicios
médicos y hospitalarios, los factores de atribucion de responsabilidad aplicables son
objetivos.

Asi, no cabe entrar a analizar la culpa del ente sanatorial, ni ello hace falta (cfr. al respecto
CASIELLO, Juan J., Responsabilidad de las clinicas y de las obras sociales por mala praxis
médica, LL 1995-E, 50), porque los sanatorios y hospitales responden por deficits
prestacionales o de servicio, sin importar si ellos derivan de culpa o dolo de sus empleados.

En todo caso, esas son consideraciones que resultan aplicables a las personas fisicas que
puedan ser demandadas concurrentemente con el hospital o sanatorio. Respecto de éste, lo
anico que debe analizarse es si el dafio sufrido por el paciente estaba justificado o no,
siendo en este Ultimo caso la responsabilidad de esencia objetiva y derivada del
incumplimiento del deber de seguridad que lleva aparejado el contrato de prestacion médica
0 sanitaria.

Toda organizacion asistencial, sea de la naturaleza que sea, constituye un cumulo de
medios materiales: edificios, centros, equipos humanos, instrumental, tecnologia, sistemas
de sustituciones, que pueden, en su caso, determinar que un acto produzca unos efectos
positivos 0 no y que puedan derivar su responsabilidad..." (RODRIGUEZ MARIN,
Concepcion, "Medicina satisfactiva", en "La responsabilidad civil por dafios causados por
servicios defectuosos. Dafios por servicios que afectan a la salud y seguridad de las
personas", dirigido por Antonio ORTI VALLEJO, Ed. Thomson-Aranzadi, Elcano (Navarra),
2006, Cap. 6, punto IV).

Es asi que la responsabilidad del ente hospitalario por la actuacion de sus médicos sera uno
de los supuestos de responsabilidad del mismo, pero no el Unico ni muchas veces el
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principal, no pudiendo por tanto acudirse a un fundamento subjetivo de la responsabilidad
del centro asistencial.

El paciente -0 alguno de sus familiares- concluye con la clinica un "contrato hospitalario
ampliado" escindible al menos en tres contratos que lo componen necesariamente: un
contrato de hoteleria, un convenio explicito o implicito de seguridad o cuidado y un contrato
de atencién médica; pudiendo segun los casos tener también otros componentes y
obligaciones.

El sanatorio o empresa de salud celebra un atipico y complejo contrato de "clinica o de
hospitalizacion” con el paciente, dentro del que cabe abarcar la prestacién de distintas
especies de servicios, segun la concreta modalidad que se haya convenido, incluyendo, en
todo caso, servicios denominados extramédicos -que nada tienen que ver, directa o
indirectamente, con la Medicina, como son los relativos al hospedaje y alojamiento- junto
con los llamados asistenciales o paramédicos (por ejemplo, la administracion de los
farmacos prescriptos, la vigilancia y seguridad del paciente, etc. que, normalmente, no son
realizados personalmente por los facultativos y si por otros profesionales sanitarios)
pudiendo comprenderse, ademas, actuaciones estrictamente médicas o no, en atencion a si
el paciente contrata también con la propia clinica tales actos médicos a realizar por los
facultativos que dependan profesionalmente de esta ultima o, por el contrario, haya optado
por escoger libremente a un médico ajeno a la clinica en cuestion (Tribunal Supremo de
Espafa, Sala de lo Civil, Sec. 1%, 12/3/04, sent. num. 203/2004, ponente: Sr. D. Xavier
O'Callaghan Mufioz, RJ 2004\2146).

El incumplimiento de alguna obligacion incluida en este contrato atipico compromete la
responsabilidad de la empresa sanatorial, sin necesidad de que se constate alguna culpa en
sentido lato en su accionar.

No es dudoso, entonces, que la responsabilidad de los sanatorios y hospitales es de esencia
objetiva. Ahora bien, ¢dentro de las varias especies o fuentes de responsabilidad objetiva a
cual responde mejor la responsabilidad hospitalaria?

Creemos por nuestra parte que el factor de atribucién que mejor cuadra con la indole de la
obligacion de los sanatorios y hospitales es la obligaciéon legal de garantia. El organizador
del servicio médico, se transforma asi en garante de su inocuidad o, en caso contrario, en
responsable de su dafiosidad, cualquiera sea la causa del dafio, mientras que no se trate de
una causa ajena, que corte el nexo causal respecto del sanatorio u hospital.

La obligacion legal de garantia ha sido mentada, como factor de atribucién de
responsabilidad a hospitales y sanatorios en diversos fallos (entre otros, vid. CNCiv., Sala K,
8/9/06, "Martinez, Eduardo J. c. Obra Social Telefénicos", RCyS 2006-XIl, 94 y LL diario
3/1/07, p. 2).

En un precedente se declar6 que la responsabilidad del hospital 0 sanatorio en que es
asistido un paciente se funda en una obligacion de garantia de la conducta de los
dependientes o subordinados en la ejecucién de la prestacion, o del hecho de las personas
gue emplea licitamente en el cumplimiento de su obligacién, o por la circunstancia de que el
deudor responde siempre de las diligencias de las personas o persona mediante la cual se
debe realizar la prestacién (CNCiv., Sala K, 18/9/06, "S., A. E. c. Hospital Privado San Lucas
Sociedad Anonima y otros", LL diario 24/11/06, p. 7).-

Llegado este punto cabe recordar que brillantemente postul6 Carrasco Perera, que "la
obligacion médica es de medios, pero la obligacion del centro clinico contractualmente
obligado con el paciente es de resultado" (CARRASCO PERERA, Angel, Responsabilidad
médico sanitaria: un modelo de fundamentacién a la luz de la jurisprudencia espafiola, LL
2005-F, 819).
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La subjetividad de la responsabilidad del médico y la objetividad de la responsabilidad del
centro de salud ha inclinado el escenario de la responsabilidad en contra del hospital o
sanatorio, en numerosos casos como el que aqui se nos presenta.-

Esta argumentacion ha sido efectuada no para cambiar el eje del debate en autos, sino para
demostrar que el argumento que emplean los codemandados recurrentes en su segundo
agravio, parte de un sobreentendido que no es tal, ya que la negligencia o su falta -mentada
en la pericia penal- o la historia clinica no son elementos de juicio, en este caso particular y
concreto, que demuestren que el fallo de grado ha apreciado de modo incorrecto las
constancias de autos o se ha apartado de la senda correcta al fallar esta causa.

Y verdad es que no solo el apelante no ha logrado demostrar el absurdo o capricho en la
apreciacion de la prueba, sino que sus criticas se ven leves, alejadas de la sustancialidad
requerida para conmover una sentencia resarcitoria, maxime en un caso donde una joven
madre ha fallecido luego de un parto y estando todavia internada.

Ello basta para hacer a un lado el segundo agravio, el que propongo al acuerdo se rechace.

En lo tocante al tercer cuestionamiento, es dable destacar que el mismo confronta también
la doctrina legal, al pretender controvertir la conclusion pericial sobre la etiologia del deceso
de la occisa y su causa médica, con material médico transcripto en el recurso.

Frente a similares tentativas, esta Sala ha resuelto en varios casos que no hay refutacién
doxal habil y admisible de la episteme, esto es, que no cabe admitir que se ataquen
argumentos y comprobaciones emanadas de expertos con materiales e ideas médicas
esgrimidas por quien no lo es y sin respetar el proceso de incorporacion de pruebas y
documentos a una causa, que no es otra cosa que una garantia de debido proceso.

La pregunta cae de su peso: ¢ De qué valdria tramitar todo un proceso, ofrecer y producir la
prueba, tramitar cuadernos de prueba, permitir a las partes verificar el proceso de
acumulacién de prueba a la causa, dandoles la facultad de tachar o cuestionar aquella que
no les parezca regular o admisible, si luego de improviso en un recurso, un litigante pudiera
hacer ingresar a la causa ideas y materiales cientificos, que vinieran a trastocar y poner en
tela de juicio todo lo anterior, producto del debate procesal?.

Justamente por esto mismo es que -como regla y salvo especiales supuestos- el juez
tampoco puede hacer valer su saber privado, si lo tuviera, en determinada materia técnica o
cientifica, ajena al derecho.

Para tener clara esta cuestion y las dos situaciones que pueden presentarse, cabe recordar
un fallo de esta Sala, donde a través de mi voto y el del Dr. Ferrari si dijo que en cuanto al
recurso a conocimientos no incorporados en el expediente, sino propios del ambito privado
del juez, debe hacerse una distincién. Una es la situacion de los conocimientos especiales
que el juez hubiere obtenido en alguna rama y otra, distinta, son aquellas percepciones
corrientes que el juez ha podido tomar de visu, durante sus paseos en una ciudad, su
frecuentacion de ciertos lugares, etc.

Bien ha apuntado STEIN en una obra clasica que el juez no puede echar mano de aquellos
conocimientos que ha adquirido privadamente en alguna rama y que tuviese relacion con un
caso que tiene a resolucion. El juez no puede hacer a un lado las probanzas de la causa en
aras de su saber privado. El juez no debe saber lo que realmente sabe (STEIN, Friedrich, "El
conocimiento privado del Juez", Traduccién y notas de Andrés de la Oliva Santos, 22 edic.,
Edit. Temis, Bogoté, 1988, pag. 10).

El caso seria, por ejemplo, el de un juez aficionado al tiro al blanco que no podria pretender
rebatir las constataciones de una pericia balistica echando mano a su saber privado,
producto de su experiencia de tirador.
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Pero pretender que un juez no debe saber lo que realmente sabe, fuera de tales
conocimientos especiales constituye una demasia, a la par que una ficcién. El propio
concepto de STEIN de que el juez no debe saber lo que realmente sabe es ilusorio: no hay
actividad mas ineficaz e improductiva que pretender apartar de la mente datos que se han
adquirido de visu. El limite de la veda de recurrir a su saber privado debe estar trazado a la
altura de los conocimientos especiales, propios de determinada disciplina, dado que permitir
qgue ellos se incorporen al proceso para desvirtuar o hacer a una lado comprobaciones
periciales incorporadas debidamente al proceso implica un riesgo severo para las partes y la
seguridad juridica.

Pero no ocurre lo mismo con aquellos conocimientos que el juez tenga por ser parte de la
comunidad y no cultor de una determinada disciplina. Hechos notorios, maximas de la
experiencia, hechos evidentes para quienes concurren a cierto comercio o circulan por la
ciudad, no pueden ser marginados de un proceso, alegando la prohibicion de uso del saber
privado.

Si el juez sabe que determinado seméforo no funcionaba en cierta fecha, por haber recorrido
la ciudad caminando regularmente o si por concurrir a cierto negocio, sabe -como otros
habitués del mismo- determinado dato, no veo como ello deba ser marginado de aplicacién
a una litis invocando un principio ajeno al caso.

Las maximas de la experiencia son comprobaciones facticas irrefutables, presididas por el
principio de regularidad, y mediante las cuales se constata que bajo determinadas
condiciones, dado un determinado estimulo se repite como consecuencia el mismo
fenomeno.

En agudas palabras de STEIN, "Las maximas de la experiencia no son nunca juicios
sensoriales: no corresponden a ningun suceso concreto perceptible por los sentidos... (Se
trata) de una prevision a la que podemos llegar simplemente por el camino de la induccion,
esto es, en la medida en que partimos de la experiencia de que, en una serie de casos,
condicién y consecuencia, sujeto y predicado del juicio l6gico se encuentran ligados de una
manera determinada. Hay que partir, pues, de lo que sucede en la mayoria de los hechos
concretos, de los "casos comprobados" (STEIN, Friedrich, "El conocimiento privado del
Juez", cit, pp. 23/24).

A diferencia de ellas las comprobaciones sensoriales del juez pueden ser aplicadas, cuando
se trate de hechos evidentes, notorios o indudables, para quienes habitan en determinado
lugar o concurren a ciertos sitios.

Tanto las méximas de la experiencia como los hechos evidentes para determinado
segmento de la comunidad o los hechos notorios para todos, son libremente aplicables por
el juez, no pudiendo ellos ser marginados a consecuencia del principio que venimos
analizando.

Bien lo ha dicho COUTURE: "la maxima quod non est in actis non est in mundo no es
aplicable para esos hechos que no podran negarse sin negar la evidencia" (COUTURE,
Eduardo J., "Fundamentos del derecho procesal civil", Edit. B. De F., Montevideo- Bs. As.,
2005, p. 189).

Los conocimientos o datos que el juez ha adquirido por su propia percepcion se presentan
en su mente con toda evidencia y no pueden ser apartados de ella asi como asi y pretender
marginarlos del proceso de manera absoluta deja con el gusto de una cabal sofisteria o una
solapada ficcion.

Certeramente ha precisado STEIN que "aun cuando son los hechos y no su afirmacion los
gue constituyen el objeto de la prueba, lo cierto es que el juez solo se enfrenta directamente
con los hechos en la inspeccion ocular. En todos los demas casos se le presentan como
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afirmaciones de las partes" (STEIN, Friedrich, "El conocimiento privado del Juez", cit, pag.
10). "Los hechos se presentan al juez como juicios" (STEIN, Friedrich, "El conocimiento
privado del Juez", cit, pag. 14).

Es ese el problema, los hechos debatidos, mutados en afirmaciones o alegaciones en el
proceso, no pueden tener la notable aptitud de proscribir a datos facticos notorios -
asequibles a cualquiera- cuando se presentan con toda evidencia en la mente del juez.-

Una cosa es que el juez no pueda echar mano de su saber privado, esto es, que no pueda
acudir a conocimientos técnicos que se encuentran a disposicion solo de quienes
deambulan por determinados arcanos y otra, muy distinta, es que el magistrado deba negar
la verdad evidente, que ha percibido por si -como cualquier vecino podria hacerlo- porque
no ha sido documentada en el proceso. Lo primero es una garantia de los justiciables que
debe mantenerse, porque hacerla a un lado podria generar riesgos ciertos de indefension.
Lo segundo implicaria un ritualismo vano, la negativa consciente de la verdad al conjuro de
sofismas especiosos (C. Apels. Trelew, Sala A, 10/12/2009, "PICHAUD, Policarpa Jovina c/
GUERSANIK, Luisa Angélica s/dif. de hab.e indem. de ley" (Expte. 597/2009), en sist.
Eureka, voto Dr. Lopez Mesa).

Lo dicho permite ya concluir que si el propio juez no podria hacer valer conocimientos
técnicos o cientificos extrajuridicos propios suyos en una sentencia, porgue no han sido
incorporados regularmente al proceso, ni objeto de control por las partes legitimadas, menos
aun puede admitirse el embate contra comprobaciones periciales al socaire de materiales de
los que no se sabe siquiera la procedencia y que quien no es experto en la materia
incorpora a un escrito juridico.

En varios precedentes de esta Sala (cfr. mi voto in re "Rolén Marcos José ¢/ Di Prospero
Jessica Soledad y otro s/ Dafios y Perjuicios" (Expte. 443 - Afio 2009 CANE) e idem,
16/11/2009, "Arnez Camacho, Pablo c/ Piedra Valdez S.A. s/ Cobro de pesos - Laboral"
(Expte. 598 - Afo 2009 CANE); idem, 02/10/2015, "QUIROGA, Miriam Susana c/ PES,
Jorge y Otra s/ Dafios y Perjuicios" (Expte. N° 204 - Afio 2015 CAT), se ha dejado sentada la
doctrina legal de la improcedencia de la refutacion doxal de la episteme. Sencillamente, dije
alli que pretender descalificar las comprobaciones de un perito sobre la base de opiniones
conjeturales implicaria hacer prevalecer la opinién vulgar sobre el conocimiento cientifico y
sus reglas.

Ergo, es inadmisible como propuesta la idea de recurrir a bibliografia médica para apartarse
de la pericia médica practicada en esta causa; es que el juez es profano en medicina y no
puede analizar sino juridica y légicamente las constataciones periciales, pero no puede
intentar, en una ciencia que le es ajena, introducirse en una especie de "Sorbona médica",
sometiendo a la experticia galénica a una criba acientifica y, por ende, inaceptable (cfr. esta
Sala, 02/10/2015, "QUIROGA, Miriam Susana c/ PES, Jorge y Otra s/ Dafios y Perjuicios"
(Expte. N° 204 - Afio 2015 CAT).

Por otra parte, cabe recordar que la relacion causal en la pérdida de chance no se da entre
el acto o la omisién y el resultado final, sino entre la frustracién de la chance del perjudicado
y la actuacion del dafiador. Es decir que se trata de un dafio intermedio, la mera frustracién
de una probabilidad, que es el resultado que debe enlazarse con la actuacién u omision del
demandado.

Cabe aclarar que la cuantificacion de la pérdida de chance de curacion, debe hacerse desde
un criterio esencialmente prospectivo, esto es, plantearse mentalmente el juez desenlaces
hipotéticos de la situacion del damnificado al momento del hecho dafioso.

Una vez determinado por el juez cuales serian los principales escenarios posibles, de
acuerdo a sus posibilidades y circunstancias del damnificado, el magistrado debe determinar
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cual de ellos era mas probable que se produjera, segun la situacion del damnificado al
momento del hecho.

Para decirlo crudamente, el juez debe determinar si de acuerdo a la situacion de salud de la
victima, el estado de los conocimientos médicos en ese momento, las posibilidades
terapéuticas con que se contaba para atenderlo, era mas probable que se curara o se
muriera.

Una vez determinado ello, debe evaluar aproximadamente cual era el rango o proporciéon
estimativa de esa probabilidad de curacion, en comparacién con otros escenarios futuros
posibles de la victima, como su deceso o grave incapacitacion.

Recién ahi puede hacerse la cuantificacion definitiva de la chance perdida cuando se
determina si era ella probable de efectivizarse o si tal suceso era improbable, en cuyo caso
0 no sera resarcible o lo sera en minima medida.

El mecanismo entonces, para cuantificar la chance perdida consiste en un calculo sobre lo
que hubiera ocurrido, de no existir el evento dafioso, procedimiento dificultoso, pero no
imposible ni de hacer ni, menos, de explicar objetivamente sobre una base de razonabilidad.

Es que, el andlisis de la probabilidad de efectivizarse la chance perdida, no difiere
sustancialmente con el andlisis que debe hacerse para establecer si existe relacion de
causalidad entre un hecho y un resultado dafioso.

Y no ha demostrado habilmente la demandada apelante que las constataciones del a quo
sobre la pérdida de chance de curacién de la occisa sean irrazonables o antojadizas; por el
contrario, los argumentos que desliza contra ellos lucen insustanciales, con lo que no logra
conmover las afirmaciones del juez en la sentencia apelada.

De tal modo, no habiendo logrado la apelante socavar la apreciacion de la prueba hecha por
el juez ni las constataciones sentenciales extraidas por éste, ello basta para el rechazo del
agravio, lo que propongo al acuerdo.

El ultimo agravio de los codemandadas apunta a la desproporcién de la imposicion de
costas. El mismo sera analizado sobre el final de este decisorio, en forma conjunta a los
diferentes embates que se han formulado en diversos memoriales a la imposicién de costas
del grado.

Ingresando al tratamiento de los agravios de los actores, en cuando al primero de ellos, que
cuestiona la regla de la paridad de contribucién causal, en casos de cocausaciéon, tomada
como base por el a quo para resolver este caso, he de decir que tal regla ha sido
establecida por esta Sala como doctrina legal, amén de surgir ella pristina, evidente, no solo
de los textos del Cddigo de Vélez, sino también del nuevo Cédigo Civil y Comercial.

En el fallo de esta Sala del 25/09/2013, in re "SANCHEZ, José Miguel ¢/ DISLAC TRELEW
S.R.L. s/ Accidente de trabajo" (Sentencia Nro. 027/2013), se dijo que la situacién factica de
la causa habia sido correctamente justipreciada por el juez, al aplicar la regla de la paridad
de contribuciébn causal, a falta de otras pautas objetivas y verificables. Y que las
afirmaciones que el apelante dirige contra la apreciacion causal del juez no salen del ambito
de la opinion, por ende, de lo subjetivo e interesado, no logrando conmover a la sentencia
de grado, que se muestra en este aspecto indemne a la critica, la que no ha tenido el acierto
y el énfasis y precision necesaria para afectar sus bases de sustentacion.

También el principio de paridad de contribucion causal, a falta de otros datos objetivos que
permitan no parificar, fue aplicado en el caso "CAMPTON DE WILLOCK, Dora Elsa C/
CENTRO DE 0JOS y MICROCIRUGIA TRELEW y/o CENTRO de OJOS TRELEW SRL y
otros S/ Dafos y Perjuicios (Sentencia Nro. 019/2009), fallado por esta Sala el 26/3/2009.
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La explicacion de este principio de paridad no es demasiado trabajosa, a poco que se siga el
derrotero de las siguientes premisas, la conclusion advendra sola:

1) causalidad, en esencia, es probabilidad (C. Apels. Trelew, Sala A, 13/09/2011, "Barria c/
Municipalidad de Trelew" (Expte N° 108 - Afio 2011).

2) "La probabilidad es la posibilidad u oportunidad de que suceda un evento particular”
(BERENSON, Mark L. - LEVINE, David M., "Estadistica basica en administracién. Concepto
y aplicaciones", Editorial Pearson-Prentice Hall, 62 edicién, México, 2002, p. 204; C. Apels.
Trelew, Sala A, 13/09/2011, "Barria ¢/ Municipalidad de Trelew", sist. Eureka).

3) Segun el concepto de RUDOLPHI, "la relacion de adecuacion entre accion y resultado
representa por tanto una relacién de probabilidad" (RUDOLPHI, Hans-Joachim, "Causalidad
e imputacion objetiva", Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, p. 27).

4) Si juridicamente causalidad es probabilidad, es natural concluir que causalidad es -
también- previsibilidad, porque no puede haber probabilidad relevante que no se haya
previsto. De tal modo causalidad y previsibilidad son términos inescindibles, ya que sin
previsibilidad del resultado no existe causalidad (MOSSET ITURRASPE, Jorge, "La relacion
de causalidad en la responsabilidad extracontractual”’, en "Revista de Derecho de dafios",
Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 2003, T. 2003-2, p. 67).

5) Ello asi, pues el juicio de adecuacion -o juicio de probabilidad calificada- no puede
asentarse en el fango, sino que requiere de bases sélidas, como las que da la previsibilidad
del resultado al momento de actuar el dafiador.

6) Ese juicio de adecuaciéon, que en esencia es un calculo de previsibilidad, en
consideraciéon al caracter objetivo, material y fisico del nexo causal, debe trazarse segun
parametros objetivos y con prescindencia de circunstancias y capacidades puntuales del
agente.

7) Para el juicio de previsibilidad deben tomarse en cuenta criterios objetivos derivados de la
experiencia comun (LEON GONZALEZ, José Maria, "De nuevo sobre el articulo 1107 del
Cddigo Civil: los dafios previstos o previsibles", en "Estudios de derecho de obligaciones"
(Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez), Eugenio Llamas Pombo (Coordinador), Edit.
La Ley (Grupo Wolters Kluger), Madrid, 2006, T. I, p. 147).

8) Ha sefalado ENGISCH que "el concepto evidentemente central de la probabilidad debe
entenderse objetivamente: como un grado determinado de posibilidad objetiva... "
(ENGISCH, Karl, "La causalidad como elemento de los tipos penales”, Ed. Hammurabi, Bs.
As., 2008, p. 92; en igual sentido, RUDOLPHI, Hans-Joachim, "Causalidad e imputacion
objetiva", cit, p. 27).

9) Ese calculo de probabilidades debe estar sustentado en datos objetivos y verificables y
debe tratarse la elegida como causa de una probabilidad relevante, sea estadisticamente,
de acuerdo a prueba técnica colectada en la causa o, en caso contrario, segun el principio
de normalidad y reglas de experiencia.

10) Este tipo de determinaciones causales, sefialadamente en casos de cocausacion o de
concausalidad no puede hacerse "a ojo de buen cubero" o segun cualquier procedimiento
gue simplemente encubra la mas absoluta discrecionalidad judicial.

11) Dicha probabilidad, por otra parte, lo es en el sentido juridico y no material de la
cuestion. Lo que interesa desde el punto de vista de la responsabilidad es la causalidad
juridica y no la causalidad material, mucho mas vasta que la anterior (LE TOURNEAU,
Philippe, Droit de la responsabilité et des contrats, Edit. Dalloz, Paris, 62 edicion, 2006, p.
453, N° 1704).
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12) Bien ha dicho el maestro GOLDENBERG que "Debe tenerse en cuenta que el fendmeno
causal constituye un proceso de verificacion de la génesis de determinados sucesos y la
trama de sus interrelaciones que se da en el plano de la realidad natural. Pero cuando el
principio es trasladado a otro dominio del conocimiento como el derecho, que se adscribe
ala érbita de las ciencias culturales, adquiere particularidades propias, distinguiéndose por
su objeto y metodologia" (GOLDENBERG, Isidoro, "La relacién de causalidad como eje del
sistema de responsabilidad civil*, en "Responsabilidad civil. Presupuestos”, Ed. Advocatus,
Cédrdoba, 1997, p. 110, edicién dirigida por el Prof. Carlos Gustavo VALLESPINOS).

13) La causalidad natural o material o fisica es una base para la causalidad juridica, pue sin
causalidad natural no puede existir siquiera imaginariamente causalidad juridica; sin
embargo, la inversa no es predicable y en numerosos supuestos existen diferencias
notables entre ambas causalidades.

14) Correlativamente, dado que juridicamente la causalidad requiere de la previsibilidad del
resultado -no sélo desde el punto de vista cientifico- sino desde el punto de mira del sujeto
actuante y de la experiencia cotidiana del segmento de gente en que se ubica el agente, no
seria causa juridica aquella que surgiera de un andlisis cientifico absolutamente ajeno al
publico en general y al agente del dafio en particular. Porque faltaria en dicho caso la
previsibilidad del resultado, que no es ni puede ser la previsibilidad desde la 6ptica -y
profundidad de andlisis- de los Premios Ndbel de Medicina, sino la previsibilidad desde el
punto de vista de un sujeto medio de la categoria en que encuadra el agente (buen hombre
de negocios, buen profesional, etc.).-

15) El sistema de causalidad adecuada, que adoptara el Cédigo Civil (art. 906), no requiere
proximidad, temporal o espacial, entre la causa y el efecto (ZAVALA DE GONZALEZ,
Matilde, Actualidad en la jurisprudencia sobre derecho de dafios - Relacion de causalidad,
LA LEY 1997-D, 1272). Esta afirmacion es valida igualmente para el nuevo Cddigo Civil y
Comercial (art. 1726 CCC).

16) Por ello, invertir el esquema y deducir (o conjeturar) de la mera cercania, proximidad o
simultaneidad la existencia de relacién causal adecuada implica un ejercicio de adivinacion
del juez, que no se corresponde con los textos legales.

17) A falta de pautas para fijar la contribuciéon de cada uno, serd el criterio de la paridad
causal (50-50) el que prime. Este criterio de la paridad de contribucién en obligaciones de
sujeto plural esta establecido en diversas normas del nuevo ordenamiento (arts. 841, 848 y
821 CCCQC), siendo el eje de esta paridad contributoria, el art. 841 in fine CCC.

18) Lo propio ocurre en las normas del Codigo de Vélez, donde la regla en las obligaciones
conjuntas es que el crédito o la deuda se divide en tantas partes iguales como acreedores 0
deudores haya, si el titulo constitutivo de la obligaciéon no ha establecido partes desiguales
entre los interesados (arts. 691, 692, 693, 704, 705, 717 y cctes. CC).

Con todo ello a la vista, analizando el primer agravio de los coactores surge claro que los
mismos han pretendido contraponer a las constataciones de la sentencia de grado y a la
regla de la paridad, que constituye doctrina legal e incluso normativa legal vigente, una serie
de conjeturas y pareceres causales suyos, que implican una apreciacion subjetiva de la
contribucién causal de la victima en el resultado final.

Que tales conjeturas de causalidad resultan inadmisibles a los efectos de conformar la
prognosis postuma o juicio de adecuacion que requiere el establecimiento de un nexo
adecuado de causalidad (cfr. esta Sala, 18/12/2008, "Asmus, Osvaldo R. ¢/ ASOCIACION
CIVIL A. C. y/u otro s/ dafios y perjuicios" (Expte. N° 22.842 - afio: 2008), es una evidente
conclusion a extraer del propio texto del art. 1736 C.C.C. y el art. 906 C.C. -
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Que la mayoria de las afirmaciones, si no todas ellas, realizadas por los apelantes en su
primer agravio apuntan a criterios de causalidad material o fisica, sin las depuraciones que
su transpolacién al continente juridico requieren y ameritan, lo que las hace inaudibles como
analisis causales logrados, a tener en cuenta en el juicio de adecuacion a trazarse en autos,
para resolver correctamente el sub lite.

Que en tal situacion, el rechazo del primer agravio es la conclusion o correlato natural de las
premisas antes enumeradas. Propongo, por tanto, al acuerdo el rechazo del primer agravio
de los coactores.

En lo atinente al agravio relativo a la imposicion de costas en el grado, habré de reunir en
este segmento el tratamiento de todos los diversos cuestionamientos a la imposicién de
costas que se han hecho en diversos memoriales.A juzgar por la cantidad de
cuestionamientos que ha merecido este segmento del fallo de grado, cabe concluir que €l no
ha dejado satisfecho a nadie. Veremaos si objetivamente habia razones para ello.

Y analizando la causa y la propia sentencia de fs. 704/720 surge un notorio descalce entre
los contenidos sustanciales de tal decisorio y el solitario parrafo de fs. 719 (Nro. 6) en que se
distribuyen las costas.

En primer lugar, las costas se han distribuido con un criterio dudoso, desvinculado de lo
acontecido en la litis, donde se plasmo la procedencia ciertamente reducida de la abultada
pretensién actora, que ha visto rechazados reclamos por rubros completos y la disminucién
sensible de lo pretendido en la demanda.

En tal situacion, aplicar en este caso el criterio de que las costas integran el resarcimiento
en este tipo de juicios, favoreceria en casos como este que la desproporciéon o desmesura
en el reclamo o el desequilibrio entre lo alegado y lo probado, carezcan de consecuencias
para el accionante, favoreciendo indirectamente los reclamos desproporcionados o
antojadizos, justamente, al no imponer a éstos la condigna responsabilidad por las costas,
respecto de la fraccién no acogida del reclamo.-

Por el contrario, adscribo a la opinion de que cuando existe una reclamacion
desproporcionada e improba en buena medida, no cabe cargar al demandado con todas las
costas, cuando el progreso de la demanda fue bastante reducido en comparacién a la
pretension. Claro que tampoco cabe aplicar una solucion meramente matemética en virtud
de los montos que prosperan, en comparacion con los peticionados.

Se ha dicho en esa linea que si en una demanda de dafios y perjuicios ninguno de los
litigantes ha obtenido la satisfaccion integra de sus pretensiones o defensas, resultando por
tanto ambos parcialmente vencidos, corresponde aplicar el art. 71 CPCCN. que establece
que las costas se compensaran o distribuirdn prudencialmente en proporcion al éxito
obtenido por cada una de las partes. Tal distribucién, sin embargo, no implica un exacto
balance matematico del resultado alcanzado (C. Nac. Com., sala B, 4/6/97, "Mansur, Alegre
v. Garcia Feris, Gabriel D. y otro", JA 2000-III-sintesis).

La solucién a darse a uno de los agravios de ambas partes, es la distribucion de costas que
contempla el art. 72 CPCyC -que debe realizarse "prudencialmente" y desde una Optica
panoramica del proceso y de su resultado, en comparacion con las pretensiones contenidas
en el reclamo y de sus montos-, arroja como resultado acorde a mi voto la imposicion de
costas de grado en un 60% a los demandados y en el restante 40% al actor.

En cuanto a otro aspecto, las costas de la citacion de los terceros citados, Dr. Rubén
Gonzalez y de "Seguros Médicos S.A.", no pueden ser soportadas por ellos, que no han sido
condenados en la litis, por lo que no ostentan la condicion de vencidos. Ergo, tales costas
deben ser cargadas solidariamente sobre quienes los citaran, dado que dicha citacion no
fructifico en una condena a los mismos.

162



Asimismo corresponde imponer las costas de alzada generadas por la apelacion de las
citadas también a los citantes, dado que el cuestionamiento de ellas prospera.

Por tales fundamentos, habré de proponer al acuerdo la modificacién de la imposicion de
costas de grado en dos aspectos distintos: 1) redeterminar las costas de grado, las que se
distribuyen en un 40% a los actores, y en un 60% al litisconsorcio demandado y 2) disponer
gue las costas derivadas de las intervenciones como terceros citados del Dr. Gonzalez y de
"Seguros Médicos S.A.", sean cargadas solidariamente sobre quienes los citaran, dado que
dicha citacion no fructificé en una condena a los mismos. IMPONER las costas de alzada
generadas por la apelacibn de las citadas también a los citantes, dado que el
cuestionamiento de ellas prospera.

Seguidamente propondré la confirmacion del decisorio impugnado en los restantes aspectos
que han sido materia de recurso y agravios.

En cuanto a las costas de alzada considerd que ellas deben distribuirse por su orden entre
las partes recurrentes, dado el fracaso de todas las apelaciones; ello, excepto las indicadas
en el punto 1 de este segmento del decisorio, que ya han sido impuestas.

En cuanto a los emolumentos curiales, procede regular los estipendios profesionales de
alzada en las siguientes alicuotas: para los Dres. Emilio Galende y Diego Garcia Ferré,
letrados apoderados del tercero citado, Dr. Gonzalez y de "Seguros Médicos S.A.", en el
35% del monto que les sea determinado como honorarios de grado a cada uno de ellos;
para los Dres. Maria Cristina Pagasartundua y Eduardo Raul Hualpa, letrados apoderados
de los coactores, en el 25%, del monto de los honorarios de grado que se le determinen a
cada uno y para la Dra. Sonia Adriana Kent, letrada apoderada de los codemandados
Entraigas y Stagnitta, en el 25%, del monto de los honorarios de grado que se le determine;
tales porcentuales se corresponde con la importancia, mérito, trascendencia, calidad y
resultado de las labores profesionales cumplidas en la alzada (arts. 5, 6, 8, 13, 18 y 46, Ley
XIII N° 4).- Para todos ellos, al monto que en definitiva se les determine como honorarios, se
le aplicara el IVA en caso de tratarse de responsables inscriptos (cfr. leyes 23349 y 23871 y
Resol. Gral. D.G.l. 4214/96).

Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, en lo principal, VOTO POR LA
AFIRMATIVA.

A LA PRIMERA CUESTION: la Dra. Natalia Isabel Spoturno dijo:

I. Los detalles del caso, decisién impugnada y agravios expresados fueron suficientemente
expuestos por el magistrado que me precedié en el voto. Por tal motivo me pronunciaré
directamente sobre los aspectos traidos a decision de esta alzada. Seguiré, por cuestiones
metodoldgicas, el orden de tratamiento propuesto por el Dr. Lopez Mesa.

Il. Tratamiento de la falta de legitimacion activa: sostiene la apelante a fs. 777/782vta. que
los actores carecian de legitimacion para reclamar el dafio moral por el fallecimiento de su
hija. Funda su agravio en el art. 1078 del Cédigo de Vélez y en diferentes opiniones
doctrinarias y jurisprudenciales entre las que se cuenta un precedente de esta Sala del afio
20009.

La interpretacion de la expresion "herederos forzosos" del art. 1078 del Codigo Civil dividié a
la doctrina y a la jurisprudencia en nuestro pais. Estaba, por un lado, la corriente doctrinaria
que consideraba legitimados activos Unicamente a quienes revestian en concreto la calidad
de herederos al momento de la muerte de la victima (Borda, Belluscio, Cichero, Mosset
Iturraspe, entre otros). Otro sector de la doctrina, en la que participaban Llambias,
Kemelmajer de Carlucci, Zannoni, Trigo Represas y Compagnucci de Caso, Bueres, Bossert
y Jorge Alterini, entre otros, consideraban herederos forzosos a los fines prescriptos por el
art. 1078 del CC, a todos quienes potencialmente investian dicho caracter al momento de la
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muerte de la victima no obstando a tal calidad la circunstancia de quedar desplazados en la
sucesion por otros herederos de grado mas préximo (PIZARRO, Ramon Daniel, "Dafio
moral", Ed. Hammurabi, 2da. edicion, 2004, pag. 220/221).

Esta division en la doctrina también se vio reflejada en la jurisprudencia llegando a dividir las
opiniones en la CSJN. En la causa "G. O. de G., F. a. y otra c. Provincia de Buenos Aires y
otros" del 9/12/1993, la mayoria, formada por los Dres. Fayt, Petracchi, Cavagna Martinez y
Nazareno, sostuvo: "corresponde asignar una interpretacion amplia a la mencion 'herederos
forzosos' que hace el art. 1078 del Céd. Civil, de modo que alcance a todos aquellos que
son legitimarios potenciales, aunque -de hecho- pudieran quedar desplazados de la
sucesion por la concurrencia de otros herederos de mejor grado, comprension que -por otra
parte- se compadece con el caracter de ‘iure propio' de esta pretension resarcitoria, y a la
vez satisface la necesidad de evitar soluciones disvaliosas, pauta a la que cabe recurrir para
juzgar el acierto de la labor hermenéutica". La minoria, formada por los Dres. Boggiano,
Belluscio y Levene (h), sostuvo: "para ser beneficiario de una indemnizacion por dafio moral
no basta con investir potencialmente el caracter de heredero forzoso en el momento del
fallecimiento (en el caso de un nieto), es decir, tener la eventual posibilidad de serlo por
estar incluido en la remision del art. 3592, sino que debe resultar serlo efectivamente, a
consecuencia de la muerte" (LL, 1994-C-546).

Unos afios mas tarde la CSJN sostuvo: "son 'herederos forzosos' (art. 1078 CC) todos
aguellos que son legitimarios con vocacion eventual, aunque de hecho pudieran quedar
desplazados por la concurrencia de otros herederos de mejor grado" (CSJN, 7/8/97, "Badin,
Rubén y otros v. Provincia de Buenos Aires", JA, 1998-1-224).

Participo de la corriente de interpretacion amplia por lo que entiendo que los actores en la
presente causa se encuentran plenamente legitimados para reclamar el dafio moral por la
muerte de su hija. Por otra parte, y tal como correctamente fuera expuesto por el colega del
primer voto, la discusion carece de actualidad por haber sido zanjada por el huevo Cédigo
Civil y Comercial que entr6 en vigencia el pasado 1 de agosto. En efecto, el art. 1741 CCC
atribuye legitimacion activa para reclamar la indemnizacion por las consecuencias no
patrimoniales a "los ascendientes, los descendientes, el cényuge y quienes convivian con
aquél recibiendo trato familiar ostensible".

Consecuentemente, los ascendientes se encuentran plenamente legitimados para reclamar
la indemnizacion por el dafio moral sufrido. Y esto es asi aunque la cuestién objeto de la
presente causa haya quedado atrapada por el Cadigo de Vélez puesto que el art. 1741 CCC
debe tomarse, al menos, como pauta de interpretacion de la norma anterior. Por ello
entiendo yo también que este agravio debe rechazarse.

[ll. Valoracién de la prueba: Se agravia en segundo término la apelante por cuanto el juez de
grado no tuvo en cuenta -en su opinidn- para decidir, las constancias de la historia clinica
agregada a la causa penal (caso 2241/2006). Sostiene que surge de la autopsia realizada
en sede penal que tanto el personal de enfermeria como los médicos tratantes actuaron con
total diligencia.

Tampoco puedo acompafiar a la apelante en este agravio. Las constancias obrantes en la
causa fueron correctamente valoradas por el sentenciante y el agravio de la parte luce como
una mera disconformidad. No logra demostrar arbitrariedad o absurdo en el razonamiento
del juez de grado de modo que resulta inatendible en esta instancia revisora. El juez fundo
su decision en la pericia médica oficial que no fue atacada con argumentos dirimentes por
las partes y que no puede dejarse de lado con las constancias de la causa penal ni, mucho
menos, con opiniones en contrario.

Es que, tal como correctamente se resolviera en un fallo capitalino, en materia de mala
praxis médica la prueba de una importancia practicamente decisiva es el dictamen pericial
médico, en tanto asesora sobre temas que normalmente escapan a la formacion profesional
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del juez. Se sostuvo luego en el fallo citado que la prueba relevante en los procesos por
mala praxis médica, es la pericial médica. Ante ello pierde entidad todo otro medio
probatorio que importe presunciones de caracter subjetivo o una interpretacién personal y
parcial de las manifestaciones expresadas por alguna de las partes en presentaciones en el
juicio” (A., A. R. y otro vs. Clinica Privada Monte Grande S.A. y otro s. Dafios y perjuicios -
03/08/2011 - Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala G - RC J 12765/11).

En cuanto a las pericias realizadas en sede penal, desde que las mismas se efectuaron a
los fines de determinar la existencia de responsabilidad penal, no pueden utilizarse para
dejar de lado conclusiones periciales hechas en sede civil -tendientes a determinar la
responsabilidad civil-.

Por otra parte, no resultaria correcto analizar la culpa de los profesionales que intervinieron
en el parto de Jéssica Inés Fontena como Unica fuente de responsabilidad del sanatorio -
como hace la apelante en sus agravios-. Resultan aplicables diversos factores de atribuciéon
por lo que no cabe referirse a uno solo de ellos. De hecho, los sanatorios responden, por
ejemplo, por deficiencias en el servicio sin importar la culpa de sus empleados. Es asi que
pueden coexistir -y de hecho lo hacen frecuentemente- factores objetivos y subjetivos de
atribucion de responsabilidad. Los médicos y enfermeros responderan, en caso de lograrse
la prueba, por culpa o dolo y los sanatorios y obras sociales lo haran en virtud de la
aplicacion de factores objetivos como la violacion al deber de seguridad.

Sin perjuicio de lo expuesto, la responsabilidad que cabe atribuir tanto a los sanatorios como
a las obras sociales es compleja. Uno de los motivos, pero no el Unico, que puede generar
esta responsabilidad es la culpa o negligencia de sus dependientes. Sin embargo, también
responde por otros motivos que no tienen necesaria vinculacion con la culpa o negligencia
de los agentes. Por ejemplo pueden estar mal organizadas las guardias médicas o fallar los
sistemas de alerta frente a situaciones de emergencia.-

La obligacién de seguridad es aquella obligacion en virtud de la cual una de las partes del
contrato se compromete a devolver al otro contratante ya sea en su persona o0 sus bienes
sanos y salvos a la expiracion del contrato. Puede haber sido convenida expresamente por
las partes, impuesta por la ley, o bien surgir tacitamente del contenido del contrato, a través
de su interpretacion e integracion a la luz del principio general de la buena fe, principio que
en nuestro sistema juridico tiene expresa consagracion en el art. 1198, Codigo Civil (Roffe,
Vanesa Irma vs. Sedarqui S.R.L.; Restaurante Casimiro s. Dafios y perjuicios - 08/03/2009 -
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala G - RC J 1395/09).

La relacion que vincula al paciente con el sanatorio es de tipo contractual siendo uno de sus
aspectos el deber de seguridad. Si este deber de seguridad -de naturaleza objetiva- falla, el
sanatorio debera responder por los perjuicios causados sin importar que haya mediado o no
culpa.

Hecha esta necesaria introduccion, y situando la responsabilidad del sanatorio en el campo
"objetivo", corresponde determinar cuadl, de los diferentes factores de atribucién objetivos, se
corresponde con la responsabilidad sanatorial. En este punto, y en un todo de acuerdo con
el colega del primer voto, entiendo yo también que se trata de una "obligacion legal de
garantia".

Con relacion a las clinicas y sanatorios se reconoce que pesa sobre ellos una obligacion
tacita de seguridad hacia quien acude a los servicios que brinda. Esto es, que rige una
clausula sobreentendida de garantia que se traduce en atender a la seguridad del paciente,
y que tiene su fundamento en el principio general de la buena fe. Es que si la clinica se ha
obligado a proporcionar asistencia médica, no solamente es responsable por el servicio que
ofrece, sino también de que se preste en condiciones tales para que el paciente no sufra
dafios por una eventual deficiencia de la prestacion prometida. En consecuencia, se incurrio
en falta de cuidado y diligencia, se ha defraudado la confianza depositada en el
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establecimiento médico y sobre la base de ello debe ser condenado a resarcir los dafios
causados (Ranieli de Floresta, Josefina Maria vs. Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires s. Dafos y perjuicios - 31/03/2006 - Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala
B - RC J 4757/07).

Es por esto que considero que resulta irrelevante que no se haya logrado demostrar la culpa
o negligencia del médico o de los enfermeros a los fines de declarar la responsabilidad del
sanatorio por el fallecimiento de la hija de los actores como ocurrié en la presente. Por estos
motivos entiendo yo también que el segundo agravio debe rechazarse.

IV. Relacion de causalidad: El tercer agravio también debe rechazarse. Sostiene que la
muerte de la Sra. Jéssica Inés Fontena es un hecho desgraciado que no tiene nexo causal
con los cuidados diligentes del personal de enfermeria como del médico tratante. Ademas,
apela a un recurso inadmisible como es la transcripcion de bibliografia médica. La cuestion
de la diligencia o no del personal médico fue tratada en el agravio anterior y, dado que
estamos frente a un supuesto de responsabilidad objetiva derivada de la violacion al deber
de seguridad (obligacion legal de garantia) todas las apreciaciones de tipo subjetivo resultan
irrelevantes.

Con respecto a las transcripciones de bibliografia médica que efectua, las mismas resultan
francamente inatendibles por lo que no seran tratadas. En cuanto al cuestionamiento de la
valoracién de la prueba pericial -cuestionamiento reiterado en este agravio- cabe recordar
que el juez debe seleccionar las pruebas que lo lleven a la conviccion de que los hechos
invocados por las partes sucedieron de una u otra forma. No tiene la obligacién de valorar
todas las pruebas en la sentencia sino solamente aquellas que considera relevantes. Es asi
que en la apreciacion de la prueba el juez goza de amplia libertad para admitir la que a su
justo criterio le indique ser acreedora de mayor credibilidad, no siendo suficiente para
impugnar lo resuelto en la primera instancia la preferencia otorgada por el sentenciante a
determinados elementos probatorios sobre otros.

Las afirmaciones genéricas sobre la prueba, sin precisarse el yerro o el desacierto en que
incurre el juzgador en sus argumentos, asi como las impugnaciones de orden general y la
reiteracion de argumentos expresados al articular las cuestiones o defensas decididas en la
resolucion que se pretende atacar, no rednen los requisitos minimos indispensables para
mantener la apelacion (Arce, Rodolfo Adrian vs. Suar, Adrian y otros s. Daflos y perjuicios -
20/10/2005 - Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala E - RC J 620/06).

Correctamente se ha dicho que los jueces deben merituar la totalidad de la prueba rendida
en autos pero ello no los obliga a expresar en la sentencia la valoracién de las pruebas
rendidas, sino Unicamente las que fueran esenciales y decisivas para el fallo de la causa
(art. 386, Cod. Procesal) (C. Com., Sala E, ED del 27-10-81, pag. 3; id., CSJN, 3-3-81; ED 3-
6-81, pag. 1; SCB, 11-11-80, DJBA 120-106; id., id. 119-863) (Citado por Enrique M. Falcén
en Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Tomo I, Abeledo Perrot, pag. 154).

Asimismo se dijo plasmando un criterio que comparto: "En el proceso laboral, como en el
civil, la seleccion y valoracion de las pruebas es funcion privativa de los jueces de la causa,
quienes no estan obligados a seguir a las partes en todas sus alegaciones, sino a tomar en
cuenta solo aquellas que estimen conducentes para la mejor solucion del litigio" (D' Angelo,
Juan Carlos vs. Agrupacion Empresarial Frigorifico 17 de Octubre y otros s. Sueldos
impagos - Casacion laboral - 26/03/2008 - Superior Tribunal de Justicia de Santiago del
Estero - Rubinzal Online - Cita: RC J 2698/08).

Finalmente, y encontrdndonos frente a un supuesto de pérdida de la chance, cabe destacar
que ésta se da por haberse perdido una oportunidad en virtud de la accion u omision del
demandado. La pérdida de la chance ha sido definida en doctrina del siguiente modo: "La
pérdida de chance es una categoria de dafio resarcible mediante la cual se pretende reparar
la pérdida de una posibilidad, de una oportunidad, de obtener ganancias o una ventaja futura
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previsible o de evitar un perjuicio” (MONJO, Sebastian, "La pérdida de la chance en la
jurisprudencia”, La Ley Online, AR/DOC/3219/2013). De este modo, hablar de chance es
hablar de probabilidad.

Respecto de la cuantificacion de la chance perdida, no observo en el agravio un ataque
frontal al realizado por el juez de grado en su sentencia razon por la cual debe mantenerse
lo decido en la anterior instancia. Por los motivos dados considero yo también, tal como lo
adelantara al comienzo, que este agravio debe rechazarse.

V. Principio de paridad para la determinacion del grado de incidencia causal: El primer
agravio de la parte actora apunta contra la aplicacion del principio de paridad en la
determinacion del grado de incidencia causal. Sostienen los actores que la falta de
determinacion pericial de un porcentaje determinado no es un fundamento valido para
establecer en un 50% la responsabilidad de los demandados. Agregan a continuacion que
existen en autos elementos de juicio suficientes para determinar una asignacion causal
diferenciada entre éstos y la victima.

No puedo acompafiar a los actores en este agravio. Frente a la imposibilidad de determinar
el porcentaje de incidencia causal corresponde aplicar el principio de paridad como
correctamente hiciera el juez de grado. La aplicacién de este principio surge tanto de las
normas del Cddigo de Vélez como del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Ademas, es un principio reiteradamente aplicado por esta Sala. Por razones de economia
procesal, y por haber sido detenidamente tratado por el Magistrado del primer voto, no me
extenderé en su tratamiento.

En cuanto a la existencia de elementos de juicio suficientes para asignar una incidencia
causal diferenciada, todas las afirmaciones efectuadas en el agravio quedan en el campo de
las opiniones. No logr6 demostrar la parte actora una incidencia causal diferenciada o un
error en la apreciacion efectuada por el sentenciante. Entiendo que estos motivos alcanzan
para rechazar el primer agravio de los actores.

VI. Las costas: Siguiendo el orden de tratamiento propuesto por el Magistrado preopinante,
trataré en este capitulo y de manera conjunta todos los agravios vertidos por las partes
contra la distribucién de costas efectuada en el grado.

Analizada detenidamente la pretension actoral y el resultado obtenido en la sentencia
entiendo que, aplicando "prudencialmente" el criterio previsto en el art. 72 del CPCC,
corresponde hacer en esta instancia una readecuacion de la distribucién efectuada en el
grado. De este modo y haciendo un analisis panoramico e integral entiendo que
corresponde imponer el 60% de las costas de primera instancia a los demandados y el 40%
restante a los actores.

Las costas generadas por la citacion de terceros (Dr. Rubén Gonzalez y Seguros Médicos
SA) no pueden ser soportadas por ellos por no haber sido vencidos en esta causa. Es asi
que estas costas deberan imponerse solidariamente entre quienes promovieran su citacion.
Igual suerte correran las costas de alzada respecto de los terceros citados que seran
impuestas solidariamente a los citantes.

VII. Conclusion: Por lo expuesto, acompafio la propuesta del Dr. Lopez Mesa de confirmar la
sentencia apelada en todos los aspectos que fueran materia de agravio con excepcion de la
distribucion de las costas generadas en la primera instancia y de la imposicion de costas por
la citacion de terceros.

Las costas de alzada, y resultando vencidas en esta instancia todas las partes apelantes,
entiendo que deben imponerse en el orden causado, con excepcion de las que
corresponden por la citacion de terceros.
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Con relacién a los honorarios encuentro correctos y ajustados al resultado del pleito los
propuestos por el Dr. Lépez Mesa considerando la extensién, mérito, calidad y resultado de
las tareas cumplidas en esta instancia (arts. 5, 6, 8, 13, 18 y 46, Ley XIII N° 4).-

Por ello, a la primera cuestion voto en lo principal POR LA AFIRMATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lopez Mesa,
expreso:

Que afs. 733 el Dr. Diego Garcia Ferré y a fs. 734 el Dr. Emilio Galende apelan por derecho
propio el decisorio de grado, recurso que les es concedido a fs. 750 y que luego no fundan.
Y digo que no han fundado, dado que la aclaracién efectuada a fs. 759 y a fs. 760 es
extemporanea e inadmisible por tanto.

Considerando que tales profesionales no han sido parte en autos, por derecho propio solo
podrian apelar sus honorarios, pero como no han fundado temporaneamente el
cuestionamiento, esta Sala debe entender que los apela por bajos.-

Ello pues quien no es parte en una causa carece de la legitimacién para apelar un decisorio
por derecho propio, excepto que sea en cuanto a sus derechos patrimoniales concierne, en
este caso, sus emolumentos curiales.

El caso es que las determinaciones arancelarias realizadas en el grado en su favor no
resultan desproporcionada con las labores realizadas alli por ellos, ni exigua, a la luz de las
pautas que emplea recurrentemente esta Sala en la materia, motivo por el cual, habré de
proponer al acuerdo la confirmacion del decisorio impugnado en este aspecto.-

Tal mi voto.

A LA SEGUNDA CUESTION, la Dra. Spoturno expreso:

En cuanto a los honorarios regulados a los Dres. Diego Garcia Ferré y Emilio Galende,
apelados por bajos, considero que la extensién, calidad, eficacia y resultado de los trabajos
profesionales cumplidos en la primera instancia, asi como la naturaleza del asunto, hacen
que la regulacion efectuada por el sentenciante de grado resulte adecuada debiendo en
consecuencia confirmarse los mismos (Arts. 5, 6y 8 de la Ley Xl N° 4).

Por los motivos dados, a la segunda cuestion VOTO POR LA AFIRMATIVA.

A LA TERCERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lépez Mesa,
expreso:

En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde dictar
es el siguiente:

1) MODIFICAR la imposicion de costas de grado en dos aspectos distintos: 1) redeterminar
las costas de grado, las que se distribuyen en un 40% a los actores, y en un 60% al
litisconsorcio demandado y 2) disponer que las costas derivadas de las intervenciones como
terceros citados del Dr. Gonzélez y de "Seguros Médicos S.A.", sean cargadas
solidariamente sobre quienes los citaran, dado que dicha citacion no fructific6 en una
condena a los mismos. IMPONER asimismo las costas de alzada generadas por la
apelacion de las citadas también a los citantes, dado que el cuestionamiento de ellas
prospera.

2) CONFIRMAR el decisorio impugnado en los restantes aspectos que han sido materia de
recurso y agravios.
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3) IMPONER las costas de alzada por su orden, dado el fracaso de todas las apelaciones,
excepto las indicadas en el punto 1 de este segmento del decisorio.

4) REGULAR los estipendios profesionales de alzada en las siguientes alicuotas: para los
Dres. Emilio Galende y Diego Garcia Ferré, letrados apoderados del tercero citado, Dr.
Gonzélez y de "Seguros Médicos S.A.", en el 35% del monto que les sea determinado como
honorarios de grado a cada uno de ellos; para los Dres. Maria Cristina Pagasartundua y
Eduardo Raul Hualpa, letrados apoderados de los coactores, en el 25%, del monto de los
honorarios de grado que se le determinen a cada uno y para la Dra. Sonia Adriana Kent,
letrada apoderada de los codemandados Entraigas y Stagnitta, en el 25%, del monto de los
honorarios de grado que se le determine.Para todos ellos, al monto que en definitiva se les
determine como honorarios, se le aplicara el IVA en caso de tratarse de responsables
inscriptos.

5) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.-
Tal mi voto.

A LA TERCERA CUESTION, la Dra. Spoturno dijo:

La resolucion que corresponde dictar es la propuesta por el Dr. Lopez Mesa fiel reflejo del
acuerdo alcanzado.

ASI LO VOTO.

Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejdndose constancia que la presente se dicta
por dos miembros del Tribunal, por haberse logrado la mayoria (art. 8 Ley V - N° 17).

Trelew, de julio de 2016.

En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala "A" de la ciudad de
Trelew, pronuncia la siguiente:

N — SENTENCIA:

MODIFICAR la imposicion de costas de grado en dos aspectos distintos: 1) redeterminar las
costas de grado, las que se distribuyen en un 40% a los actores, y en un 60% al
litisconsorcio demandado y 2) disponer que las costas derivadas de las intervenciones como
terceros citados del Dr. Gonzalez y de "Seguros Médicos S.A.", sean cargadas
solidariamente sobre quienes los citaran, dado que dicha citacion no fructific6 en una
condena a los mismos. IMPONER asimismo las costas de alzada generadas por la
apelacion de las citadas también a los citantes, dado que el cuestionamiento de ellas
prospera.

CONFIRMAR el decisorio impugnado en los restantes aspectos que han sido materia de
recurso y agravios.

IMPONER las costas de alzada por su orden, dado el fracaso de todas las apelaciones,
excepto las indicadas en el punto 1 de este segmento del decisorio.

REGULAR los estipendios profesionales de alzada en las siguientes alicuotas: para los
Dres. Emilio Galende y Diego Garcia Ferré, letrados apoderados del tercero citado, Dr.
Gonzélez y de "Seguros Médicos S.A.", en el 35% del monto que les sea determinado como
honorarios de grado a cada uno de ellos; para los Dres. Maria Cristina Pagasartundua y
Eduardo Raul Hualpa, letrados apoderados de los coactores, en el 25%, del monto de los
honorarios de grado que se le determinen a cada uno y para la Dra. Sonia Adriana Kent,
letrada apoderada de los codemandados Entraigas y Stagnitta, en el 25%, del monto de los
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honorarios de grado que se le determine.Para todos ellos, al monto que en definitiva se les
determine como honorarios, se le aplicara el IVA en caso de tratarse de responsables
inscriptos.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

MARCELO J. LOPEZ MESA NATALIA I. SPOTURNO
JUEZ DE CAMARA PRESIDENTE
REGISTRADA BAJO EL N° _ 12 DE 2016 - SDC. - CONSTE.

ZULEMA M. YBARRA

SECRETARIA SUBROGANTE
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DERECHO Y SENTIDO COMUN

--- En la ciudad de Trelew, a los 17 dias de abril del afio dos mil doce, se reune la Sala “A”
de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos Dante Ferrari y presencia de
los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Marcelo J. Lépez Mesa y Carlos A. Velazquez para
celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados: “Llompart, Edna
Haydee y Otra c/ Trama Construcciones S.R.L. y otro s/ Dafos y perjuicios” (Expte.
425 - Ao 2011 CAT) venidos en apelacién. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las
siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢Esta bien concedido el recurso articulado por los
letrados patrocinantes de Trama Construcciones a fs. 428?, SEGUNDA: Caso afirmativo de
lo anterior ¢se ajusta a derecho la sentencia apelada?, TERCERA: ¢qué pronunciamiento
corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 443.

--- A LA PRIMERA CUESTION, dijo el Dr. Carlos D. Ferrari: --

l. Tras el dictado de la sentencia definitiva de primera instancia, a fs. 407/408 vta.
apelan la misma los Dres. Dardo Vega y Fabian LOpez en su caracter de
“letrados apoderados de la firma Viac S.A. y letrados patrocinantes de la firma
Trama Construcciones S.R.L.”, recursos que les fueron concedidos a fs. 428. Asi
las cosas, puede comprobarse que la apelacion deducida en el caracter de
patrocinantes respecto de la segunda de las firmas nombradas es claramente
improponible, ya que dichos letrados carecen de personeria para actuar en
representacion de la codemandada Trama Construcciones S.R.L.------------

Il. Es criterio de esta Sala que el tribunal de apelacién, como juez del recurso, esta
facultado para examinar tanto su procedencia cuanto su admisibilidad, pues
sobre dicha cuestion no se encuentra ligado ni por la conformidad de las partes,
ni por la resolucién del juez de grado, aun cuando esté consentida (doc. art. 279,
C.P.C.C.; conf. esta Sala SIC. n° 105 de 2001; SIL. N° 06 de 2003; n° 180 de
2007, SIL. N° 01 de 2008; n° 277 de 2009; entre muchas otras).

. En vista de ello y por aplicacion de los arts. 34, inc. 5°, 46, 279 y conc., C.P.C.C.,
opino que corresponde declarar mal concedido el recurso de apelacion respecto
de Trama Construcciones S.R.L., lo que asi propongo al acuerdo.----------

V. A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lopez
Mesa, expreso:

--- En lo tocante a la legitimacién de los apelantes de fs. 407/408 vta., Dres. Dardo Vegay
Fabian Lopez, para apelar por la firma Trama Construcciones S.R.L.”, dado que los mismos
invocan el caracter de patrocinantes de ella, es dable sostener que la apelaciéon por esta
firma es subjetivamente improponible, dada la carencia de representacién —y por ende de
personeria- de los apelante para actuar en nombre y representacion de la codemandada
Trama Construcciones S.R.L.-------

--- Es doctrina legal vigente que si bien es el Juzgador de primera instancia quien concede
el recurso, el juez del mismo es siempre el 6rgano de apelacion y por lo tanto dichas
providencias deben ser revisadas oficiosamente investigando los presupuestos que hacen a
su admisibilidad, previo al ingreso del examen de la causa (C. Apels. Trelew, Sala A,
06/06/2001, “Eylenstein, Angel Juan y Otro v. Garca, Laura Natalia y-o Propietario
Automotor Chevrolet CEH-874 y-o Quien Resulte Responsable”, en AbeledoPerrot online).
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--- Siendo ello asi, por conducto de lo dispuesto en los arts. 34, inc. 5°, 46, 279 y conc.,
C.P.C.C., debe declararse mal concedido el recurso de apelacion con relacion a la
codemandada Trama Construcciones S.R.L..

--- A LA SEGUNDA CUESTION, dijo el Dr. Carlos D. Ferrari: -

La sentencia definitiva de primera instancia (fs. 394/399) contiene el rechazo de
la demanda entablada, imponiendo las costas en el orden causado. Dicho fallo es
apelado por dos de las partes litigantes a tenor de las piezas respectivas (parte
actora, fs. 429/434 vta.; codemandada Viac S.A., fs. 439/440 vta.).

Il. Agravios de la parte actora: --
Las recurrentes formulan tres agravios respecto del fallo apelado, a saber: 1)
Primer_agravio: omitir el tratamiento de argumentos juridicos expuestos por su
parte. Reputar que corresponde aplicar la Ordenanza 7864/00 al presente caso.
Estimar que, amparadas por la Ordenanza 7864/00, las demandadas se
encuentran habilitadas para disponer de un bien inmueble de propiedad de las
apelantes son contraprestacion alguna. 2) Segundo agravio: considerar que el
bien inmueble objeto de la presente litis carece de valor econémico. Omitir la
prueba producida por su parte. 3) Tercer agravio: Rechazar la demanda incoada,
imponiendo las costas en el orden causado. A renglon seguido la apelante
desarrolla los argumentos destinados a fundamentar los agravios sintetizados,
solicitando, en suma, se revoque la sentencia a fin de hacer lugar a la demanda
entablada, efectuando la reserva federal del caso.

lll. Agravios de la codemandada Viac S.A.: -
Constituye motivo concreto de gravamen para la apelante que se hayan impuesto
las costas en el orden causado. Expresa que ese aspecto de la decision se funda
en una premisa ficticia y que ni siquiera fue planteada ni probada por la actora en
al causa, consistente en que los demandados “habrian avanzado sobre parcelas
respecto de las cuales sabian que no estaban asignadas a la obra de la cual
habian sido adjudicatarios... ... sin demostrar el menor interés al respecto”. Afirma
que el sentenciante realizé una apreciacion subjetiva al respecto, situaciéon que
se encuentra fuera del objeto de la litis y no ha sido demostrada por la actora.
Afade que en materia de costas impera el criterio objetivo de la derrota como
base de la imposicién y que las excepciones a este principio deben aplicarse con
criterio restrictivo. Solicita la revocacion del fallo en este aspecto a fin de imponer
la totalidad de las costas a la parte actora y hace reserva del caso federal.----------

IV. En el abordaje del primer motivo de agravio planteado por la parte actora,
sera util resefiar brevemente los principales argumentos criticos expuestos en la
pieza recursiva. En concreto, afirman las recurrentes que: A) la Ordenanza
7864/00 es ineficaz a su respecto por falta de notificacion, ya que el art. 9 de la
misma prevé la comunicacién y notificacion a los interesados, requisito que
nunca fue realizado en relacion a su parte. Tratandose de normas de alcance
particular —asevera— debe cumplirse este recaudo, ademas de la publicacion
legal, citando doctrina en tal sentido. En tanto dicha notificacién no fue cumplida,
la citada Ordenanza no debe aplicarse al caso. B) La Ordenanza 7864/00 no
habilit6 a que las demandadas dispongan de la propiedad de la actora. La
limitacion impuesta por dicha norma municipal, llamese restriccion administrativa
al dominio o lldmese expropiacion, tuvo por objeto que el Municipio ejecute las
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obras tendientes a la concrecion del denominado “Plan Rector Pluvial” y no para
gue las demandadas dispongan discrecionalmente de la propiedad de las actoras
para ejecutar la obra provincial “Proyecto y construccion de 43 viviendas, obras
complementarias e infraestructura propia en la ciudad Trelew”. Destacan que una
obra nada tiene que ver con la otra, por lo que dicha ordenanza mal podia
constituir un bill de indemnidad que permitiera a terceros disponer de su
propiedad para la realizacion de obras que nada tenian que ver con el llamado
“Canal Owen”.-------------------- A titulo preliminar, debo decir que a mi criterio la
cuestion relativa a la supuesta “falta de notificacion” de la ordenanza 007864/00 a
las actoras por parte del Municipio debe ser liminarmente desestimada. En primer
lugar, por cuanto las demandantes no adujeron esta falta de notificacion en su
escrito postulatorio, refiriéndose en cambio a la falta de anoticiamiento de una
resolucion o acto administrativo (resoluciéon N° 963/07-IPVyDU — ver demanda,
fs. 91 vta.). Ello permite constatar que este planteo no fue sometido a debate,
prueba y decision en la instancia de origen, de manera que su introduccion en
esta alzada es improcedente en virtud de la clara restriccion del art. 280 —antes
277- del C.P.C.C.------ e
-- Por otra parte y solo a mayor abundamiento, estimo conveniente sefialar que la
expresion “Notifiquese” incluida en el art. 9 de dicha norma se refiere a las
notificaciones administrativas de estilo y, por tanto, no debe interpretarse como
una notificacion personal a determinados particulares, ni modifica el régimen
general en la materia, cual es la publicacién en el boletin oficial municipal como
modo de publicidad de las normas comunales, recaudo que fue oportunamente
cumplido (ver Boletin Municipal N° 352 del 29/12/2000 - pags. 14/18).----------------

Hecha esta aclaracion previa, me referiré ahora al agravio referido a la aplicacion
al caso de la citada ordenanza 007864/00.

En lo que aqui interesa, la lectura de dicha norma municipal nos revela que: A) se
refiere a la ejecuciéon de obras dentro del llamado “Plan Rector Pluvial para la
canalizacion de aguas de escurrimiento, que por excesos hidricos produzcan las
potenciales inundaciones en el é&rea determinada como ZONA DE
ADVERTENCIA DE RIESGO” tipificada en el art. 1° (art. 2°). B) En ese marco, la
ordenanza establece restricciones al dominio privado, imponiendo a los
particulares “la restriccién de construccion de cualquier obra civil” en los predios
incluidos en el Area de Riesgo, pudiendo imponer a los propietarios otras
restricciones (“obligaciones de hacer, de no hacer o dejar de hacer”), las que
“deberan ser impuestas por resolucién fundada” (textual). C) La ordenanza
asimismo que la imposicion de estas restricciones “no da derecho a quien las
soporte a indemnizacion alguna, salvo que como consecuencia directa o
inmediata de su ejecucion se ocasione dano patrimonial...” (art. 4°). D) Se
establece una compensaciéon para todos los propietarios de inmuebles
localizados en la Zona de Riesgo, consistente en un régimen de exencion sobre
el impuesto inmobiliario y tasas de servicios mientras el Municipio no ejecute las
obras necesarias para el escurrimiento de los pluviales (art. 6°) y E) se declaran
genéricamente de utilidad publica y sujetos a expropiacién los bienes de
cualquier naturaleza cuyo dominio fuera menester disponer para el cumplimiento
de los fines de la citada Ordenanza.------------------ Pues bien: yendo ahora al
contexto de los hechos planteados y probados en la causa, echa de verse que
las demandadas Viac S.A. y Trama Construcciones S.R.L., tras constituir una
union transitoria de empresas (UTE) en el afio 2007, con la finalidad de realizar
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una obra denominada “Construcciéon de 43 Viviendas, Sindicato Luz y Fuerza,
obras complementarias e infraestructura propia y de nexo en la ciudad de
Trelew”, admitieron haber edificado un galpén obrador de 143 m2 que ocupo
parte del inmueble de las actoras (Parcela 2 —Circ.2— Sector 3 — Fraccion 11 del
Parque Industrial Liviano de la ciudad de Trelew), edificacion realizada en octubre
de 2007 y fue desarmada en Febrero de 2009 (conf. contest. Viac S.A., fs. 134
vta./135 vta.; id. contest. Trama Construcciones S.R.L., fs. 175 vta./176 vta.). En
su defensa, ambas accionadas rechazaron el reclamo indemnizatorio aduciendo,
en sintesis que: 1) el lote estd afectado a un fin de utilidad publica por la
ordenanza 007864/00; 2) que en la Licitacion Publica para la construccién de las
43 viviendas no se encontraba previsto un lugar para el levantamiento del
obrador, por lo que las demandadas tomaron contacto con la empresa
adjudicataria del “Pluvial Owen” y con la Direcciéon General de Recursos Hidricos
—organismo encargado del control y licitacion del sistema de pluviales— a fin de
proponer la edificacion del obrador en dicho lote, afectado al proyecto de
desagle, lo que asi se llevo a cabo, dado que la empresa adjudicataria de los
pluviales y la autoridad administrativa no manifestaron inconvenientes para ello.
3) Que no existe dafio resarcible para las actoras, por cuanto no se presentan los
requisitos para su procedencia (certeza, personalidad, antijuricidad, causalidad,
resarcibilidad, trascendencia, legitimidad y subsistencia). 4) que las actoras estan
accionando en base a un derecho cuyo ejercicio no poseen, ya que el uso y goce
de dichas tierras se encuentra en manos del Estado Municipal y Provincial.---------

Asi planteada la cuestién, debo decir que, desde mi punto de vista, la critica
formulada contra el criterio adoptado por el sentenciante, en cuanto basé el
rechazo de la pretension en el status del inmueble, debido a la afectacion del
mismo a los fines determinados en la Ordenanza 007864/0 —ya resefiados en lo
pertinente—, se aprecia atendible y merece condigna respuesta jurisdiccional.------

Comenzaré por referirme a la causal de justificacion esgrimida por las
demandadas para la construccion del galp6n en el predio de las actoras. Ambas
aducen que el inmueble estaba afectado a restricciones por causa de utilidad
publica y que, en ese marco, las propietarias, para comenzar, no podian ejercer
el dominio sobre el lote; y por otra parte, la empresa adjudicataria de la obra
“Pluvial Owen” y la Direccion General de Recursos Hidricos dieron su aprobacion
para que el citado obrador provisorio se emplazara alli.

Considero que ambos argumentos son ineficaces para legitimar el
comportamiento reprochado. Daré razones. -

La restriccion de la Ord. 007864/00 constituye una tipica restricciéon al dominio
impuesta por el poder municipal, de aquellas previstas en el art. 2611 del Codigo
Civil, y obedece a un fin de utilidad puablica consistente en la afectacion de
terrenos para un propésito especifico: la “concrecion del Plan Rector Pluvial para
la canalizacion de las aguas de escurrimiento” (textual, conf. art. 2°). A partir de
esta comprobacion, se advierte con toda claridad que ese fin o causa concreta de
utilidad publica declarado en la norma no puede ampliar la afectacion de los
inmuebles afectados a un destino diferente (en el caso, referido a terceros
ajenos a esta relacion juridica entre el Municipio y los propietarios de la “zona de
riesgo” —construccion de un obrador para un barrio de viviendas de un sindicato—
), pues como bien lo sefiala la doctrina, la utilidad publica no existe si el beneficio
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es particular o privado de una persona o un grupo reducido (conf. Casas, J.A.-
Romero Villanueva, H. J., “"Expropiacién”, p. 19 — Ed. Astrea, Bs. As., 2005). No
serd ocioso recordar que, como derivacion de la inviolabilidad de la propiedad
establecida en el art. 17 de la Constitucion Nacional, el fin de utilidad publica
debe ser calificado por ley y, como lo sostuviera la Corte Suprema de la Nacién
en un sefero y antiguo fallo, la expropiacion por razén de ella “no puede
entenderse ilimitada ni con alcance tal que lo autorice a disponer arbitrariamente
de la propiedad de una persona para darla a otra...” asi como que “...el derecho
de expropiacién por utilidad publica, tal como ha sido incorporada a la
Constitucion Nacional, se extiende sélo a autorizar la ocupacion de aquella parte
de la propiedad privada que sea indispensable a la ejecucion de la obra o
propédsito publico de que se trate, no pudiendo ir mas alld de la misma, ni
cumplirse en consecuencia, respecto de bienes que no sean necesarios a
aquellos fines” (CSJN - Municipalidad de la Capital c. de Elortondo, Isabel A. °
14/04/1888 — Fallos, 33:162), y ese criterio permanece incélume hasta hoy (ver,
en el mismo sentido, Villegas, A.W., “Régimen juridico de la expropiacién”, p. 32
y ss., Ed. Depalma, Bs. As., 1973).

------------------------- Es oportuno recordar asimismo que la restriccion de la Ord.
007864/00 esta dirigida “los particulares” y abarca “la restriccion de construccion
de cualquier obra civil” (textual, conf. art. 2°). Aqui nuevamente es de directa
aplicacion el art. 19 de la Constitucién Nacional, por cuanto la prohibicion legal de
realizar “construcciones civiles” abarcaba a cualquier “particular”. De tal manera,
mal puede entonces considerarse que los particulares demandados (uniéon de
empresas transitorias) pudieran hallarse autorizados para construir la obra civil
denominada “galpén obrador”, puesto que lo que le estaba denegado al
propietario tampoco podria serle concedido a un tercero, y mucho menos para
una obra ajena al fin concreto de utilidad publica declarado en dicha ordenanza..-

Ahora bien: alegan las demandadas al respecto que contaban con la anuencia de
la union de empresas que estaba a cargo de la realizacion del Pluvial Owen y de
la Secretaria de Recursos Hidricos. Sin embargo, la Ordenanza 007864/00 es
muy clara al determinar que las restricciones alli determinadas son
‘inmediatamente operativas” y que pueden imponerse otras restricciones
(“obligacion de hacer, de no hacer o dejar de hacer”) las que “deberan ser
impuestas por resolucion fundada” (textual, art. 3°). Claro resulta entonces que,
por légica deduccién, cualquier decision excepcional en referencia a las
restricciones dominiales sobre el lote en cuestién no podian ser adoptadas sino
por el propio municipio y a través de una resolucion fundada, segun la propia
letra de dicha norma legal; sin embargo, no existe en autos la menor referencia
acerca de alguna decision administrativa del Municipio vinculada a la
construccién de dicho galp6n obrador. Por lo demas, a criterio del suscripto, el
Municipio tampoco podria haber dispuesto tal concesion de uso a favor de otro
particular, puesto que la obra era completamente ajena a los fines de utilidad
publica invocados en la declaracion dispuesta a través de la Ordenanza ya
mencionada.--------------------

Como corolario de las consideraciones precedentes, no cabe sino concluir que la
construccién del galpén obrador por parte de las demandadas con motivo de la
realizacién de una obra que no tenia la menor relacién con los fines de utilidad
publica declarados en la Ordenanza 007864/00, no puede justificarse al amparo
de dicha norma legal, en tanto la finalidad especifica que motivé la declaracion de
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utilidad publica —construccion de pluviales— no es extensible para la afectacion
del predio, ni siquiera provisoria, a otros destinos no contemplados en la
ordenanza municipal ya citada; maxime si quienes habrian manifestado su
hipotética anuencia, carecian en forma ostensible de legitimacion suficiente para
otorgar esa autorizacion.-------------------- En sintesis, ha quedado
acreditado la ocupacion irregular del lote en cuestion por parte de las
demandadas, lo cual conduce a establecer las consecuencias de tal conducta en
el marco de la pretension incoada por la parte actora, aspecto al que habré de
referirme en el apartado siguiente.----- e e

Segundo agravio de la actora: --------

Objetan las apelantes el criterio del a quo al considerar que “la obra publica
inutiliza el predio y apareja la ausencia de valor de mercado”; “que el inmueble
quedd inutilizado para otro destino”; “que no existe valor de mercado del terreno
en cuestion toda vez que en el mismo se encuentra un canal, es decir, una obra
publica”; “que el inmueble estaba afectado a una obra publica, y como tal,
extraido del mercado” y que “la declaracion de utilidad publica privé al inmueble
de valor en el mercado”. Afirman que todo ello es inexacto; que ni la expropiacion
ni mucho menos una simple restricciébn administrativa privan a un bien inmueble
de su valor. De lo contrario —razonan— seria imposible indemnizar un inmueble
sujeto a expropiacion. Afaden que es absurdo identificar al predio en términos
territoriales o geogréficos con el “Canal Owen”, remitiéndose en tal sentido al
croquis y fotografias presentados por el agrimensor. En efecto —agregan— el
citado canal no inutilizé el predio de las actoras en su totalidad; prueba acabada
de ello es que las demandadas lo utilizaron para su conveniencia personal,
montando un obrador para ejecutar la obra provincial “Proyecto y construccion de
43 viviendas, obras complementarias e infraestructura propia en la ciudad
Trelew” que nada tiene que ver con el “Canal Owen” y asi, una vez finalizada la
misma, percibir el precio pactado. Por otro lado —puntualizan— las cosas extraidas
del mercado o fuera del comercio (arg. art. 2336 y ss. del Cddigo Civil) o
supuestamente declaradas de utilidad publica no dejan de ser “cosas”, y por
definicion, no dejan de tener valor (conf. art. 2311 del C. Civil).------------- Sobre el
tépico, comenzaré por sefialar que la citada Ordenanza 007864/00 imponia
concretamente la “restriccion de construccién de cualquier obra civil’, pero en
tanto no existian otras restricciones dispuestas por “resolucién fundada” ni se
lleg6b a materializar la expropiacién propiamente dicha, las actoras seguian
siendo titulares del derecho real del dominio sobre el fundo —del que nunca
fueron materialmente desposeidas— y disponiendo, en consecuencia, de su uso,
goce Yy aprovechamiento para cualquier otro destino o actividad no prohibida, en
tanto ella no fuera la construccion de obras civiles (por caso, cultivo, jardineria
ornamental, recreo, etc.), y mientras con tal disfrute no se afectara el fin de
utilidad publica especificamente declarado en la norma. Esta sencilla conclusion
deriva ni mas ni menos que por aplicacion del art. 19 de la Constitucion Nacional,
en cuanto establece que nadie esta privado de lo que la ley no prohibe.------------
Por otra parte, pretender que la restriccion impuesta por la Ordenanza 007864/00
implicé la “pérdida de valor venal” del inmueble por haber quedado “fuera del
mercado” constituye, en mi opinion, una elaboracion intelectual apartada de los
principios mas elementales que rigen la materia. Por lo pronto, si asi fuera, no se
explicaria entonces por qué razén la Constitucion Nacional establece que la
expropiacion por causa de utilidad publica debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada, norma que es fuente directa e inmediata del art.
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2511 del Cédigo Civil. ¢Y qué es lo que debe indemnizarse, sino “el detrimento,
perjuicio 0 menoscabo que sufra el propietario a consecuencia de la desposesion
del bien y aun de su afectacién a utilidad publica®? (conf. Villegas, A.W., ob. Cit.,
p. 119). Claro est4, por tanto, que la afectacién de un bien por causa de utilidad
publica provoca un impacto econémico directo sobre el patrimonio del titular de
dominio, constituyéndose asi en la fuente de su derecho a ser justamente
indemnizado.----

Recuérdese que, conforme a lo establecido en el art. 2513 del C.C., es inherente
a la propiedad no solo el derecho a poseer la cosa, disponer y servirse de ella,
sino usarla y gozarla conforme a un ejercicio regular. Por tanto, el libre uso y
goce de la cosa integra, a no dudarlo, ese valor econémico resarcible, que
comprende a todos los objetos susceptible de producir, espontdneamente o por
el trabajo del hombre; como asi también de los emolumentos pecuniarios que
pueden obtenerse de ella, salvo el caso que un tercero tenga el de derecho de
gozar de la cosa (art. 2522, C.C.).---------=----m-mmmmmm- En segundo lugar, siendo
que, puede observarse que en la especie, si bien hubo declaracién de utilidad
publica, de la causa no surge que se haya materializado la expropiacion ni el
pago de una indemnizacion, por lo que el dominio del fundo no ha sido
transferido ni tampoco ha sido compensada la afectacién del patrimonio por la
indisponibilidad del bien. Ha de tenerse presente ademas que, como bien lo ha
puntualizado la jurisprudencia, la declaracién de utilidad publica del objeto
material —-mueble o inmueble— sobre el que se ejerce el derecho de uso y goce,
comprende también a éstos, no requiriendo una ley distinta que especificamente
se refiera a los mismos.-------

En tales condiciones, no cabe sino concluir que la construccién civil efectuada en
el inmueble de propiedad de las actoras y su posterior uso por parte de las
demandadas afectaron la exclusividad del derecho de dominio de aquéllas, lo
que comporté la consumacion de un uso indebido.

En suma, la ocupacién indebida e ilegitima del predio por parte de las
demandadas con el objeto de construir una obra civil expresamente prohibida por
la legislaciébn municipal constituy6d, por tanto, una conducta antijuridica, primer
presupuesto para generar el derecho a un reclamo por parte de quienes resulten
afectados a raiz de dicha conducta, y a ello se agrega la provocacién de un
perjuicio econémico a las duefias del fundo, aspecto al que me referiré en el
apartado correspondiente.-----

VI. Tercer agravio de la actora: -----

Se quejan las recurrentes en cuanto el juzgador expres6 que las actoras
“consintieron la ocupacion por casi un afo... sin instar en su oportunidad el
desalojo, para luego pretender percibir un valor semejante al precio por la
locacién del bien, atento su ocupacion”. Al respecto, afirman las apelantes que
jamas consintieron tal ocupacion; que no existe prueba que acredite tal
consentimiento, ni siquiera tacito, y si no se impetr6 la accién legal con
anterioridad fue por la sencilla razén de que se desconocia la ocupacion ilicita de
las demandadas, y ni bien se anoticiaron de tal usurpacion preconstituyeron
prueba (actas de escribano y agrimensor) e inmediatamente, previa intimacién
extrajudicial que nunca fue contestada, acudieron a la justicia. Sefialan ademas
gue iniciar juicio de desalojo es un derecho y no un deber de las actoras, y no
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VI.

existe norma juridica o presuncion legal que respalde esa conclusion del
sentenciante.--------------------------—-

A mi modo de ver, el argumento defensivo de las demandadas carece de
respaldo juridico adecuado. La demora de las propietarias en efectuar reclamos
de ningdn modo podria interpretarse como una tacita autorizacion a las
demandadas para la construccion civil y la ocupacién indebida; cualquier duda
gue pudiera plantearse al respecto, quedaria en todo caso despejada con las
actuaciones realizadas en junio y julio de 2008 (carta documentada y acta de
constatacion notarial glosados a fs. 8/12 de la diligencia preliminar N° 172/2008
agregada por cuerda a estas actuaciones) que pusieron de manifiesto su
concreta oposicion, solicitando el retiro del obrador y el resarcimiento ocasionado
por privacion o frustracion de un enriquecimiento patrimonial”. En sentido
concordante, la jurisprudencia, en un juicio de reivindicacién por apropiacion
indebida, ha resuelto que “resulta procedente indemnizar a la accionante por el
dafo derivado de la ocupacion ilegitima que hiciera la demandada respecto del
inmueble revindicado, ya que el hecho de que durante largos afios la propietaria
no haya formulado reclamo alguno, consintiendo la ocupacion gratuita, no
justifica que se extienda la presuncién mas alla del momento en que se le requirié
la desocupacion, pues a partir de dicha intimacion la ocupacién se torng ilegitima,
configurandose una retencion indebida que debe ser resarcida.” (CNCiv., sala F -
Ruiz de Richardson, Elvia E. c. Popussacq Laborde, Graciela M. y otro -
11/10/2005 - Cita online: AR/JUR/6206/2005).

La compensacion solicitada: ----

Las alegaciones defensivas expuestas por las demandadas y reiteradas en sus
piezas recursivas en punto al “titulo de pedir’ de las actoras, asi como la critica
de estas ultimas a los fundamentos del fallo sobre el tdpico, imponen la
necesidad de efectuar una consideracién previa a este respecto. -

Comenzaré por expresar que la parte actora no ha sido imprecisa ni
contradictoria en su postulacién, en tanto ha invocado a dicho efecto: a) una
conducta antijuridica de las demandadas, consistente en la utilizacion del predio
de las actoras sin su consentimiento, violando su derecho de propiedad (art. 17,
C.N.) y b) la provocacion, a través de esa conducta, de un perjuicio econémico
que surge “...de la privacién o frustracion de un enriquecimiento patrimonial,
materializado por la utilizacién del predio sin contraprestacion econémica alguna,
es decir, en forma gratuita (enriquecimiento ilicito) y sin previo consentimiento”
(textual - conf. demanda, fs. 92/vta.).------------==m=mcmmmene- Queda asi en claro que
la causa petendi invocada en la demanda ha sido, de manera inequivoca, la
alegaciéon de un enriquecimiento incausado por parte de las empresas
demandadas y en perjuicio de las actoras. No
habré de extenderme en la enunciacion de los requisitos que caracterizan esta
figura juridica, ya que la doctrina actual ha delineado con gran precision técnica y
apoyatura juridica los elementos que deben concurrir para la procedencia de una
pretension basada en ella (ver, entre otros, Lépez Mesa, M. J., “Accién de
enriquecimiento sin causa — Presupuestos y caracteres” — Rev. La Ley, 2009-E,
p. 803 y ss.). Me limitaré, por tanto, a puntualizar la satisfaccion de dichos
recaudos basicos en el caso que nos ocupa, tal como surge del estudio previo de
la causa.-----------------m-mm-moeo- En primer lugar, como ya lo expresé con
anterioridad, se comprueba la existencia de una conducta antijuridica (factor de
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imputacion) por parte de las demandadas, al haber procedido a la construccién
de un galpon obrador destinado a almacenar elementos para la realizacion de
una obra civil —barrio de viviendas— sin la debida autorizacién de los titulares del
inmueble y en forma gratuita.--------------

Luego y como consecuencia inmediata (causalidad adecuada), se advierte que
esa conducta aparejé un beneficio patrimonial concreto para las empresas
demandadas, ya que les permiti6 almacenar elementos de construccién durante
un largo periodo a los fines de realizar la obra licitada, sin abonar por ello
ninguna contraprestacion econémica a cambio. Ese beneficio patrimonial asi
obtenido resulta ser, por tanto, incausado y ciertamente apreciable en términos
pecuniarios.-- --- En sentido concordante,
el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut ha sentado doctrina
expresando que “... hay enriquecimiento sin causa que da nacimiento a una
obligacion, cuando una persona, sin titulo que lo autorice, obtiene beneficios
susceptibles de apreciacion pecuniaria a expensas de otro, por invadir su esfera
juridica de interés.” (Sup. Trib. Just. Chubut, 09/08/1995 -Sid, Héctor Hugo v.
Administracion de Vialidad Provincial) CHU 03870 —Magistrados votantes: Dres.
Royer, Torrejon, Martin).------

En suma, esta comprobado el enriquecimiento econémico indebido por parte de
las demandadas que comporta, a la vez, un correlativo empobrecimiento
patrimonial por parte de las actoras, quienes se vieron afectadas por la utilizacion
indebida del predio sin recibir ninguna contraprestacién a cambio. La relacién
causal entre ambas consecuencias patrimoniales es directa y el hecho generador
es antijuridico, por lo que considero que la pretensién entablada debe prosperar,
con los alcances que expresaré a continuacion.

En este cometido, dejaré de lado las apreciaciones efectuadas por la perito
tasadora a fs. 332/vta., en base a los fundamentos expresados con anterioridad,
ya que —como lo he sefialado— aun cuando el predio se declaré sujeto a
restricciones en el ejercicio del dominio, las actoras nunca fueron indemnizadas
por la declaracion de utilidad publica, y en tanto su derecho de propiedad se ha
visto menoscabado por la ocupacion de terceros que nada tenian que ver con la
afectacioén al destino previsto en la Ordenanza 007864/00, mal podria afirmarse
gue los alcances de dicha norma pudieran beneficiar a otros particulares para la
concrecion de una obra absolutamente ajena a la finalidad declarada en la citada
ordenanza municipal. Por lo demas, esta claro que la ocupacién del inmueble en
forma gratuita y sin autorizacion de las propietarias le reporté a las demandadas
una ventaja apreciable en dinero, ya que de no haberse consumado esa
ocupacion indebida, deberian haber incurrido en el desembolso de las sumas
necesarias para contar con un depdésito transitorio destinado a obrador.--------------

A fin de cuantificar este enriquecimiento y su correlativa compensacion a las
demandantes, puede apreciarse que la cotizacién del valor locativo de un
inmueble de esas caracteristicas fue tasada en montos mensuales bastante
dispares por las inmobiliarias respectivas (ver informes de fs. 225 y 290), por lo
gque, haciendo uso de las facultades previstas en el art. 167 —antes 165- in fine
del C.P.C.C., estimo apropiado cotizarlo prudencialmente en una suma razonable
entre ambos extremos (teniendo en cuenta su variacion en los distintos periodos
computables), para lo cual propongo fijarla en $ 1.800 mensuales, por el periodo
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VIl

VIII.

gque va desde la toma de conocimiento y oposicidn (conf. constatacion y reclamo
extrajudicial - junio de 2008) hasta la efectiva desocupacion, en febrero de 2009,
ambos inclusive. En resumen, propongo acoger la demanda por la suma de $
16.200 con mas los intereses desde que cada suma fue debida, calculados
conforme a la tasa activa percibida por el Banco del Chubut S.A. en sus
operaciones ordinarias de descuento durante dichos periodos mensuales.----------

Las costas de primera instancia; ----

Este agravio deviene abstracto, ya que la revocacion del fallo, tal como aqui se
propone, determinar4 la adecuacion de las costas y honorarios al nuevo
resultado, por aplicacibn de lo dispuesto en el art. 282 —antes 279- del
C.P.C.C—

Conclusiones: --------

De compartirse la postura que propongo a consideracion del acuerdo,
correspondera revocar el fallo apelado a fin de acoger la pretensién entablada,
condenando in solidum a las demandadas Viac S.A. y Trama Construcciones
S.R.L. a abonar a las actoras la suma de $ 16.200.-, con mas los intereses desde
que cada suma fue debida, calculados conforme a la tasa activa percibida por el
Banco del Chubut S.A. en sus operaciones ordinarias de descuento durante
dichos periodos mensuales.----- A consecuencia de
esta revocacion, correspondera asimismo adecuar los accesorios conforme a lo
establecido en el art. 282 —antes 279- del C.P.C.C., imponiéndose las costas en
ambas instancias a las codemandadas vencidas (art. 69 —antes 68— del
C.P.C.C)) yfijando los honorarios profesionales como sigue: A) Primera instancia:
1) para el letrado patrocinante de la parte actora, Dr. Sebastian Ibafiez Gonzélez,
en el 18%, a calcular sobre el monto del proceso debidamente liquidado, y en
tanto dichos estipendios no sean inferiores a 20 (veinte) Jus, en cuyo caso
corresponderd esta Ultima suma; 2) para los letrados de la parte demandada,
Dres. Fabian Lépez y Dardo Vega —teniendo en cuenta sus calidades sucesivas
en las distintas etapas de actuacion— en el 12,8%, en tanto dichos estipendios no
sean inferiores a 20 (veinte) Jus, en cuyo caso correspondera esta Ultima suma,;
3) no modificar los honorarios regulados a la perito tasadora actuante (arts. 5, 6,
6 bis, 7, 8, 9, 18, 46, 60 y conc, Leyes XIIl N° 4 y N° 15). B) Alzada: 1) para el
letrado patrocinante de la parte actora, Dr. Sebastian Ibafiez Gonzalez, en el
6,3%, a calcular sobre el monto del proceso debidamente liquidado, y en tanto
dichos estipendios no sean inferiores a 8 (ocho) Jus, en cuyo caso correspondera
esta Ultima suma; 2) para los letrados de la parte demandada, Dres. Fabian
Lépez y Dardo Vega, en el 3,5%, en tanto dichos estipendios no sean inferiores a
8 (ocho) Jus, en cuyo caso correspondera esta Ultima suma.------------- Voto
entonces a esta cuestion por la NEGATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lopez
Mesa, expreso:

--- Que las cuestiones facticas han sido suficientemente referidas por el distinguido colega
de primer voto, motivo por el cual no abundaré en ellas, dando por reproducidos aqui los
desarrollos efectuados al respecto por el Dr. Ferrari. Me concretaré, para el sustento
individual de mi voto, a analizar los aspectos relevantes traidos a revision de esta Sala.-------
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--- Analizando el primer agravio, debo desbrozar inicialmente una cuestion que ha sido
introducida en el memorial, pero que no comporta un agravio atendible. Arquetipicamente
llena este paradigma, el cuestionamiento de la falta de notificacion de la Ordenanza
007864/00 a las actoras por parte del Municipio. -----

--- Tal embate debe ser rechazado liminarmente, ya que se trata de una afirmacion poco
feliz, dado que la publicidad de las Ordenanzas torna innecesaria la notificacion personal a
los eventuales afectados por ellas y sostener lo contrario, implica de rondén cuestionar la
vigencia de normas publicitadas debidamente, lo que constituye un yerro argumental del
apelante. - e LI e R R T e

--- Pero, ademas, el tema de la falta de notificacibn no fue introducido temporanea y
debidamente a la litis por las actoras —cfr. fs. 91 vta,- con lo que a su respecto rige el
obstaculo decisivo del imperio del art. 280, Ley XIll, Nro. 5, que impide a la Camara de
Apelaciones entrar a analizar “articulos” no propuestos temporaneamente a la consideracion
del juez de instancia. ---

--- Ello torna inaudible aqui el argumento de la falta de notificacibn que corporiza el
comienzo del primer agravio, el que debe asi desecharse.

--- En lo tocante al agravio relativo a la aplicacion al caso de la Ordenanza 007864/00 y
revisando la interpretacién que da a la misma el juez de grado, debo decir que la Ordenanza
mencionada lejos esta de poder interpretarse como lo hace el juez de la instancia inferior.

--- En autos ha quedado acreditado que las demandadas Viac S.A. y Trama Construcciones
S.R.L., integrantes de una UTE, para realizar una obra denominada “Construccién de 43
Viviendas, Sindicato Luz y Fuerza, obras complementarias e infraestructura propia y de nexo
en la ciudad de Trelew” levantaron un galpén para obrador de 143 m2, el que ocupé parte
de un inmueble ajeno, propiedad de las actoras de autos (Parcela 2 —Circ.2— Sector 3 —
Fraccion 11 del Parque Industrial Liviano de la ciudad de Trelew); esta construccion se
realizé en el mes de Octubre de 2007, siendo desmantelada en Febrero de 2009. Estos
hechos no solo estan probados en la causa, sino que estan reconocidos por las accionadas
(vid. contestacion de demanda de Viac S.A. afs. 134 vta./135 vta. y responde de demanda
de Trama Construcciones S.R.L. afs. 175 vta./176 vta.).

--- El hecho aceptado de la construccion en inmueble ajeno, pretendié ser enervado en sus
efectos por las accionadas, las que en defensa de su postura sostuvieron la sinrazén del
reclamo indemnizatorio, sosteniendo que el lote estaba afectado a un fin de utilidad publica
por la Ordenanza 007864/00; en segundo lugar, que en la Licitacion Publica para la
construccion de las 43 viviendas no se encontraba previsto un lugar para el levantamiento
del obrador, por lo que las demandadas se comunicaron con la Direccion General de
Recursos Hidricos asi como con la empresa que estaba realizando los desagues pluviales,
proponiendo a éstas la edificacion del obrador en el lote de las actoras, a lo que nadie
manifestd inconvenientes al efecto. En tercer lugar, aducen que no existe dafo resarcible
para las actoras, por cuanto no se reunen los requisitos para su procedencia. Finalmente,
indican que las actoras estan accionando en base a un derecho cuyo ejercicio no poseen, ya
gue el uso y goce de los terrenos antes ocupados se encuentra en manos del Estado
Municipal y Provincial.

--- El agravio relativo a la aplicacion de la Ordenanza al caso y sus eventuales implicancias,
da pie para entrar a considerar tanto el acierto de estas defensas, como el acierto del fallo
de grado que recepta alguna de ellas, siquiera implicitamente.

181



--- En primer lugar cabe decir que la Ordenanza referida no produce una expropiacion de
una franja de terreno de propiedad de las actores, sino que se limita a establecer una “zona
de advertencia de riesgo”, que va acompafada de medidas instrumentales de restriccién a
la libre construccion en el dominio privado de ese segmento, imponiendo a los particulares
una restriccion de construccion de cualquier obra civil en los predios incluidos en el Area de
Riesgo.

--- Hasta alli llega la afectacion del derecho de las actoras y de otros propietarios de
inmuebles ubicados en esa zona. No han sido expropiadas, ni se han visto desposeidas de
sus tierras y derechos. Simplemente se les ha impuesto una restriccion temporaria —
mientras duren las obras destinadas a evitar inundaciones-, no avanzando el Ejecutivo
Municipal en otras restricciones que debian ser impuestas por resolucion fundada y de las
que no hay constancia en autos que se hubieran dispuesto ni en general, ni con relaciéon a
este caso.

--- La afirmacion relativa a la falta de legitimacion de las actoras por la virtual expropiacion
de sus derechos que hacen las accionadas —que se corresponde con el larvado argumento
del a quo sobre la “restriccion” de los derechos de disposicidon de las actoras sobre el lote,
se basa o0 en un sofisma especioso 0 en una tentativa dialéctica de esconder lo evidente: en
tanto no exista pago al propietario del inmueble expropiado o avenimiento de éste a la
expropiacion, a tenor de lo dispuesto por la Const. Nacional, art. 17, el propietario no pierde
sus facultades ni se le restringen, con lo que tal argumento no es tal sino una falacia o
sofisma. Y asi debe declararse.

--- Quede claro entonces que, aun si se hubiese expropiado un segmento del terreno —lo
que la mencionada Ordenanza lejos esta de disponer- aun asi, al no habérsele pagado a las
actoras previamente el valor del terreno, igualmente la pérdida de derechos sobre el
segmento del lote afectado no les seria oponible a ellas, pues fundamentos constitucionales
de proteccion del derecho de propiedad contra las afectaciones arbitrarias asi lo prohiben
(cfr. art. 17 C.N.).

--- Es mas, razonando lateralmente, cabe indicar que la solucién que ha receptado el a quo
se contrapone con toda la jurisprudencia edificada por nuestros tribunales en supuestos de
afectacion administrativa del dominio de inmuebles.

--- Por caso, en un supuesto con notorios puntos de contacto con el que nos ocupa, en
materia de camino de sirga, supuesto de veda de construcciones en una fraja lindera a un
rio navegable, se ha resuelto que el Estado sélo tiene derecho a reglamentar el uso de la
franja de 35 cm con el Unico destino que marca la ley, que obedece a las necesidades de la
navegacion, no pudiendo utilizarse el camino de sirga para la realizacion de otras obras, sin
la pertinente afectacion a expropiacion por la ley y la recepcién por su propietario de la justa
indemnizacion (C. Cont. Adm. y Trib. Ciudad Bs. As., sala 22, 23/8/2005, LL 2006-C-638; C.
Nac. Civ., sala E, 6/8/1996, LL 1998-C-922).

--- En un supuesto similar, en otro caso se dijo que era procedente la inclusion del camino
de sirga en la indemnizacion por expropiacion irregular reconocida al actor, ya que los arts.
3639 y 3640 CC importan sélo una restriccion a la propiedad de los riberefios que no les
hace perder el dominio del inmueble, por lo que si el Estado emplea dicho camino para la
realizacibn de obras ajenas a éste, debe recurrir a la expropiacién y abonar la
correspondiente indemnizacién (C. Nac. Civ., sala |, 19/6/2003, LL 2003-F-481).
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--- Ello asi, resulta verdaderamente llamativa tanto la postura asumida en autos por las
codemandadas como la adoptada por el juez, que parecen todos dar por sentado que la
mencionada Ordenanza habria casi “sacado del comercio” al lote afectado por ella.

--- El Sr. Juez de grado cae en una severa equivocacion al sostener que las actoras luego
de entrar en vigencia la Ordenanza ya referida extensamente habian visto restringidas sus
facultades de disposicién (cfr. fs. 396, segundo pérrafo). Supongo que se tratara de las
facultades de disposicion material de la cosa, pues la disposicion juridica en modo alguno ha
sido afectada por esa Ordenanza.

--- Pero, incluso asi, pensar en el cercenamiento de las facultades de disposicion material
sobre la cosa en cabeza de las actoras, y tornar neutra de hecho la violacion de la
Ordenanza a través de la construccién de un obrador en terreno vedado, constituye una
contradiccién evidente del fallo de grado.

--- Si las actoras no podian construir obras civiles en ese segmento del lote afectado por la
Ordenanza, menos aun podia permitirse que las accionadas levantaran alli un obrador, para
construir un barrio en un inmueble cercano, violando también la Ordenanza y, para peor, en
inmueble ajeno y, por si no es poco, por indicacién de algin funcionario publico.

--- Haya sido o no cierto lo de la “autorizacion” de un funcionario de la Direccion General de
Recursos Hidricos, aunque en rigor, parece mas bien que existi6 una simple falta de
oposicién, lo cierto es que ningun funcionario tenia la facultad de autorizar una conducta que
viola claramente una Ordenanza vigente y que la falta de oposicion del mismo tampoco
daba titulo o justificacibn a los accionados para construir en inmueble ajeno, en
contraposicién evidente a una Ordenanza.

--- La falta de oposicion de los mencionados en el responde es neutra para este caso, como
que no tiene efecto alguno de justificacion de la conducta de las accionadas.

--- Incluso mas, una “autorizacion” que eventualmente se hubiera dado en tales términos, en
contraposiciéon a la ley, es antijuridica necesariamente y, como tal, debe tenerse por no
efectuada, con lo que la construccion por las accionadas en terreno ajeno y en contradiccion
a una Ordenanza vigente, no puede traer aparejada una neutralidad axiologica, valorativa y
de resultado.

--- No termino de explicarme la contradiccion en que caen tanto los accionados como el fallo
de grado al sostener que las actoras no pueden reclamar un canon locativo o resarcimiento,
porque no podian construir alli y quien lo hizo, por vias de hecho, sin contar con ningin
derecho ni autorizacion valida para hacerlo, puede obtener el premio de usar gratis la tierra
ajena, sin consecuencia resarcitoria alguna para su parte. No me parece logica la
resolucion.

--- Y siempre he pensado que el derecho es légica y sentido comun, vestido de
previsibilidad. Cuando las soluciones juridicas adoptadas aparecen como ilégicas o carentes
de sentido comun es, sencillamente, porque son incorrectas o el operador juidico ha hecho
una deficiente labor hermenéutica o de integracién de textos.

--- El buen derecho, el que emana pristinamente de esa gran aurora luminosa que llamamos
La Codificacién, donde reina la unidad, rige el sistema y se refleja el ars boni et aequi del
viejo Celso” (cfr. “Cddigo Civil, concordado y anotado”, Editorial Universitas, Madrid, 1994,
Manuel Cuadrado Iglesias, Coordinador; contratapa) no puede edificarse desde una
confrontacion frontal con la I6gica y el sentido coman.
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--- El buen derecho es, necesariamente, logica y sentido comudn. Por ende, la contrastacion
de los resultados efectivos que produce determinada propuesta hermenéutica en los hechos
del caso concreto sometido a decision, es un test del acierto o error de la hermenéutica
adoptada.

--- El buen derecho es un producto artesanal que solo la intervencién activa de un buen juez
puede hacer realidad, pues él es decididamente contrario a aplicaciones mecénicas de
cartabones tedricos o criterios excesivamente abstractos.

--- La ley es normalmente general e impersonal, por lo que el juez debe convertirla en su
aplicacion a cada caso en concreta y personal, so pena de tornarse ilegitima, pues a los
justiciables no se los puede juzgar sobre la base de abstracciones inasibles.

--- Ergo, la generalidad e impersonalidad de la ley debe transmutarse en su aplicacion a
cada caso en concrecion y personalidad de sus mandas, de modo de permitir la aplicacion
de la ley al caso.

--- A una persona concreta, a un justiciable, no puede resolvérsele un planteo o reclamo, si
el mandato legal, abstracto e impersonal, no es traducido a otra clave, esta vez personal y
concreta y amoldada a los hechos comprobados en la causa.

--- La labor del juez al fallar consiste en devolverle a la ley todo el contenido casuistico y
concreto que ha perdido al ser elevada a nhorma general por el legislador.

--- Como genialmente indicara el maestro PUIG BRUTAU, “si generalizar es omitir, y legislar
es generalizar, juzgar es volver a afadir parte, cuando menos, de lo omitido” (PUIG
BRUTAU, José, La jurisprudencia como fuente del Derecho, Bosch, Barcelona, s/f., p 179).

--- Es por ello que un juez no cumple su funciébn cuando falla sobre la base de
generalidades, muletillas o cartabones, ya que si asi actla no concreta la ley general al caso
particular, sino que dicta un pronunciamiento igualmente genérico e inasible.

--- El juez debe, al fallar, traducir la norma general a un registro particular, cercano a los
hechos del caso resuelto y confeccionado teniéndolos en mira especialmente.

--- El magistrado debe explicitar en los hechos de ese caso, el alcance y el significado de la
norma general, de modo de demostrar que ella es aplicable a los hechos de esa causa,
porgque ellos encuadran sin forzamientos ni torsiones en su ambito de aplicacion legitima. Y
debe hacer una hermenéutica razonable, l6gica, no forzada.

--- ElI cambio de clave de la norma —de general y abstracta a particular y concreta- es
claramente el rol insustituible de un buen juez; éste, en caso de no cumplir tal labor de
conversion, no cumple cabalmente su funcién. Un juez no es un sacador de sentencias sino
un solucionador de conflictos.

--- Cuando uno lee soluciones juridicas alambicadas, dificiles de explicar, que trasiegan
cansinamente los arcanos del derecho para explicar situaciones que el buen sentido no
logra comprender, ello significa normalmente que ha fallado la faena hermenéutica y que el
resultado a que se ha arribado es ineficaz.

--- Sentadas estas pautas orientativas, no es dable olvidar que ellas se corresponden con la
doctrina legal vigente en esta jurisdiccion, desde mi voto dictado in re “Lépez de Claps c/
Aluar” en que quedd sentado que en la interpretacién de la ley no cabe atenerse a una
consideracion meramente tedrica de las formulas e intenciones legislativas, sino que
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ademas debe analizarse los resultados que el criterio sustentado por el intérprete provocan
en el caso concreto. "Los jueces tienen el deber de ponderar las consecuencias sociales de
su decisién" (HOLMES, Oliver Wendell, "The path of the law", en "Harvard Law Review", vol.
10, pp. 457 y ss; CSJN, "Saguir y Dib", Fallos 302: 1284, con cita de Fallos 234: 482) (cfr.
Cam. Apels. Trelew, Sala A, 17/05/2010, “Lopez de Claps Susana E. ¢/ ALUAR SAIC s/
Cobro de pesos - Laboral” (Expte. 149 - Afio 2010 CAT).

--- Y también lo es que una de las pautas mas sensatas para comprobar el acierto del
criterio extraido de la norma es si el mismo conduce a una solucion razonable en el caso,
puesto que la aplicacién de una norma nunca puede hacerse de un modo no razonable que
conduzca a resultados injustos. La verificacion de los resultados a que conduce la exégesis
de una norma y las circunstancias tomadas en cuenta para sancionar la ley, son
presupuestos para llegar a su correcto entendimiento (CSJN, "Pagano, Héctor Daniel c/
Banco Hipotecario Nacional", Fallos 305: 1254; (cfr. Cam. Apels. Trelew, Sala A,
17/05/2010, “Lopez de Claps Susana E. ¢/ ALUAR SAIC s/ Cobro de pesos - Laboral’
(Expte. 149 - Afio 2010 CAT).---

--- En autos, en el grado, se ha dictado una resoluciéon que en los hechos opera como un
premio a la violacién de las normas, a la osadia picara disfrazada de inocencia. Y ello no
puede ser el correlato de tales actitudes ni puede ser el desideratum de la funcién judicial en
una causa como la que nos convoca.

--- El fallo de grado carga sobre las accionantes deberes que legalmente no tenian y excusa
el incumplimiento de la Ordenanza restrictiva de la construccion por parte de las accionadas.
No parece proporcionado ni regular el proceder, ni l6gica la resolucién en crisis.

--- Tampoco el argumento de la afectacién del lote a un fin de utilidad publica puede ser
usado como cobijo de las demandadas en su ocupacién indebida de un lote ajeno, que ha
utilizado para lucrar con el ahorro del alquiler de un predio, al que usar como obrador.

--- Coincido con el Dr. Ferrari sobre que el fin de utilidad publica declarado en la Ordenanza
no puede ser ampliado hasta abarcar la afectacion de los inmuebles involucrados a un
destino diferente.

--- Siempre he pensado que las restricciones administrativas al derecho de dominio de los
particulares obedecen a un fin concreto y se acotan a la satisfacciéon de ese fin, sin poder
utilizar al mismo como excusa, para ampliar la afectacion del lote a otros usos. El ejemplo
mas claro de ello es el de los arts. 2639 y 2640 CC, ya visto supra, en los que no cabe
esgrimir la restriccion al dominio derivada del camino de sirga, para establecer otra
restriccion relacionada con el esparcimiento publico, la flotacion o la pesca. En todo caso, si
se desea utilizar el bien para esos fines, debe el mismo ser expropiado y pagarse la
indemnizacion al propietario del terreno.

--- Por otra parte, como bien lo hace notar el Dr. Ferrari, es del caso recordar que la
restriccion de la Ord. 007864/00 esta dirigida a “los particulares” y abarca “la restriccion de
construccion de cualquier obra civil” (textual, conf. art. 2°), lo que también alcanzaba a los
demandados. Ergo, si las accionadas, no podian construir alli, los accionados tampoco, por
lo que no cabe dar a éstos un tratamiento preferente, que olvide que han construido en un
inmueble ajeno y en contravencion a la ley.

--- El Sr. Juez de grado cae en una severa contradiccion a fs. 396 cuando tiene por cierta la
existencia de una actitud reticente de las accionadas hacia las actoras, al no comunicarle la
construccion de un obrador, afirmando luego textualmente el a quo que “tal accionar, como
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se vera mas adelante, traera sus consecuencias”, afirmaciones que no se corresponden o
compadecen con el rechazo posterior de la demanda, que hace que esa reticencia y ese
accionar sesgado de las accionadas carezca de consecuencias netas desfavorables para
ellas.

--- Lo anteriormente expuesto habilita la conclusion de que la edificacion de un obrador por
parte de las codemandadas con relacidon a la construccion de un barrio de viviendas, sin
ninguna relacién con los fines de utilidad publica declarados en la Ordenanza 007864/00, no
puede justificar la conducta de las accionadas de usar gratuitamente un inmueble ajeno en
contraposicion a una Ordenanza vigente.

--- Habiendo quedado probada en autos la ocupacion irregular de un predio identificado
supra, de propiedad de las actoras, por parte de las codemandadas, ello debe tener el
correlato de la asignacién de las consecuencias desfavorables para los demandados que el
Sr. Juez de grado anticip6 en sus considerandos y no concreto en el resuelvo.

--- El alcance de tales consecuencias, sera motivo de tratamiento al analizar el segundo
agravio de las actoras, el que se abordara seguidamente.

--- Las actoras recurrentes cuestionan las constataciones sentenciales de grado de que la
obra publica inutiliza el predio y apareja la ausencia de valor de mercado, que se suma a las
de que el inmueble quedé inutilizado para otro destino, que el inmueble estaba afectado a
una obra publica, y como tal, extraido del mercado y que la declaracién de utilidad publica
privé al inmueble de valor en el mercado.

--- Aducen la inexactitud de tales afirmaciones, con argumentos ciertamente atendibles que
ya han sido referidos en el voto del Sr. Juez preopinante y que, por tanto, no volveré aqui a
traer a colacion.

--- Si diré que el alcance dado en el grado a la Ordenanza 007864/00 es incorrecto, ya que
ella —en primer lugar- restringia a los particulares la construccién de cualquier obra civil, pero
sin que se establecieran otras restricciones por resolucion fundada ni se llegara a efectivizar
una expropiacion.

--- Por ello, sostener que las actoras han perdido el derecho de reclamar, como lo hacen,
por la usurpacién que sufrieran de su terreno y por el enriquecimiento sin causa que dos
sociedades integrantes de una UTE obtuvieran a su costa, implica no solo una labor
incorrecta de hermenéutica judicial, sino propiamente una conjetura interpretativa, en contra
precisamente de garantias constitucionales, como la de propiedad y la que surge del
principio de reserva.

--- Las accionantes no solo siguen siendo titulares del derecho real de dominio sobre el
fundo, sino que -por ende y como tales- tienen el derecho libremente disponible de usar,
gozar y aprovechar su propiedad, para todo lo que no sea el objeto de restriccion —temporal-
establecida por la Ordenanza, tanto como para reclamar por los dafios que pudieran haber
sufrido.

--- Tal conclusion es la Unica derivacion correcta de la subsuncién de este caso bajo la égida
de los arts. 17 y 19 C.N., que consagran respectivamente la garantia de propiedad privada
intangible sin indemnizacién y el principio de reserva, por el que nadie esta obligado a hacer
lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe.

--- Pretender, entonces, que la Ordenanza 007864/00 provoco la “pérdida de valor venal’ del
inmueble o lo sac6d del mercado constituye no ya una elaboracion racional del derecho
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vigente aplicable al caso sino, lisa y llanamente, una conjetura judicial, incompatible con la
vigencia de los principios constitucionales de propiedad y defensa en juicio de los derechos.

--- No expropiada la cosa, ni pagada la indemnizacioén por expropiacion a su propietario,
nadie que no sea él tiene el derecho de usar la cosa sin su autorizacion. Y, si lo hace, debe
pagar un estipendio, se lo llame de la manera que se lo llame, pues lo contrario seria
permitir abiertamente un enriquecimiento sin causa, para peor de quien actla sesgadamente
—reticentemente, segun la expresion del juez inferior a fs. 396- y en contravencion directa
con una Ordenanza municipal vigente, aunque pretextando haber actuado correctamente,
en base a una serie de excusas tan inverosimiles como inacogibles aqui. --

--- No puede caber duda alguna al respecto, cuando el art. 2511 C.C. en linea vy total
correspondencia con las garantias constitucionales establecidas en el art. 17 C.N.- edicta
que “Nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica, previa la
desposesién y una justa indemnizacion. Se entiende por justa indemnizacion en este caso,
no so6lo el pago del valor real de la cosa, sino también del perjuicio directo que le venga de la
privacion de su propiedad”.,

--- Bien se ha resuelto que la adquisicion del dominio sobre el bien expropiado por el Estado
se halla subordinada al pago de la indemnizacién previa determinada en la sentencia
definitiva del juicio expropiatorio (Sup. Corte Bs. As., 27/12/2002, A 2003-1V-493).

--- El art. 17 de la Constitucién Nacional y el art. 2511 CC establecen que la indemnizacién
en caso de expropiacion debe ser justa, para lo cual debe restituirsele integramente al
propietario el valor econémico del que se lo priva, con mas los dafios y perjuicios derivados
de la expropiacion. La expropiacion es, pues, una conversion de valores: los bienes del
expropiado se reemplazan por su equivalente en dinero, para colocar su patrimonio en la
situacion que tenia antes del acto expropiatorio (C. Nac. Civ., sala F, 14/2/1994, ED 158-60).

---De tal modo, a tenor de las normas legales mencionadas, para la desposesion de
derechos del propietario sobre el inmueble, la indemnizacion no solo debe ser justa, sino
que ademas debe ser previa. No reuniendo ambas condiciones, pues, no hay desposesion
ni limitacion de derechos sobre el lote, aunque se hubiera declarado su sujecién a
expropiacion, que es mucho mas de lo que dispuso la Ordenanza de marras, sobre el lote
de las actoras.

--- No debe olvidarse, ademas, lo dispuesto por los arts. 2513 y 2516 CC. Este ultimo,
dispone qu “el propietario tiene la facultad de excluir a terceros del uso o goce, o disposicion
de la cosa, y de tomar a este respecto todas las medidas que encuentre convenientes.
Puede prohibir que en sus inmuebles se ponga cualquier cosa ajena; que se entre o0 pase
por ella. Puede encerrar sus heredades con paredes, fosos, 0 cercos, sujetdndose a los
reglamentos policiales”.

--- A tenor de él, nadie podia autorizar a los accionados a levantar construcciones sobre el
lote, pues la Ordenanza lo prohibia. Pero, amén de ello, nadie que no fueran los duefios del
bien podian autorizar validamente a los accionados a ingresar materiales o bienes al lote,
con lo que con construccion o sin ella, la afectacién del derecho de propiedad que la
actuacion de los accionados conlleva, debe traducirse en una indemnizacion por la violacion
del derecho de dominio de las actoras.

--- Ello asi, no queda otra posibilidad que concluir que la edificacion civil levantada por las
accionadas en el inmueble de propiedad de las actoras y su posterior uso por parte de las
demandadas, asi como la introduccion de materiales y efectos para ello, han afectado
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antijuridicamente el caracter exclusivo del derecho de dominio de las actoras sobre su lote,
a la par que impedido el goce de ellas de sus derechos sobre el mismo, mientras duré la
ocupacion indebida del inmueble por las accionadas, lo que configur6 un uso indebido de
inmueble ajeno, que pudo hasta hacer responsabilizar a las actoras administrativamente,
dado que el lote era suyo y en él estaba prohibido construir.

--- En tal situacién, la ocupacién indebida y antijuridica del inmueble ajeno por las
codemandadas a fin de levantar alli un obrador, contrariando la veda constructiva dispuesta
por la Ordenanza ya reiteradamente citada, ha significado una actuacion antijuridica,
ilegitima, obrada con dolo o culpa grave, dada la violaciébn de una norma imperativa y la
reticencia del actuar comprobado por el a quo, generando un enriquecimiento sin causa en
cabeza de las accionadas y un empobrecimiento en el patrimonio de las accionantes, que se
vieron privadas de obtener algun rédito de su inmueble, mientras era utilizado gratuitamente
y sin autorizacién por un ocupante ilegitimo o usurpador. En tal situacién, la sentencia de
grado no comporta derivacion razonada del derecho vigente, de acuerdo a las
circunstancias comprobadas en la causa, al haber rechazado totalmente la pretension actora
e impuesto a las accionantes la mitad de las costas, con lo que no solo se vieron privadas
de su derecho, sino que —ademas- se empobrecieron al ser obligadas a afrontar gastos
causidicos.

--- En tal situacion, la sentencia de grado no puede mantenerse. Seguidamente veremos en
gué medida debe ser modificada, al analizar el tercer agravio de las actoras.

--- El tercer cuestionamiento de las apelantes embate contra el argumento del a quo del
consentimiento de las actoras a la ocupacion.

--- Anticipo que las actoras apelantes poseen razén también en este embate, motivo por el
cual el mismo habrd de prosperar, dada la existencia de una serie de falacias y graves
contradicciones con la doctrina legal vigente en este segmento del fallo en crisis.

--- La contradiccion del a quo con la doctrina legal vigente es evidente: el juez de grado
afirma que las actoras no instaron oportunamente el desalojo de los ocupantes, solicitando
luego el resarcimiento del uso del inmueble.

--- Es doctrina legal vigente en esta jurisdiccion que a tenor de lo dispuesto en el art. 19 de
la Constitucion Nacional, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo
que ella no prohibe. De tal suerte, sin mandato legal incumplido no existe obligacion alguna,
pues la supuesta obligacion careceria de causa. De tal modo indicar qué norma juridica
impone el pago a que se condenara al accionado era requisito de validez de una sentencia.
No constando tales normas, ni existiendo ellas en este caso, la sentencia deviene arbitraria
por crear ex nihilo un deber juridico u obligacién a cargo de la demandada de autos, que no
se corresponde con la legislacion vigente (C. Apels. Trelew, Sala A, 11/09/2009, “Vargas
Ojeda c/ Nylotex S.A.” (Expte. 458 - Ano 2009 CANE), en sist. Eureka, voto Dr. LOopez
Mesa).

--- Es que, las consecuencias de no advertir las implicancias que el art. 19 de la Constitucién
tiene son graves, porque permitiendo que los jueces “creen” deberes juridicos se hace tabla
rasa con los derechos constitucionales de los condenados a efectuar pagos o resarcir dafios
en supuestos no previstos legalmente, a quienes se les inventan o conjeturan deberes
juridicos, al correr de la sola voluntad del juez. Parece extrafio pero nadie se ha puesto a
pensar que una sentencia que impone a una persona una obligacién no surgida de la ley no
se sustenta constitucionalmente, no difiriendo en nada de un mero despojo. Parece que no
se ha reflexionado detenidamente sobre que los jueces no pueden crear deberes juridicos
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no surgidos de la ley (C. Apels. Trelew, Sala A, 11/09/2009, “Vargas Ojeda c/ Nylotex S.A.”
(Expte. 458 - Afio 2009 CANE), en sist. Eureka, voto Dr. LOpez Mesa).

--- Finalmente, dijimos alli que es innegable que: a) una sentencia que imponga obligaciones
no surgidas de la ley es nula e inconstitucional; b) solo el legislador puede crear deberes
juridicos; y ¢) el juez a lo sumo puede extraerlos al interpretar normas legales, pero no
puede ni extender éstas por interpretacion analdgica ni conjeturar deberes que no surjan en
forma clara de la normativa, porque ello implicaria avanzar sobre los derechos
constitucionales del demandado. Podria ser muy peligroso permitir que los jueces conjeturen
o creen deberes juridicos: el precio de tal ocurrencia puede ser una condena a resarcir sin
norma que lo disponga, a través de una creacion ex nihilo de una obligaciéon conjeturada o
supuesta (C. Apels. Trelew, Sala A, 11/09/2009, “Vargas Ojeda ¢/ Nylotex S.A.” (Expte. 458
- Afio 2009 CANE), en sist. Eureka, voto Dr. Lopez Mesa).

--- Ergo, los magistrados no pueden crear deberes juridicos, sino que ellos deben surgir de
la normativa, debiendo los magistrados indicar qué norma obliga a una parte a actuar de
manera distinta de como lo ha hecho, si van a cargar sobre ella alguna consecuencia
desfavorable; contrariando estos principios, el a quo no expresa de qué norma vigente
surge que las actoras debian iniciar el desalojo de los ocupantes, si deseaban luego
reclamar resarcimientos. En verdad, no existe tal norma.

--- No veo inconveniente entonces en que las actores reclamen en autos, si no iniciaron
antes un desalojo de los ocupantes; ello, por dos motivos: a) porque es doctrina legal
vigente que el desalojo no procede contra poseedores y quien edifica en inmueble ajeno,
esta indudablemente realizando actos de posesion, denominelo como lo denomine, con lo
que facil hubiera sido responder la pretension de desalojo de las actoras —si la hubieran
intentado- alegando el ejercicio de actos de posesion, lo que la hubiera paralizado. Para no
dejar la cuestidon en agua de borrajas, es dable indicar que esta Sala en su sentencia del
30/09/2009, in re “Gancybel S.A s/ Desalojo”, entre otros, con voto de mi autoria), ha
resuelto con toda claridad que no puede ejercerse la accion de desalojo contra quienes
revisten la condiciobn de poseedores, desde que no cabe decidir en el juicio especial de
desahucio los derechos relativos a la posesién o dominio, para cuya dilucidacion son
inexcusables las formas propias de los interdictos y acciones posesorias o0 las acciones
reales pertinentes. Todo debate sobre el particular es ajeno al juicio de desalojo. Para el
rechazo de la pretension es menester que el demandado acredite prima facie la calidad de
poseedor invocada, pues no cabe exigir la prueba de que la posesion reune las notas
eficientes para repeler una pretension de reivindicacién o justificar una usucapion.

---Pero, ademas, aun si asi no fuera —que lo es- también yerra el a quo en pretender edificar
un obstaculo o valladar a la pretensién resarcitoria actora basada en la falta de ejercicio de
una acciéon tendiente a librar el predio de ocupantes, dado que ello es voluntario y no
exigible a los propietarios, quienes pueden perfectamente dejar pasar el tiempo y luego
reclamar el pago, pues la mera tolerancia pasiva o indiferencia no significa consentimiento
tacito con la ocupacion ni desmedro alguno para el reclamo posterior, salvo que la pasividad
dure hasta la prescripcion.

--- La conducta activa que el a quo pretende exigir a los actores no esta establecida por
norma alguna que les haga exigible ello, con lo que tal afirmacion sentencial colisiona con lo
dispuesto por el art. 19 CN, que establece que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
le manda.

--- El a quo parece pretender aplicar una suerte de version sui generis de retraso desleal en
el ejercicio de los derechos.
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--- Entendemos que dicho instituto, construccién que algunos vinculan con el principio
general de la buena fe, nos parece inaplicable en la Republica Argentina, especialmente, por
una razon legal: el contenido del in fine del art. 27 del Cédigo Civil.

---Esta norma edicta: “Todos los plazos seran continuos y completos, debiendo siempre
terminar en la medianoche del Ultimo dia; y asi, los actos que deben ejecutarse en o dentro
de cierto plazo, valen si se ejecutan antes de la medianoche en que termina el tltimo dia del
plazo”.

--- La expresién “valen si se ejecutan antes de la medianoche en que termina el ultimo dia
del plazo” no permite hacer cabriolas 0 malabares hermenéuticos, dado que su significado
es absolutamente claro.

--- Cualquiera sea el acierto de la manda, ella es obligatoria y, como tal, la interpretacion a
darsele no puede prescindir de su texto expreso; resulta innegable que el Codificador
instaurd un sistema de coémputo de los plazos que impide la aplicacion del retraso desleal en
nuestro derecho, a menos que no exista un plazo establecido para su ejercicio.

--- A tenor del art. 27 C.C. seria llegar demasiado lejos el declarar caduco el ejercicio de una
accion dentro de los plazos legales para tal objeto. Piénsese que toda institucion que
signifique la pérdida de los derechos por el mero transcurso del tiempo, inclusive la
caducidad de instancia o la prescripcibn -ambas reguladas legalmente-, debe ser
interpretada, cuando menos, en forma estricta, si no restrictiva. Y el mencionado art. 27 CC
no deja margen para interpretaciones extensivas.

--- Es mas, si se aplicase la idea foranea del retraso desleal a un supuesto regido por un
plazo de prescripcion y se pretendiese que quien ejercié un derecho suyo antes de la
medianoche en que termina el Ultimo dia del plazo, ha actuado deslealmente teniéndosele
por decaido el derecho, se estaria consumando un ultraje constitucional, dado que se
estaria vulnerando el principio de reserva, al privar a alguien de lo que la ley no solo no le
prohibe, sino que le autoriza expresamente.

--- Es mas, la jurisprudencia argentina muestra un fallo liderado por el voto del maestro
Adolfo Pliner, donde con su claridad habitual, el insigne camarista bahiense desestima la
idea, expresando que “No encuentran fundamento objetivo en la ley ni en los principios de
buena fe y lealtad, la exigencia de que los derechos de los individuos deban ser reclamados
o ejercidos en un tiempo determinado, con la modalidad o en una extensién extrafia a toda
carga expresa incluida en su normativa” (Cam. 12 CC Bahia Blanca, Sala I, 16/12/80,
“Federacion Agraria Argentina Cia de Seguros c/ Panelli Evans J.”, DJBA 121-193). No es
un argumento para desdefiar.

--- Todo ello demuestra que la exigencia de haber iniciado el desalojo contra los ocupantes,
para luego estar habilitado para reclamar o, a la inversa, no estarlo, si no se inicié en su
momento el desalojo, constituye una exigencia inaceptable e inoponible a las actoras, con lo
gue debe hacerse a un lado la misma.

--- Sentado ello, se derriba otro obstaculo edificado en el grado a la pretensién actora, con lo
que habiendo caido ya casi todos, se va coloreando el decisorio de una tonalidad bien
distinta a la que mostraba el caso en el grado. ------- -

--- El fallo ingresa asi en su ultimo tercio, relativo a la concesién de una reparacion a las
actoras, la que se torna claramente procedente, asi como a la cuantificacién de la misma.

190



--- Un yerro significativo del decisorio de grado consiste en enfocar la cuestion del reclamo
dinerario de las actoras desde el enfoque Unico y excluyente de los dafios y perjuicios,
incluso alegando que las actoras no habian esgrimido reclamo alguno de compensacién por
exceso en la normal tolerancia, ni estaba probado el dafio debidamente. Pues bien, el a quo
ha soslayado totalmente que en la demanda, si bien es cierto que las actoras fincan el
reclamo en consideraciones de dafios y perjuicios, a la par introducen a fs. 92vta.un claro
reclamo fundado en la doctrina del enriquecimiento sin causa, expresando alli que los dafios
y perjuicios surgen de la privacion o frustraccibn de un enriquecimiento patrimonial,
materializado en la utilizacién del predio sin contraprestacién alguna.

--- Es decir que, inequivocamente, las actoras ingresaron a la litis temporaneamente y con la
suficiencia minima para su consideracion por el juez de grado un reclamo de compensacion
por el enriquecimiento sin causa, con lo que no son ciertas las consideraciones que hace el
a quo sobre la imposibilidad de otorgarles una compensacion dineraria, por la forma en que
se habia introducido a autos el reclamo.

--- Este reclamo o pretension de resarcimiento del enriquecimiento sin causa no fue
directamente tratado por el a quo, ya que no fue motivo de tratamiento en el decisorio en
crisis.

--- A la luz de los escritos constitutivos del proceso me parece claro que las actoras han
introducido dentro de un reclamo de dafios y perjuicios el tdpico perfectamente
individualizado de la alegacion de un enriquecimiento incausado por parte de las empresas
demandadas y en perjuicio de su parte (cfr. fs. 92vta,). Este reclamo no fue debidamente
atendido ni considerado en el grado, siquiera para rechazarlo, lo que obliga a esta Alzada a
salvar la omision en los términos del art. 281 Ley XIllI, Nro. 5.

--- Para comprender cabalmente la teoria del enriquecimiento sin causa, es bueno leer
algunos inspirados parrafos del maestro ALVAREZ CAPEROCHIPI: la teoria del
enriguecimiento sin causa se desarrolla en Francia y Alemania “en el ultimo tercio del siglo
pasado, en el contexto de la crisis del liberalismo codificado y como contrapunto al dogma
liberal de la santidad del contrato. Tres son las funciones principales que parece haber
cumplido en el derecho patrimonial: servir de remedio econdmico a los trasvases
patrimoniales injustificados, instrumentalizar un procedimiento para hacer efectiva la
dogmatica de la causa (reciprocidad, motivos ilicitos, proteccibn de acreedores y
legitimarios) y servir de remedio a las situaciones de precio absolutamente injusto en los
contratos; todo ello enmarcado en una dogmatica de creacion jurisprudencial del derecho
como remedio a situaciones que se estiman claramente injustas, pero que no tiene cauce
juridico adecuado en las leyes codificadas”.(ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio,
“Curso de Derecho de Obligaciones”, Ed. Civitas, Madrid, 12 edicion, 2000, Vol. I, pp.
2271228).

--- 'Y agrego el citado maestro parrafos debajo que “el enriquecimiento sin causa parece
haberse conceptuado en la jurisprudencia desde una doble funcionalidad: como principio
general de derecho y como accion concreta. Como principio general de derecho parece un
instrumento de interpretacion y calificacion de los contratos, de interpretacion de las leyes y
de justificacion de aquellas instituciones juridicas garantia de la reciprocidad y justicia de las
prestaciones” (ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, “Curso de Derecho de
Obligaciones”, Ed. Civitas, Madrid, 12 edicion, 2000, Vol. I, p. 228).

--- Accion concreta y residual, para cuando no estan previstas otras y se muestra gravoso el
aprovechamiento de una ventaja econOmica incausada por un sujeto obligacional,
contractual o cuasicontractual y clausula implicita que se deriva necesaria y directamente
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del principio general de la buena fe (art. 1198 CC), el enriquecimiento sin causa tiene amplia
recepcion en nuestra legislacion, doctrina y jurisprudencia.

--- Esta Sala ha dado recepcion indudable al principio que veda el enriquecimiento sin
causa, en dos fallos de esta integracion, a través de sendos votos del suscripto.

--- En mi voto de la causa “Gutiérrez, J. A. ¢/ J.R. Automotores S.A. s/ Cobro de pesos”
(Expte. 290 — Ao 2011 CAT), en sentencia de esta Sala del 24/11/2011, dije que el principio
del enriguecimiento sin causa no tiene consagracién en una norma expresa del Cédigo Civil,
no esta enunciado propiis verbis, porque en la época la institucibn no habia sido
sistematizada legislativamente aunque tuviera consideracion doctrinaria; sin embargo el
principio es mentado por el Codificador en varias notas del Codigo (como las pertenecientes
alos arts. 43, 499 y 784 del C. Civil).-----------=--=-m-o--—-

--- Agregué luego alli que el Cdadigo Civil argentino, desde su sancién y hasta la fecha,
carece de una legislacion orgénica en esta materia, no contando siquiera con una norma
genérica sobre el enriquecimiento indebido (BOFFI BOGGERO, Luis Maria, “Tratado de las
obligaciones”, Edit. Astrea, Bs. As., 1981, T. 6, p. 164, § 2192-11).----------

--- Dije después que nuestro ordenamiento civil no regul6 de un modo sisteméatico sino
casuista el enriquecimiento sin causa; no lo concibié como un principio general sino que —a
la manera de los juristas romanos- se limitdé a efectuar aplicaciones particulares y concretas.
Vélez receptd la idea en aspectos particulares: por ejemplo, las notas a los arts. 43; 499;
784; 2.589. Y numerosos articulos del Codigo Civil establecen aplicaciones puntuales de la
idea del enriquecimiento sin causa. arts. 222 inc. 2°; idem, inc. 3°, 1239; 1240; 589; 590;
784; 1741 primera parte; 2123; 2124; 2146; 2306; 2307; 2437; 2440; 2441; 2569; 2589;
2597; 2947 in fine y 3426 C.C. (cfr. mi voto de la causa “Gutiérrez, J. A. ¢/ J.R. Automotores
S.A. s/ Cobro de pesos” (Expte. 290 — Afio 2011 CAT), en sentencia de esta Sala del
24/11/2011.

--- Bien apreciados, son todos supuestos en que se concede accién a una persona que ha
hecho gastos, mejoras o aportes que, de no serle reconocidos, lo empobrecerian
incausadamente en beneficio de otro que, correlativamente, se enriqueceria a su costa.

debe aplicarse el principio del enriquecimiento sin causa aqui, cabe decir que el efecto
principal del enriquecimiento incausado radica en otorgar al empobrecido una accion de
reembolso contra el enriquecido. EI empobrecido ejerce una accion personal encaminada a
la restitucién de un patrimonio, accion dirigida contra el enriquecido (cfr. (cfr. mi voto de la
causa “Gutiérrez, J. A. ¢/ J.R. Automotores S.A. s/ Cobro de pesos” (Expte. 290 — Afio 2011
CAT), en sentencia de esta Sala del 24/11/2011) y LOPEZ MESA, Marcelo, “El
enriguecimiento sin causa en el derecho actual. (Las posibilidades y los limites de un
instituto controversial)”, publicado en el Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruifia, Tomo 13, paginas 363/398; idem, “Accion de enriquecimiento sin causa.
Presupuestos y caracteres”, en La Ley 2009-E-803 y ss.).----

--- Se produce un enriguecimiento sin causa, también denominado en Espafa
“enriquecimiento injustificado” o “enriquecimiento torticero”, “cuando una persona se
beneficia o enriquece a costa de otra, sin que exista una causa o razon de ser que justifique
este desplazamiento patrimonial. Por consiguiente, al no estar justificada la atribucion
patrimonial, la persona que recibi6 debera restituir, y, por ello, se concede un remedio
procesal (una accion) al empobrecido o perjudicado para que reclame la restitucion” (LETE
DEL RIO, José M., “Derecho de Obligaciones”, 32 ed., Edit. Tecnos, Madrid, 1995, vol. Il, p.
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173) (cfr. mi voto de la causa “Gutiérrez, J. A. ¢/ J.R. Automotores S.A. s/ Cobro de pesos”
(Expte. 290 — Ao 2011 CAT), en sentencia de esta Sala del 24/11/2011).

--- El enriquecimiento sin causa es un aumento patrimonial que el derecho, por alguna razén
no convalida; dicha ineficacia del enriquecimiento a los ojos del derecho no es otra cosa que
una sancion al acto que lo produjo, lo que constituye una aplicacion de la teoria de la causa,
pues lo que se cuestiona es la causa de esa atribucion patrimonial mas que ella en si misma
(cfr. mi voto de la causa “Gutiérrez, J. A. ¢/ J.R. Automotores S.A. s/ Cobro de pesos”
(Expte. 290 — Ao 2011 CAT), en sentencia de esta Sala del 24/11/2011).

--- La nocion de transferencia patrimonial "sin causa” es la primordial y definitiva en la teoria
del enriquecimiento injusto, pues se pretenden corregir adjudicaciones patrimoniales
antijuridicas, es decir, contrarias a la ley, y lo decisivo no es la relacion directa entre ambos
patrimonios, sino la existencia de un vinculo de conexion suficiente entre el patrimonio
supuestamente enriquecido y el que ha sufrido la pérdida (Tribunal Supremo de Espafia,
Sala 12, 30/3/88, ponente: Sr. Santos Briz, LA LEY (Esp.), t. 1988-3, p. 643 (10516- R).--------

--- En mi voto de la causa “MONTEROS, Mbénica Beatriz ¢/ LIBERTY ART S.A. s/
ACCIDENTE DE TRABAJO”, (Expediente: 188/2009), en sentencia de esta Sala del
27/05/2009, sistematicé los presupuestos de aplicacion de la doctrina, todos los que se
cumplen en este caso, pues existe el enriguecimiento sin causa de los accionados (a través
del uso de un inmueble ajeno, sin contraprestacion alguna); el empobrecimiento correlativo
de las actoras (al verse privadas del uso y goce de su terreno, y privadas de darle al mismo
alguna utilidad o provecho rentable); la antijudicidad del uso del lote (al contravenir una
ordenanza municipal y usarlo sin autorizacion de sus propietarias); la correlacién entre
empobrecimiento y enriquecimiento; la falta de autorizacién del beneficio por alguna norma,
la falta de otra via para reclamar el pago, la falta de causa licita que genere o legitime el
enriquecimiento de los accionados; la ausencia de interés personal en las empobrecidas;
guienes aqui accionan por enriquecimiento sin causa de su contradictor no han actuado con
dolo, ni culpa o negligencia, pues no les era exigible otra conducta diferentes; no existe en el
caso otra herramienta juridica para abordar el desequilibrio; y no hay precepto legal alguno
gue excluya la aplicacion del enriquecimiento sin causa a este caso.

--- Con lo dicho se acredita argumentalmente el cumplimiento de los presupuestos de
aplicacion de la figura del enriquecimiento sin causa, segun la doctrina legal vigente en esta
jurisdiccién, con lo que no existen cortapisas o valladares para aplicarla al caso de autos.

--- Dicho ello, es dable precisar que la accién de enriquecimiento, es personal y de
reembolso y tiene limites o topes ciertos y precisos: la reparacion acordada no puede
exceder el enriquecimiento comprobado; ello pues mas alla de tal techo o tope, seria injusta
y careceria de fundamento; y ella no debe exceder tampoco del empobrecimiento, pues en
lo que lo excediera, la pretension careceria de un interés legitimo y el empobrecido vendria
a resultar enriquecido sin causa, lo que constituiria una notable paradoja (BORDA, Guillermo
A., “Tratado de derecho civil. Obligaciones”, cit, T. Il, p. 524, N° 1704 y (cfr. mi voto de la
causa “Gutiérrez, J. A. c/ J.R. Automotores S.A. s/ Cobro de pesos” (Expte. 290 — Afio 2011
CAT), en sentencia de esta Sala del 24/11/2011).

--- Ambos topes interacttan entre si, siendo la medida de la correccion judicial dispensada la
suma menor entre ambos (cfr. mi voto de la causa “Gutiérrez, J. A. ¢/ J.R. Automotores S.A.
s/ Cobro de pesos” (Expte. 290 — Afio 2011 CAT), en sentencia de esta Sala del 24/11/2011)
y PORCHY-SIMON, Stéphanie, «Droit civil. Les obligations», 52 edic., Dalloz, Paris, 2008, p.
425, N° 905; PIGNARRE, Genevieve, “De quelques difficultés liées aux restitutions
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consécutives a la résolution d'un contrat de vente”, Recueil Dalloz 2002, sec. Sommaires
comentes, p. 1006; SCBA, 27/6/89, “Rafa, Manuel c/ Aguirre de Quinteros, Nélida B. Y
otros”, en JA 1991-lll, 998; idem, 9/5/07, "Steciow, Juan Basilio ¢/ Municipalidad de La Plata
s/ Demanda contencioso administrativa”, en Juba sum. B92582, voto de la mayoria liderada
por el Dr. Juan Carlos HITTERS).

--- En un caso que merece recordarse resolvio el Tribunal Supremo de Espafia que la accion
de enriquecimiento injusto tiene por ambito el beneficio efectivamente obtenido por el
deudor, sin que pueda excederlo, pero tiene también otro limite, igualmente infranqueable,
gue es el constituido por el correlativo empobrecimiento del actor, debiendo regirse por la
cifra inferior, de suerte que, aun cuando el demandado se haya enriquecido sin causa, no
podra el actor reclamar sino hasta el limite de su propio empobrecimiento, expresado en el
caso por los gastos efectuados para la edificacion, que no pueden ser rebasados, aunque el
valor de la finca sea actualmente, por el encarecimiento de la construccién, muy superior
(Trib. Sup. Espafia, Sala 12, 25/11/85, ponente: Sr. Serena Velloso, LL (Esp.) t. 1986-1, p.
901 (7285-R) y (cfr. mi voto de la causa “Gutiérrez, J. A. ¢/ J.R. Automotores S.A. s/ Cobro
de pesos” (Expte. 290 — Afio 2011 CAT), en sentencia de esta Sala del 24/11/2011).

--- Ergo, el limite de lo que puede reclamar el empobrecido lo marca justamente su
empobrecimiento, aunque el enriquecido haya sacado de ello una ventaja mayor, por
ejemplo por la valorizacion de una propiedad que adquiriera con el fruto del enriquecimiento.
En sintesis, la accion de enriquecimiento sin causa es una accion de caracter personal que
legitima al empobrecido en contra del enriquecido, aunque la pretensién de enriquecimiento
pueda ejercitarse no sélo por via de accion, sino también por via de reconvencion (DIEZ-
PICAZO, Luis, “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, Ed. Civitas, Madrid, 1996, p.
110).-

--- Teniendo a la vista la doctrina legal vigente en materia de enriquecimiento sin causa y
dado que est4 comprobado en esta causa el enriquecimiento patrimonial indebido obtenido
por las codemandadas —a través del uso de un inmueble ajeno, sin pago alguna por ello- al
igual que estando reunidos los demas presupuestos para la aplicacion de tal figura al caso,
procede la fijacion de una suma, de un valor de reitegro que restaure el empobrecimiento de
las accionadas, cuyo pago deberan asumir las accionadas.

--- Dicho valor de reintegro no se amoldara al efectivo enriquecimiento de los accionados,
sino al empobrecimiento de las actoras, decididamente menor, pues antes que fijar el monto
que los accionados se han evitado de pagar, procede fijar en este caso el de los réditos que
las actoras han dejado de obtener, debido al uso irregular de su inmueble por parte de un
usurpador.

--- Y para que no se diga que lo que se han perdido de ganar las actoras es un
imponderable 0 no es un dafio cierto, debo contestar que la mera ocupacion irregular de un
predio ajeno, que evidentemente le causa un beneficio a quien lo usa indebidamente, pues
si no no lo usaria, genera la correlativa obligacién de que éste le abone un canon de uso —o
como se quiera llamarle-, pero un estipendio proporcionado al uso a su propietario. De otro
modo, el uso indebido de un inmueble ajeno seria el mejor negocio del pais, pues luego de
este uso irregular, el usurpador podria excepcionarse obligando al propietario a todo tipo de
demostraciones.

Por otra parte, el mero uso no autorizado de un inmueble, la construccién en él causa una
modificacion ambiental, al erradicar arbustos, mover suelos, abrir zanjas, etc, lo que en si ya
puede configurar una afectacién de derechos y a lo que cabe sumar la posibilidad de
contaminacion por el volcado de sustancias durante la ocupacion y edificacion.
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--- Probado el uso irregular de un terreno por parte de un usurpador, probado que el mismo
le dio al mismo algun fin productivo —y vaya que la colocacién de un obrador que hizo
posible la realizacion de cuarenta y tres casas en un inmueble vecino es un objeto
productivo y altamente rentable- procede la fijacion de un canon de uso o estipendio
correspondiente al uso. Lo contrario implica o un analisis sesgado de la causa o un exceso
de teorizacion.

--- Para fijar tal valor, debe prescindirse de las manifestaciones de la perito tasadora,
obrantes a fs. 332/vta., dado que las mismas son inaudibles, en primer lugar por la falta de
conocimiento juridico que revelan. La perito, en lugar de cumplir el cometido que le competia
ingresé en una serie de afirmaciones que eran ajenas a su dominio e intervencion, para
justificar que no cumplia su trabajo debidamente.

--- Ya he tenido ocasién de pronunciarme sobre los limites de la intervencién de los
auxiliares y peritos, en mi voto de la causa “Nahuelan c/ Lucini”, actuando como subrogante
en la Sala B de este Cuerpo, en mi disidencia —que a la postre liderara la decisiéon
mayoritaria- sostuve que no debia permitirse que los peritos actuantes en la causa
extralimiten su funciéon de auxiliares del juez para invadir —o pretender hacerlo- el terreno
propio de los juzgadores (C. Apels. Trelew, Sala B, Trelew, 10/02/2009, “NAHUELAN, Jorge
Omar ¢/ LUCINI, César Juan y otro s/ Dafos y Perjuicios” (Expte. N° 22.052 — afio 2007),
voto del Dr. Lopez Mesa).

---Agregué alli que la funcion del perito es la de auxiliar al juez, iluminando su juicio en
materias ajenas a su conocimiento y propias de la incumbencia del experto consultado. Por
ende, la funcién pericial se agota en la determinacion de los aspectos cientificos —propios de
su incumbencia- involucrados en la disputa sub lite y el encasillamiento de los hechos
debatidos en la liza en las reglas y leyes de la ciencia de que se trate (C. Apels. Trelew, Sala
B, Trelew, 10/02/2009, “NAHUELAN, Jorge Omar c/ LUCINI, César Juan y otro s/ Dafos y
Perjuicios” (Expte. N° 22.052 — afio 2007), voto del Dr. Lopez Mesa).

--- Dije después que el encasillamiento juridico de los hechos o aspectos cientificos
determinados por el perito escapa a la funcion pericial, al ser una labor propia del juzgador e
indelegablemente suya (C. Apels. Trelew, Sala B, Trelew, 10/02/2009, “NAHUELAN, Jorge
Omar ¢/ LUCINI, César Juan y otro s/ Dafnos y Perjuicios” (Expte. N° 22.052 — afio 2007),
voto del Dr. Lépez Mesa).

--- De tal modo, la determinacion de si el predio tiene o no valor y utilidad y si corresponde o
no la fijacién de un estipendio en favor de las actoras escapa a la competencia de la perito
actuante en la causa y es propia de los juzgadores, no siendo atinadas sus impresiones de
fs. 332/vta.

--- Dado lo ya expuesto aqui sobre la conservacion del dominio sobre el lote por las actoras,
y las razones dadas para sostener ello, las apreciaciones personales de la perito, carentes
de toda otra apoyatura que no sean sus meras impresiones y los comentarios que recabd
por alli, resultan inadmisibles e inconducentes y deben hacerse a un lado, debiendo juzgar
su actuacion casi como inoficiosa.

--- Colocado al margen este elemento, y tomado en cuenta que est4d probada la
consumacioén de una ocupacion indebida del predio de las actoras por los accionados,
guienes ha tenido un enriquecimiento incausado neto, producido por el ahorro del pago que
debieran haber efectivizado a las actoras o a otros propietarios de un canon locativo por el
uso del terreno, para la ubicacion en él de un obrador, procede la fijacion de un monto a
reintegrar a las actoras, contrariamente a las “impresiones” de la perito tasadora.
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--- Descartada esta pieza probatoria y sentado que procede la fijacion de una suma dineraria
en favor de las actoras, y vista también la diversidad de los informes producidos por diversas
inmobiliarias de la zona (cfr. fs. 225 y 290), para cuantificar el enriquecimiento de las
accionadas y su correlativa compensacién a las demandantes, debe echarse mano a las
facultades otorgadas a los magistrados por el art. 167, Ley XllI, Nro. 5, ex art. 165 C.P.C.C.

--- A la luz de esa norma y vistas las circunstancias del caso de autos, surge adecuado a lo
probado en la causa la fijacion de una suma intermedia entre las cotizaciones extremas
obrantes a fs. 225 y 290, que prudencialmente puede valorarse en la suma de pesos un mil
ochocientos mensuales ($ 1.800), a computar desde la toma de conocimiento y oposicion de
las actoras a la ocupacion (junio de 2008) hasta la desocupacion del predio (febrero de
2009), debiendo incluirse a ambos.

--- Por lo expuesto procede el acogimiento parcial del reclamo dinerario contenido en la
demanda, mandandose a las accionadas concurrentemente a pagar a las actoras, la suma
de pesos dieciseis mil doscientos, a la que se afadiran desde que cada suma mensual
componente de esa suma fue debida, a la tasa activa percibida por el Banco del Chubut S.A.
en sus operaciones ordinarias de descuento durante dichos periodos mensuales.---

--- En cuanto al agravio relativo a la imposicién de las costas de grado, el mismo ha
devenido abstracto, dada la revocacién del fallo de primera insancia aqui dispuesta, lo que
deja en falsete las disposiciones arancelarias y relativas a costas causidicas alli dispuestas,
dada la adecuacion de tales accesorios al nuevo resultado del pleito que aqui se dispone, en
los términos del art. 282, Ley XIIl, Nro, 5 —ex art 279 C.P.C.C.---

--- Los desarrollos anteriores muestran la procedencia de la revocacion del fallo de grado
gue fuera motivo de ataque en esta sede, para dar paso al acogimiento parcial de la
pretensién actora, disponiendo la condena in solidum a las demandadas Viac S.A. y Trama
Construcciones S.R.L. a abonar a los accionantes la suma de pesos dieciseis mil doscientos
($ 16.200), a la que se afadiran los intereses desde que cada suma mensual que compone
el monto global fue debida, calculados conforme a la tasa activa percibida por el Banco del
Chubut S.A. en sus operaciones de descuento durante los correspondientes periodos
mensuales.-

--- La revocacién dispuesta obliga a adecuar los accesorios —en los términos del art. 282,
Ley XIll, Nro. 5- debiendo imponerse las costas en ambas instancias a las codemandadas
vencidas (art. 69, Ley XIlI, Nro. 5) y estableciendo los honorarios de los profesionales
actuantes en la instancia inferior en las siguientes magnitudes: para el Dr. Sebastian Ibafiez
Gonzalez, patrocinante de la actora, el 18% del monto del proceso que se determine en
etapa de ejecucién o la suma correspondiente al valor de veinte (20) Jus, la que sea mayor;
para los Dres. Fabian Lopez y Dardo Vega, letrados de la demandada, el 12,8% del monto
del proceso que se determine en etapa de ejecucion o la suma correspondiente al valor de
veinte (20) Jus, la que sea mayor. Tales determinaciones porcentuales se justifican en
atencion a la extension, mérito, calidad y resultado de las respectivas tareas cumplidas en la
alzada. Y si bien es cierto que la aplicacion de los aranceles minimos desdibuja el resultado
del proceso, al parificar a vencedores y vencidos, lo cierto es que nadie ha planteado la
inconstitucionalidad de la norma en esta causa y seria un exceso, dado los intereses en
juego -de naturaleza exclusivamente crematistica y por ende disponible-, entrar de oficio al
analisis de la cuestion.

--- Los honorarios de la perito tasadora actuante no seran modificados sino matenidos como
fueron determinados en el grado (arts. 5, 6, 6 bis, 7, 8, 9, 18, 46, 60 y conc, Leyes XIII N° 4y
N° 15).
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--- En lo tocante a los emolumentos de alzada, corresponde regularlos en las siguientes
magnitudes: para el Dr. Sebastidn Ibafiez Gonzélez, letrado de las actoras en el 6,3% del
monto del proceso que se determine en etapa de ejecucion o la suma correspondiente al
valor de ocho (8) Jus, la que sea mayor y para los, Dres. Fabian Lopez y Dardo Vega,
letrados de la demandada, el 3,5% del monto del proceso que se determine en etapa de
ejecucién o la suma correspondiente al valor de ocho (8) Jus, la que sea mayor. Tales
determinaciones porcentuales se justifican en atencién a la extensién, mérito, calidad y
resultado de las respectivas tareas cumplidas en la alzada y cabe aqui también la aclaracion
ya hecho respecto de los minimos arancelarios.

--- Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, VOTO POR LA NEGATIVA.

- A LA TERCERA CUESTION, el Dr. Carlos D. Ferrari expreso: En
vista del acuerdo arribado precedentemente, correspondera por tanto: I) REVOCAR el fallo
apelado, y en consecuencia, acoger la pretensién entablada, condenando in solidum a las
demandadas Viac S.A. y Trama Construcciones S.R.L. a abonar a las actoras la suma de $
16.200.-, con mas los intereses desde que cada suma fue debida, calculados conforme a la
tasa activa percibida por el Banco del Chubut S.A. en sus operaciones ordinarias de
descuento durante dichos periodos mensuales. [I) IMPONER las costas en ambas
instancias a las codemandadas; II)ADECUAR los honorarios de primera instancia como
sigue: 1) para el letrado patrocinante de la parte actora, Dr. Sebastian Ibafiez Gonzélez, en
el 18%, a calcular sobre el monto del proceso debidamente liquidado, y en tanto dichos
estipendios no sean inferiores a 20 (veinte) Jus, en cuyo caso correspondera esta Ultima
suma; 2) para los letrados de la parte demandada, Dres. Fabian Lépez y Dardo Vega —
teniendo en cuenta sus calidades sucesivas en las distintas etapas de actuacion— en el
12,8%, en tanto dichos estipendios no sean inferiores a 20 (veinte) Jus, en cuyo caso
corresponderd esta Ultima suma; 3) no modificar los honorarios regulados a la perito
tasadora actuante. IV) Fijar los honorarios profesionales de alzada como sigue: 1) para el
letrado patrocinante de la parte actora, Dr. Sebastian Ibafiez Gonzélez, en el 6,3%, a
calcular sobre el monto del proceso debidamente liquidado, y en tanto dichos estipendios no
sean inferiores a 8 (ocho) Jus, en cuyo caso correspondera esta ultima suma; 2) para los
letrados de la parte demandada, Dres. Fabian Lopez y Dardo Vega, en el 3,5%, en tanto
dichos estipendios no sean inferiores a 8 (ocho) Jus, en cuyo caso correspondera esta
dltima suma.

Asi lo voto.

--- A LA TERCERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lopez Mesa,
expreso: e

--- En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde
dictar es el que propone el Dr. Ferrari en su voto a esta cuestion.------------- -

--- Tal mi voto.-

--- Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se
dicta por dos miembros del Tribunal, por haberse logrado la mayoria (art. 8 Ley V - N° 17).---
-- Trelew,
17  de abril de 2011. En virtud de lo
resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la ciudad de Trelew, pronuncia la
siguiente:--
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-—-SENTENCIA:-- REVOCAR el fallo apelado, y
en consecuencia, acoger la pretension entablada, condenando in solidum a las demandadas
Viac S.A. y Trama Construcciones S.R.L. a abonar a las actoras la suma de $ 16.200.-, con
mas los intereses desde que cada suma fue debida, calculados conforme a la tasa activa
percibida por el Banco del Chubut S.A. en sus operaciones ordinarias de descuento durante
dichos periodos mensuales.-----

——————————————————— IMPONER las costas en ambas instancias a las codemandadas.------------------
------------- ADECUAR los honorarios de primera instancia como sigue: 1) para el letrado
patrocinante de la parte actora, Dr. Sebastian Ibafiez Gonzélez, en el 18%, a calcular sobre
el monto del proceso debidamente liquidado, y en tanto dichos estipendios no sean
inferiores a 20 (veinte) Jus, en cuyo caso correspondera esta Ultima suma; 2) para los
letrados de la parte demandada, Dres. Fabian Lépez y Dardo Vega —teniendo en cuenta sus
calidades sucesivas en las distintas etapas de actuacion— en el 12,8%, en tanto dichos
estipendios no sean inferiores a 20 (veinte) Jus, en cuyo caso correspondera esta Ultima
suma; 3) no modificar los honorarios regulados a la perito tasadora actuante.
-- FIJAR los honorarios profesionales
de alzada como sigue: 1) para el letrado patrocinante de la parte actora, Dr. Sebastian
Ibafiez Gonzalez, en el 6,3%, a calcular sobre el monto del proceso debidamente liquidado,
y en tanto dichos estipendios no sean inferiores a 8 (ocho) Jus, en cuyo caso correspondera
esta Ultima suma; 2) para los letrados de la parte demandada, Dres. Fabian Lopez y Dardo
Vega, en el 3,5%, en tanto dichos estipendios no sean inferiores a 8 (ocho) Jus, en cuyo
caso correspondera esta Ultima suma. e

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------ -

MARCELO J. LOPEZ MESA CARLOS DANTE FERRARI
JUEZ DE CAMARA PRESIDENTE
--- REGISTRADA BAJO EL N°_08 DE 2.012 — SDC.- Conste.-

JOSE PABLO DESCALZI

SECRETARIO DE CAMARA
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DANOS Y PERJUICIOS / BEATOVE, J. M. C/ OLGUIN, A. O.

CAMARA DE APELACIONES TRELEW (Chubut) — SALA A — 28/04/2015 Expte. N° 394
(afio 2014 CAT) -

DANOS Y PERJUICIOS. Concesion de uso gratuito de un rodado. Demanda entablada por
el duefio ante diversos dafios causados a la cosa. Pretension basada en el Art. 1113 del
Cddigo Civil. La responsabilidad por hechos no causados a terceros no se encuadra en
dicho articulo. Quien detenta la cosa por razones de hospitalidad o cortesia no es guardian
de ella. Falta de definicion precisa del término “guardian” en la normativa. Referencias al Art.
1758 del nuevo Codigo Civil y Comercial. SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL. Comodato. Erréneo encuadre del reclamo. Principio de congruencia. luria
novit curia. Limites. RECHAZO DE LA DEMANDA

“...de la recta lectura y comprension del precedente del caso "Diaz c/ Las Torres” surgian
diversas premisas que necesariamente debian aplicarse a casos similares o de sustracto
juridico equivalente; tales las siguientes: 1) No se puede invocar el art. 1113 CC cuando el
que acciona es el duefio de la cosa y reclama resarcimiento de dafios causados a ésta. 2)
No cabe emplear el art. 1113 CC en un reclamo entre el duefio de la cosa y el presunto
guardian de ella, con motivo de dafios causados a la cosa. 3) En reclamos entre sujetos que
son responsables concurrentes, no cabe invocar responsabilidades objetivas, de esencia
extracontractual ni, pretender aplicar al caso, normas aquilianas. 4) La alegada violacion de
deberes contractuales, como el de mantener la integridad de la cosa, no cabe fundarlo en
una responsabilidad objetiva, ni pretender su encuadramiento en el art. 1113 CC.
Aproximadamente por esta senda circula el fallo de grado, el que en cuanto a su conclusion
es correcto; pero el ataque recursivo yerra el objetivo y pretende proseguir por un sendero
impracticable, plagado de acechanzas, como el cuestionar el enclavamiento juridico
realizado por la a quo, que implicitamente sigue la linea de esta Sala en el precedente
citado. (Del voto del Dr. L6pez Mesa)

“Jueza y apelante se enfrascan en una ardua disputa sobre el concepto de guardian y si a
partir de él cabe atribuir responsabilidad al demandado o no, respondiendo negativamente el
cuestionamiento la magistrada y sosteniendo la contestacion afirmativa el recurrente. Ello
amerita realizar algunas reflexiones sobre el tema del guardian y sus efectos.” (Del voto del
Dr. Lopez Mesa)

“Haciendo abstraccion de los hechos concretos del caso, el sustrato juridico es idéntico al
que aqui nos ocupa: un dafio causado a una cosa de propiedad del actor, el reclamo de ese
dafio por éste, esgrimiendo el art. 1113 CC, la asignacion del rol de guardian al demandado
y la asignacion a éste de una responsabilidad extracontractual y objetiva, por fuera de
cualquier asignacion de culpa. Ergo, el precedente del caso “DiAZ, Eduardo Enrique y otro
c/ CONSORCIO DE PROP. EDIF. 'LAS TORRES" s/ DANOS Y PERJUICIOS” (Expte. 265 -
Afio 2011), resulta claramente aplicable al caso de autos, y determinante para su
resolucion.” (Del voto del Dr. Lopez Mesa)

“...la legitimacién pasiva que establece el art. 1113 CC es una legitimacion conjunta, no
disyuntiva. Es decir que el duefio de la cosa no excusa su responsabilidad, por el hecho de
que esté otro sujeto como guardian de ella. El duefio responde como duefio, y al guardian
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se suma otro legitimado pasivo a la responsabilidad del propietario.” (Del voto del Dr. Lépez
Mesa)

”...quien es detentador de la cosa, es decir, le ha sido conferido su uso por razones de
hospitalidad o cortesia, no es guardian de ella; ergo, en el caso de autos no estamos en
presencia propiamente de un guardian, sino de un representante del derecho del duefio, que
confirié su uso.” (Del voto del Dr. Lépez Mesa)

“El segundo de los legitimados pasivos del segundo parrafo del art. 1113 CC presenta un
caracter borroso, apareciendo como una nocién huidiza o inasible, cuando no como la
imagen de un caleidoscopio, que muta absolutamente al menor movimiento. Tan importante
figura juridica no ha sido objeto de una definicién precisa (ni por el art. 1113 del Codigo de
Vélez, ni por el art 1384 del Codigo Civil francés), ni por el art. 1758 del nuevo Codigo Civil y
Comercial, que si bien mejora un tanto la cuestion, no la termina de definir completamente).”
(Del voto del Dr. Lopez Mesa)

“La imputacion objetiva por el riesgo creado ha sido incorporada por el legislador en el art.
1113 Céd. Civ. con motivo del dafio causado por una cosa y no abarca en consecuencia el
dafio que esa cosa haya padecido.” (Del voto del Dr. Velazquez)

“Las responsabilidades concurrentes de dueino y guardian de la cosa generadora del riesgo
lo son ante el tercero victima del hecho y no entre aquéllos, maxime si aquéllos, como en la
especie, se hallaban vinculados por un contrato que, en tanto habria concedido al aqui
demandado el uso gratuito del automotor, constituiria un comodato (art. 2255 céd. cit.),
supuesto este en gque sobre el comodatario, cierto es, pesa la obligacién de conservar la
cosa en buen estado, mas respondiendo por los deterioros que la misma sufra sélo “por su
culpa”, segun reza el art. 2266 idem. Esto es, que el factor de imputacion establecido por la
ley para estos casos es exclusivamente el subjetivo, sin que haya espacio para construir una
novel responsabilidad sobre el cimiento de un elemento de atribucion objetivo, cual
pretendid el actor de este proceso. Adviértase que, efectivamente, centré toda su
argumentacion en el riesgo creado por el automotor en movimiento -sin percatarse de que el
mismo comprometeria la responsabilidad de propietario y guardian ante terceros dafados,
pero no entre si-, omitiendo en cambio describir siquiera cual habria sido la conducta
supuestamente culposa del comodatario, con el aditamento todavia de que soélo si el
incumplimiento contractual hubiere degenerado en delito criminal habria podido ingresarse
en el campo aquiliano (art. 1107 Céd. Civ.)..” (Del voto del Dr. Velazquez)
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Texto completo

Expte. N° 394 (afio 2014 CAT) - "Beatove, J. M. ¢/ Olguin, A. O. s/ Dafios y Perjuicios” -
CAMARA DE APELACIONES TRELEW (Chubut) — SALA A - 28/04/2015

En la ciudad de Trelew, a los 28 dias de abril del afio dos mil quince, se retne la Sala "A" de
la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Marcelo J. Lopez Mesa y presencia de
los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Natalia Isabel Spoturno y Carlos A. Veldzquez para
celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados: "BEATOVE, J. M. c/
OLGUIN, A. O. s/ Dafios y Perjuicios" (Expte. N° 394 - Afio 2014 CAT) venidos en apelacion.
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Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢ Se ajusta
a derecho la sentencia apelada?, y SEGUNDA: ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?
y expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 164.

A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Presidente de la Sala, Doctor Marcelo Lépez
Mesa, expreso:

Que a fs. 150/152 la Sra. Juez de grado rechaz6 la demanda de dafios y perjuicios
entablada por J. M. BEATOVE contra A. O. OLGUIN, imponiendo las costas al actor vencido
y regulando los honorarios de su letrado.

Que a fs. 154 la actora apela dicho decisorio, recurso que es concedido a fs. 155 y fundado
afs. 159/161.

Que el apelante cuestiona el rechazo de la demanda afirmando que el pronunciamiento
objeto del recurso ha dejado huérfano de reparacion a un dafio cierto y probado, siendo
injusta la sentencia recurrida. Aduce que a partir de la reforma del Cdédigo Civil vigente se
estableci6 que la responsabilidad era de caracter objetivo para el conductor de cosas
riesgosas, como el automotor utilizado por el demandado, objeto en movimiento y
transitando por una ruta, lo que dice tornaria responsable al demandado frente al actor por
el riesgo que significo la conduccién del rodado.

Asevera que dado que se trata de una responsabilidad objetiva la inversién del onus
probandi lleva a pensar que la culpa no es relevante para fundar la accion sino para excluir
la responsabilidad. Indica que resulta desacertado el razonamiento de la juez de grado al no
considerar guardian al demandado, quien dice lo era indudablemente.

Dice que el demandado asumi6 los riegos de conducir el vehiculo, realiza diversas
manifestaciones sobre la guarda, su configuracién y efectos y dice luego textualmente "Que
no es requisito para la responsabilidad del guardian la existencia de culpa en su actuacion,
dado que se trata de una responsabilidad objetiva derivada de la actuacion activa de la cosa
y no de la culpa del guardian”.

Por lo expuesto anteriormente solicita se revoque el pronunciamiento de grado y se condene
al accionado a resarcir a su parte el dafio causado, con costas.

Que a fs. 162 se corri6 traslado de los agravios a la contraria, no siendo contestado el
mismo.--

Ingresando al tratamiento de las cuestiones traidas a revision de esta Sala, debo decir en lo
tocante al primer agravio que la defensa técnica de la parte actora ha efectuado un gran
esfuerzo argumental, pretendiendo revertir el resultado parcialmente desfavorable
cosechado en el grado, sobre la base de argumentos que pretenden descalificar el decisorio
de la a quo por padecer de un indebido encuadramiento juridico de los hechos del caso.

El problema es que tal tentativa es inidénea. La apelante ha efectuado un sobrevuelo sobre
la teméatica del pleito, dando extensamente una opiniébn suya sobre la cuestion sub
discussio, sobre como debi6é haber sido resuelto ella, pero sin hacerse cargo de las razones
por las que el decisor de la instancia anterior no acogiera sus alegaciones.
La apelante ha soslayado la existencia de un precedente aplicable al caso, que establece
una doctrina legal en la que, sin citarla, se enmarca la sentencia de grado. Es decir que el
recurso contraviene la doctrina legal vigente, aplicable al caso.

Cabe recordar que en el precedente del 02 de noviembre de dos mil once, dictado in re
"DIAZ, Eduardo Enrique y otro ¢/ CONSORCIO DE PROP. EDIF. "LAS TORRES" s/ DANOS
Y PERJUICIOS" (Expte. 265 - Afio 2011), esta Sala fallé un reclamo en que la actora habia
enfocado mal su pretension basandola en una norma que establece diversos supuestos de
responsabilidad extracontractual o aquiliana (art. 1113 CC), cuando la génesis del dafio se
correspondia con un reclamo claramente contractual, al esgrimirse como base de su
reclamacion el incumplimiento de un deber, el de preservar la integridad de la cosa, surgido
de una relacion claramente contractual.

Haciendo abstraccion de los hechos concretos del caso, el sustracto juridico es idéntico al
gue aqui nos ocupa: un dafio causado a una cosa de propiedad del actor, el reclamo de ese
dafio por éste, esgrimiendo el art. 1113 CC, la asignacion del rol de guardian al demandado
y la asignacion a éste de una responsabilidad extracontractual y objetiva, por fuera de
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cualquier asignacion de culpa. Ergo, el precedente del caso "DIAZ, Eduardo Enrique y otro
c/ CONSORCIO DE PROP. EDIF. "LAS TORRES" s/ DANOS Y PERJUICIOS" (Expte. 265 -
Afo 2011), resulta claramente aplicable al caso de autos, y determinante para su resolucion.

Se dijo en este pronunciamiento que la actora intentaba utilizar el art. 1113 CC fuera de su
funcién especifica y en contra de su expreso texto, haciendo una creacion ex nihilo de un
supuesto de aplicacibn que la norma no contiene: el art. 1113 en su segundo parrafo
expresa claramente que "En los supuestos de dafios causados con las cosas, el duefio o
guardian, para eximirse de responsabilidad, debera demostrar que de su parte no hubo
culpa; pero si el dafio hubiere sido causado por el riesgo o vicio de la cosa, s6lo se eximira
total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la victima o de un tercero
por quien no debe responder. (Parrafo incorporado por ley 17711)".-

Agregamos luego que no acertdbamos a comprender cual seria el dafio causado con la
cosa, cuando, ademas, la "cosa" ha jugado un rol pasivo en el dafio alegado y era propiedad
de la actora, sin que se haya probado un desplazamiento de la guarda, por lo que rige la
presuncién en tal caso de que el duefio es el guardian.

Y que, por otra parte, no cabe soslayar que dentro del &mbito de la responsabilidad objetiva,
el tema de la "transferencia de la guarda" solo tiene relevancia si se trata de responsabilizar
al "guardian”, mas no para exonerar al "duefio”, ya que éste, por via de principio, siempre
responderd haya habido o no transferencia de la guarda (Cam. CC Mercedes, Sala Il,
2/12/97, "Falasco e Hijos S. A., Octavio c. Glucovil S.A. y otros", LLBA, 1998-90).

En la hipotesis de dafio causado con la cosa, el duefio que ha transferido la guarda
responde en tanto no demuestre la ausencia de culpa de su parte, y puede admitirse que
acredita debidamente su ausencia de culpa cuando ha efectuado esa transferencia
regularmente y a persona responsable (CNCiv., Sala E, 21/8/85, "Raley, S.A. y otro c.
Giudice Mora Ingenieros Civiles, S.R.L. y otro", La Ley, 1986-C-145).

Incluso mas, la transferencia de la guarda, debe ser real y efectiva y estar quien se hace
cargo de la cosa advertido de los eventuales vicios o riesgos de la cosa, pues de otro modo
la transferencia de la guarda no es idonea para liberar de responsabilidad al propietario (cfr.
el fallo de la Excma. Cam. CC Rosario, Sala Il, 22/3/99, "Hallanib, Alberto J. A. y otros c.
Grandinetti de Muraca, Raquel y/u otros", LL Litoral, 2000-644).

Continuamos diciendo en el precedente citado que aun si hubiera existido guarda
desdoblada de la cosa -que no existid, el propietario de la cosa (la cochera) seria
responsable concurrente con el guardian, lo que colorea una improponibilidad objetiva del
reclamo que estaba presente ab initio.

Es decir que de la recta lectura y comprension del precedente del caso "Diaz c/ Las Torres"
surgian diversas premisas que necesariamente debian aplicarse a casos similares o de
sustracto juridico equivalente; tales las siguientes:

1) No se puede invocar el art. 1113 CC cuando el que acciona es el duefio de la cosa y
reclama resarcimiento de dafios causados a ésta.

2) No cabe emplear el art. 1113 CC en un reclamo entre el duefio de la cosa y el presunto
guardian de ella, con motivo de dafios causados a la cosa.

3) En reclamos entre sujetos que son responsables concurrentes, no cabe invocar
responsabilidades objetivas, de esencia extracontractual ni, pretender aplicar al caso,
normas aquilianas.

4) La alegada violacion de deberes contractuales, como el de mantener la integridad de la
cosa, no cabe fundarlo en una responsabilidad objetiva, ni pretender su encuadramiento en
el art. 1113 CC.

Aproximadamente por esta senda circula el fallo de grado, el que en cuanto a su conclusion
es correcto; pero el ataque recursivo yerra el objetivo y pretende proseguir por un sendero
impracticable, plagado de acechanzas, como el cuestionar el enclavamiento juridico
realizado por la a quo, que implicitamente sigue la linea de esta Sala en el precedente
citado.

Jueza y apelante se enfrascan en una ardua disputa sobre el concepto de guardian y si a
partir de él cabe atribuir responsabilidad al demandado o no, respondiendo negativamente el
cuestionamiento la magistrada y sosteniendo la contestacion afirmativa el recurrente.
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Ello amerita realizar algunas reflexiones sobre el tema del guardidn y sus efectos.

En primer lugar, la legitimacion pasiva que establece el art. 1113 CC es una legitimacion
conjunta, no disyuntiva. Es decir que el duefio de la cosa no excusa su responsabilidad, por
el hecho de que esté otro sujeto como guardian de ella. El duefio responde como duefio, y al
guardian se suma otro legitimado pasivo a la responsabilidad del propietario.

En segundo lugar, que la transferencia de la guarda, si la hubiera, libera al anterior guardian,
pero no al duefio de la cosa, quien sigue vinculado a los hechos y responsabilidad del
guardian, con quien es responsable concurrente, frente a damnificados por el hecho de la
cosa

Claramente la responsabilidad del duefio y del guardian por hechos que no sean causados a
terceros con la cosa no anida en el seno del art. 1113 CCC.

Igualmente haremos seguidamente algunas aclaraciones sobre el concepto de guardian y su
configuracion y aplicacion, de modo de no dejar incontestadas o desoidas las
argumentaciones del apelante.

El concepto de guardidn es esencial para la puesta en juego del dispositivo del art. 1113 CC
-como lo es en Francia respecto del art. 1384 del Code-, cuando el duefio no es el
legitimado pasivo 0 no es el tnico legitimado pasivo a quien le es imputable la causacion del
dafio (PORCHY-SIMON, Stéphanie, «Droit civil. Les obligations», Edit. Dalloz, 52 edic.,
Paris, 2008, p. 328, Nro. 685)

El segundo de los legitimados pasivos del segundo pérrafo del art. 1113 CC presenta un
caracter borroso, apareciendo como una nocién huidiza o inasible, cuando no como la
imagen de un caleidoscopio, que muta absolutamente al menor movimiento. Tan importante
figura juridica no ha sido objeto de una definicién precisa (ni por el art. 1113 del Codigo de
Vélez, ni por el art 1384 del Cédigo Civil francés), ni por el art. 1758 del nuevo Cédigo Civil y
Comercial, que si bien mejora un tanto la cuestion, no la termina de definir completamente).-

La esencia y envergadura de la figura del guardian, al no estar expresamente definido
legalmente el punto, es determinada por la magistratura por contraposicion, debiendo
recurrirse para ello a dos arbotantes o bases suplementarias, cuyo apoyo esta, una en el
régimen de los derechos reales y otra en el de los contratos.

El concepto se define, en primer lugar, por la negativa: al guardian a que se refiere el art.
1113 CC no es aquél que tiene un derecho real sobre la cosa. Ese es guardian en tanto
duefio, pero dada la doble condicion y el caracter no acumulable de ambas legitimaciones,
la de guardian se torna accesoria, prescindible y superficial, por ende, irrelevante a los
efectos del art. 1113 CC, al ser absorbida por la legitimacion principal.--

Es que como se trata de legitimaciones excluyentes -cuando se dan en una misma persona-
la condicién de duefio torna irrelevante la de guardian, porque juridicamente todo duefio es
guardian de la cosa de su propiedad, salvo que se haya producido una transferencia de la
cosa, tema que dara lugar a un estudio posterior, por aparte del presente (cfr. LOPEZ
MESA, M., "El guardian en la responsabilidad por el hecho de las cosas", en La Ley del 14
de Mayo de 2014, pp. 1y ss.).-

Existe incluso una presuncion de que todo duefio o propietario de una cosa es guardian de
ésta, en tanto garante de su inocuidad (LE TOURNEAU, Philippe, «Droit de la responsabilité
et des contrats », 8% edic., Dalloz, Paris, 2010, p. 1695, Nro. 7837; BRUN, Philippe,
"Responsabilité civile extracontractuelle”, 32 edic., Edit. Litec - Lexis Nexis, Paris, 2014, p.
246, Nro. 374); pero respondera como duefio, en tanto no demuestre que ha transferido la
propiedad debidamente o que la cosa le ha sido arrebatada contra su voluntad, sin culpa de
Su parte.

En segundo lugar, el arbotante mas firme para esta precision liminar, se encuentra en el
derecho de los contratos: guardidn es normalmente todo aquél que por una clausula
contractual o una situaciéon de hecho equiparable, tiene una cosa en nombre de otro -
tenedor-

Es muy dudoso, en cambio, si el detentador, es decir quien ocupa la cosa o esta autorizado
a emplearla por razones de hospitalidad es guardian de ella.-
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El detentador es una especie de tenedor precario, que representa la posesién de otro, sin
derecho alguno mas que la ocupacion o el uso de la cosa, por razones de hospitalidad o
mera cortesia.

Si bien tiene un importante componente juridico, el concepto de guardian, en ocasiones,
posee en gran medida un componente de caracter factico. Es una facticidad revestida de
algunos contenidos juridicos, en suma. La pura facticidad es, de ordinario, insuficiente para
configurar una guarda, pero también es inviable una guarda puramente juridica, despojada
de la materialidad de la posibilidad efectiva del control y direccion de la cosa.

Ahora bien, todo esto nos lleva a una primera conclusion: quien es detentador de la cosa, es
decir, le ha sido conferido su uso por razones de hospitalidad o cortesia, no es guardian de
ella; ergo, en el caso de autos no estamos en presencia propiamente de un guardian, sino
de un representante del derecho del duefio, que confirié su uso

Pero, amén de todo ello, incluso admitiendo hipotéticamente que pudiera concederse que se
trata de un guardian el demandado, aun asi este caracter carece de relevancia para la
correcta resolucion de la litis, dado que no estamos en presencia aqui ni de una
responsabilidad objetiva, ni de un caso de responsabilidad aquiliana, ni de uno encuadrable
dentro del &mbito del art. 1113 CCC.

Por el contrario, nos hallamos en presencia de un supuesto de responsabilidad contractual,
eventualmente encuadrable dentro del comodato, que hubiera involucrado -en todo caso, y
de estar probados sus presupuestos- una responsabilidad de signo contractual, derivada de
la violacion de una de las obligaciones esenciales del comodato, como es la emanada del
art. 2266 CC: "el comodatario esté obligado a poner toda diligencia en la conservacioén de la
cosa, Y es responsable de todo deterioro que ella sufra por su culpa”.

Que en autos estamos en presencia de un comodato surge de la propia descripcién de los
hechos formulada en la demanda, que torna aplicable el art. 2255 CC: "Habr4 comodato o
préstamo de uso, cuando una de las partes entregue a la otra gratuitamente alguna cosa no
fungible, mueble o raiz, con facultad de usarla".

Ello asi, en el caso que nos convoca la responsabilidad del demandado debidé y pudo
haberse enfocado desde el punto de mira de un comodatario, que estaba -como tal-
obligado a poner toda diligencia en la conservacion de la cosa y era responsable de todo
deterioro que ella sufra por su culpa.

En tal situacién, un magistrado, como la juez de grado o quien este voto escribe, pudo
reencuadrar la pretensién actora desde la responsabilidad objetiva, aquiliana y fundada en el
art. 1113 CC hacia una subjetiva, contractual y basada en el incumplimiento de la obligacion
establecida por el art. 2266 CC. Ello si la descripcion de los hechos efectuada en la
demanda y la pretensién revocatoria contenida en el recurso dieran margen para tal
reconduccion.

El inconveniente es que no existe tal margen y, ante ello, el reencauzamiento del caso en tal
situacion, implicaria la grosera violacidn del principio de congruencia en esta causa, lo que
es inadmisible.

Me explicaré. No sélo en la demanda el actor no describe detalladamente conductas
culposas del demandado, que pudieran haber dado pie a tener por introducida una
pretensién amplia, capaz de sustentar un reencuadramiento hacia una responsabilidad
subjetiva, sino que en el memorial de agravios, no una sino dos veces, expresa que la culpa
es irrelevante para sustentar la responsabilidad del accionado (cfr. fs. 160/161), lo que sella
la suerte de su recurso, al impedir a esta alzada ir en contra de pretensiones expresas de la
parte, pues ello implicaria vulnerar gravemente el principio de congruencia, volviendo
irregular al decisorio, lo que obviamente debe evitarse.
Ello asi, y no habiendo logrado el apelante rebatir idoneamente la construccion de la juez de
grado expresada en la sentencia y no siendo conducentes los demas argumentos dados por
el recurrente para socavar el fallo atacado, creo que ello basta para el rechazo del recurso,
lo que propongo al acuerdo.

Por tales fundamentos, habré de proponer al acuerdo la confirmacion del decisorio
impugnado en cuanto ha sido materia de recurso y agravios, imponiéndose las costas de
alzada a la apelante vencida en esta instancia (cfr. art. 69 CPCC).
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En cuanto a los estipendios profesionales, propondré la determinacion de los de alzada
correspondientes al Dr. P. O. A., letrado de la actora, en el 25% de los honorarios que se le
determinaran como honorarios de grado; tal porcentual se corresponde con la importancia,
mérito, trascendencia, calidad y resultado de sus labores profesionales cumplidas en la
alzada (arts. 5, 6, 8, 13, 18 y 46, Ley XIlII N° 4).

Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, VOTO POR LA AFIRMATIVA.-
A ESA MISMA CUESTION PRIMERA, el Dr. Velazquez expreso:

Por respeto a la siempre deseable brevedad y acatamiento del principio procesal de
economia, en su vertiente de tiempo, me remito a la sinopsis que de la decision impugnada
y de los agravios vertidos por el recurrente realizara el ponente.

Concuerda plenamente mi opinion con la del colega y para fundar mi voto individual, cual lo
requiere el art. 169 Const. Prov., bastaran las muy breves consideraciones siguientes.

La imputacion objetiva por el riesgo creado ha sido incorporada por el legislador en el art.
1113 CA4d. Civ. con motivo del dafio causado por una cosa (confr.. Mosset lturraspe y
Piedecasas, en Compagnucci de Caso y otros, "Cadigo Civil...", Rubinzal - Culzoni 2011, IlI-
743, n° 3) y no abarca en consecuencia el dafio que esa cosa haya padecido.

Por otro lado, las responsabilidades concurrentes de duefio y guardidn de la cosa
generadora del riesgo lo son ante el tercero victima del hecho y no entre aquéllos, maxime si
aquéllos, como en la especie, se hallaban vinculados por un contrato que, en tanto habria
concedido al aqui demandado el uso gratuito del automotor, constituiria un comodato (art.
2255 cod. cit.), supuesto este en que sobre el comodatario, cierto es, pesa la obligacion de
conservar la cosa en buen estado, mas respondiendo por los deterioros que la misma sufra
sélo "por su culpa", segun reza el art. 2266 idem. Esto es, que el factor de imputacién
establecido por la ley para estos casos es exclusivamente el subjetivo, sin que haya espacio
para construir una novel responsabilidad sobre el cimiento de un elemento de atribucién
objetivo, cual pretendi6 el actor de este proceso. Adviértase que, efectivamente, centré toda
su argumentacién en el riesgo creado por el automotor en movimiento -sin percatarse de
gue el mismo comprometeria la responsabilidad de propietario y guardian ante terceros
dafados, pero no entre si-, omitiendo en cambio describir siquiera cual habria sido la
conducta supuestamente culposa del comodatario, con el aditamento todavia de que solo si
el incumplimiento contractual hubiere degenerado en delito criminal habria podido
ingresarse en el campo aquiliano (art. 1107 Céd. Civ.).

Desde luego, no vedaba al juez de la causa el enfocar el caso desde el vértice de la
responsabilidad contractual la circunstancia que en el escrito de demanda se hubiere
propuesto Unicamente el encuadre de los hechos en la normativa propia de la
responsabilidad aquiliana (confr.. Mazeaud y Tunc, "Tratado tedrico y practico de la
responsabilidad civil delictual y cuasidelictual”, trad. Alcala Zamora y Castillo, EJEA 1963, to.
2 vol. I, pag. 348, n° 1.741; este tribunal, c. 30/08 S.D.C. 19/09), mas lo auténticamente
inmodificable para el magistrado eran los hechos configurativos de la "causa petendi”. En
ello no tendria rol a cumplir la reconocida potestad del magistrado de calificar la relacion
juridica y seleccionar la normativa aplicable a ella, expresada en el tradicional brocardo "iuria
novit curia”, en tanto ésta se encuentra acotada por ese limite infranqueable: no alterar los
datos facticos constitutivos del titulo de pedir, no modificar la pretension convirtiéndola en
otra distinta, porque "la accion se individualiza por los hechos y son los hechos en realidad
los que determinan la norma" (Alsina, "Tratado...", 2da. ed., 11-249, "c)

Tal introduccion en el proceso de ese esenciales hechos correspondia hacerla al
demandante. En efecto, segun el principio dispositivo y su consectaria la teoria de la
sustanciacion a los que nuestro ordenamiento procesal adhiere, es al actor a quien toca
proporcionar los datos facticos que delimiten sus pretensiones -desde luego, no la mera
individualizacion de hechos dentro de la categorias juridicas generales, sino los concretos
acaeceres de la vida que particularizan la peticion del pretendiente- (confr.: Guasp, "Derecho
procesal civil", 3era. ed., I-227), actividad a desarrollar en el escrito inicial (art. 333 inc. 4°
C.P.C.C.) y que, a tenor del principio de congruencia, limita la esfera de conocimiento del
magistrado, quien sélo puede sentenciar el pleito sobre esa base ("secundum allegata et
probata partium, iudex iudicare debet"; esta Sala, c. 654/09 S.D.C. 9/10). De modo que si en
el subexamen la demanda no especifico dato alguno que permitiera identificar cuél habria
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sido la culpa contractual del demandado, clausurada quedd la alternativa de fallar la causa
sobre la base de la responsabilidad de dicha indole

Por las sucintas razones expuestas, concordantes con las expuestas por el Sefior
Magistrado antes sufragante, entiendo que la sentencia apelada merece ser confirmada, con
costas de segunda instancia las recurrentes vencidas en ella (art. 69 C.P.C.C.) y regulando
los honorarios del letrado actuante del modo que propiciara el colega, acorde a la extension,
calidad y resultado de sus labores de alzada (arts. 5, 6, 8, 13, 18, 46 de la Ley XlII n° 4).

Me pronuncia entonces en esta cuestion por la AFIRMATIVA

A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo Lopez Mesa,
expreso:

En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde dictar
es el siguiente:

1) CONFIRMAR el decisorio impugnado en cuanto ha sido materia de recurso y agravios.

2) IMPONER las costas de alzada a la apelante vencida

3) REGULAR los estipendios profesionales de alzada correspondientes al Dr. P. O. A,
letrado de la actora, en el 25% de los honorarios que se le determinaran como honorarios de
grado.

4) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.
Tal mi voto
ESTA CUESTION FINAL, el Dr. Velazquez respondio:

El pronunciamiento que corresponde dictar es el propuesto por el Dr. Lopez Mesa, reflejo fiel
del pleno acuerdo antes alcanzado al tratar la precedente cuestion

Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se dicta
por dos miembros del Tribunal, por haberse logrado la mayoria (art. 8 Ley V - N° 17).

Trelew, 28 de abril de 2015.

En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala "A" de la ciudad de
Trelew, pronuncia la siguiente:-

SENTENCIA:
CONFIRMAR el decisorio impugnado en cuanto ha sido materia de recurso y agravios.

IMPONER las costas de alzada a la apelante vencida.
REGULAR los estipendios profesionales de alzada correspondientes al Dr. P. O. A,, letrado
de la actora, en el 25% de los honorarios que se le determinaran como honorarios de grado.

Registrese, notifiquese y devuélvase.
Fdo.: Marcelo J. Lopez Mesa - Carlos A. Velazquez

Jose Pablo Descalzi
Secretario

Citar: elDial.com - AA8F16
Publicado el 04/06/2015

Copyright 2015 - elDial.com - editorial albrematica - Tucuman 1440 (1050) - Ciudad
Auténoma de Buenos Aires — Argentina
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ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Superior  Tribunal de Justicia Secretaria/Competencia: Recursos  Ordinarios -
STJ Protocolo: Interlocutoria

Caratula: SUAREZ, MARIEL ALEJANDRA s/ ACCION DIRECTA DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Fecha de firma: 01/07/2014

Firmantes: Dr.Carlos A. Velazquez Sergio Rubén Lucero Raul Adrian Vergara Aldo De
Cunto . Marcelo J. Lépez Mesa Natalia Isabel Spoturno

Descriptores: SUBROGANCIA DE FUNCIONARIOS JUDICIALES-VALIDEZ DEL ACTO
JURIDICO

--- Trelew, 01 de Julio de 2014.----

- Y VISTOS: -

--- Los presentes actuados caratulados “SUAREZ, Mariel Alejandra s/ Accion Directa de
Inconstitucionalidad”; -

B 10 ] N £ = =]V 0

--- Que a fs. 54 de autos, por providencia del 25 de junio de 2014 el Presidente de este
Tribunal dispone integrarlo con los suscriptos en virtud de que los miembros titulares del
organismo firmaron el Acuerdo N° 4203/14, cuya constitucionalidad es cuestionada en la
pieza liminar de autos.-------------

--- Que ni los Sres. Ministros titulares del STJ ni el propio Dr. Pasutti que rubrica dicha
providencia se han excusado de actuar en esta causa, ni han sido recusados en tiempo y
forma hébil, motivo por el cual su apartamiento de los actuados no luce regular sino
anomalo.

--- Que la integracién de subrogantes a un Tribunal colegiado no puede surgir sino de una
saga o encadenamiento regular de actos procesales, mediante los cuales la separacion de
la causa de los vocales titulares sea indiscutible y formalmente ocurra de la manera correcta
y en tiempo habil, para luego integrar el Cuerpo con sus subrogantes legales.------

--- Que la resolucién de una causa por tribunales colegiados integrados indebidamente no
implica la nulidad de esos pronunciamientos sino, directamente, su inexistencia. Y la
providencia que ordene una integracion anémala o no regular de jueces a una causa es —
también- un acto inexistente, como que afecta la propia y debida constitucion del tribunal vy,
por ende, su propia habilitacion para juzgar (cf. SCBA, causa L 60462, 19-5-1998, voto del
Dr. PETTIGIANI in re “Carranza, Enrique Mario ¢/ Veresit S.A. s/ Accidente (Ley 9688)”, en
Juba sum. B45003).-------------

--- Que es sabido que nulidad e inexistencia atienden a dos niveles distintos de
planteamiento de ineficacia; en el caso de la nulidad se est4d ante un acto que tiene
existencia pero cuya eficacia, por causas anteriores o coetaneas con el propio acto, esta
afectada. Cuando el acto, por circunstancias relativas a su esencialidad, directamente no
puede nacer a la vida del derecho porque le faltan presupuestos inexcusables para la propia
constitucion del acto como tal, su ineficacia parte de su no existir y nada puede quedar de él
més all4 de la constatacion de su inexistencia (cfr. SCBA, 6-5-2009, voto mayoritario del Dr.
Juan Carlos HITTERS, in re “Moreno, Juan y otro c/ Piedrabuena, Maria Isabel y otros s/
Reivindicacion” e idem, 19-12- 2012, “Serio, Amalia y otro c/ Serio, Carlos Juan s/ Nulidad
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de acto juridico”, decisién liderada por el voto del Dr. de Lazzari, ambos en Juba sum.
B4784).

--- Que si la excusacién, como la recusacion con causa, son de interpretacion restrictiva, con
supuestos taxativamente establecidos para casos extraordinarios, pues su aplicacion
provoca el desplazamiento de la legal y normal competencia de los magistrados, con
afectacion del principio constitucional del juez natural (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 30/04/1996, “Industrias Mecanicas del Estado c. Borgward Argentina S.A. y otros”,
LA LEY 1996-C, 691 y DJ 1996-2, 528); con mayor razén el apartamiento de un juez de una
causa no puede disponerse en base a intuiciones o decisiones no fundadas adecuadamente
ni precedidas de un encadenamiento regular de actuaciones que den correcto basamento a
tal separacién y posterior sustitucion.-------------------

--- Que es indudable que el interés general en el buen orden de los juicios hace que todas
las causales de apartamiento de un juez deban ser revisadas e interpretadas con un criterio
restrictivo.

--- Ello asi porque los expedientes, en principio, deben iniciarse y concluir ante los jueces
titulares, constituyendo un acto de maxima gravedad el desplazamiento de un juez de la
causa; amén que toda redistribucion de asuntos configura un trastorno en el
desenvolvimiento de la organizacién judicial (cfr. sist. Juba sumario B251500).-----------------

---Que el primer requisito —no ya de validez- sino de existencia de una resolucién judicial es
que ella sea dictada por el juez investido de la facultad de juzgar en esa causa. La
resolucion de una litis, maxime frente a un planteo de inconstitucionalidad, por un tribunal
integrado indebidamente, constituiria una sentencia a non judice, lo que manifiestamente
debe ser evitado.-

--- Que es criterio de este Superior Tribunal que en general, los institutos de la recusacion y
excusacion se fundan en la necesaria imparcialidad que los magistrados deben guardar para
conocer y decidir las causas. El objeto, es pues, despejar al justiciable de toda duda que
empafe la labor de los jueces y preservar, a mas de la imparcialidad, el debido proceso.------

--- Ello, sin dejar de considerar que -tanto la excusacién como la recusacion implican un
desplazamiento anormal de la competencia... por lo que las causales son de enumeracion
taxativa y en consecuencia interpretadas restrictivamente y con la debida mesura
atendiendo a su trascendencia y gravedad (Sup. Trib. Just. Chubut, 06/06/2008, “B., O.L. en
autos "B., O.L. ¢/ Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chubut y Otro" s/ Incidente
de Recusacion”, en Abeledo Perrot online, sumario CHU Q0020434; idem, 03/06/2008, “D.,
M.E. s/ Solicitud s/ Recurso de Queja”, AP online, sumario CHU Q0020215).

- Que si ello es asi —que lo es-, menos aun puede convalidarse
que se integren a una causa jueces subrogantes, cuando los titulares no se ha pronunciado
sobre su jurisdiccion, sea para aceptarla o para solicitar su apartamiento fundadamente.------

--- Que no se aprecia en los hechos de la causa que se trae a resolucion que la providencia
de fs. 54 constituya un acto procesal regular, o que determina su declaracion de
inexistencia.---------------

--- Que no corresponde que esta integracion provisional del STJ se pronuncie sobre el fondo
de la cuestion traida, hasta tanto la cadena de subrogancias se halle habilitada por el
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apartamiento regular y fundado de los integrantes titulares del Maximo Tribunal de la
Provincia.----------------------

--- Que analizada la cuestion planteada a la luz de los diversos argumentos vertidos supra,
este Superior Tribunal —integrado por subrogantes- advierte que no se encuentra en
condiciones de expedirse validamente en este estado sobre la sustancialidad de la cuestion
traida, debiendo declararse la inexistencia de la providencia de fs. 54 y devolver las
actuaciones al Sr. Presidente —Dr. Pasultti- para que disponga la vista de la causa a los Sres.
vocales titulares, para que éstos intervengan en ella o se excusen fundadamente.-----

--- En mérito de las consideraciones expuestas, el SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA PROVINCIA DEL CHUBUT, reunido en la Sala de Audiencias de la Excma. Camara de
Apelaciones de Trelew y en presencia del Sr. Secretario actuante, -

.- RESUELVE:

--- 1) Declarar la inexistencia de la resolucion de fs. 54, debiendo continuar los autos el
procedimiento desde el instante previo a su dictado.------------------

--- 2) Devolver los autos al Sr. Presidente, Dr. José Luis Pasutti, para que dé intervencién en
esta causa a los Sres. Vocales titulares.-----------------------------

--- 3) Registrese y hagase saber lo resuelto a los Sres. Jueces titulares y a la accionante y
demas interesados.
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PRUEBA INFUNGIBLE Y CONOCIMIENTO PRIVADO JUEZ

Caratula: GARCIA, Nestor y Otro ¢/ TRAMAR S.A. s/ Cobro de Haberes e Indemnizacion de
Ley .-

Expediente: 27/2008

Fecha de Firma: 22/10/2008
Firmantes: Dr. Ferrari

Dr. Lopez Mesa

--- En la ciudad de Trelew, a los 22 dias del mes de octubre del afio dos mil ocho, se relne
la Sala “A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos A. Velazquez y
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Carlos Dante Ferrari y Marcelo Lépez Mesa,
para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados: “GARCIA,
Néstor y otro ¢/ TRAMAR S.A. s/ cobro de haberes e indemnizacién de ley” (Expte. n° 27 -
afio: 2008) venidos en apelacion. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las siguientes
cuestiones: PRIMERA: ¢se ajusta a derecho la sentencia apelada? y, SEGUNDA: ¢qué
pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo practicado a fs. 646.-----

--- A LA PRIMERA CUESTION, dijo el Dr. Ferrari: ---- e R EEEEE R

--- |. La sentencia definitiva de primera instancia al hacer lugar parcialmente a los reclamos
por diferencias salariales e indemnizatorias impagas, condené a Tramar S.A. a abonar a los
actores, en total, la suma de $ 9.205,83 con mas sus intereses, distribuyendo las costas en
un 90% a cargo de la demandada y en el 10% restante por cuenta de la parte actora.----------

II. A modo de apretada resefia, vale sefialar que los demandantes trabajaron para la
empresa Tramar S.A. como fileteros entre los afios 2001/2003, siendo finalmente
despedidos e indemnizados. En su postulacion inicial ambos trabajadores adujeron que en
las liquidaciones finales existieron rubros impagos, lo cual motivd que dedujeran sus
respectivos reclamos en sede administrativa, en forma previa a la iniciacién de este juicio.
Negada la procedencia de las reclamaciones en su contestacion por la parte demandada (fs.
349/354) y una vez tramitado el proceso, a fs. 625/629 vta. obra el pronunciamiento
definitivo de primera instancia, cuyos fundamentos para acoger parcialmente las
pretensiones entabladas son, en sintesis, lo siguientes: 1) los vinculos laborales con los
coactores, sus categorias profesionales —fileteros— y la aplicacion del C.C.T. 137/90 a dichas
relaciones han sido expresamente reconocidos por la demandada. 2) También ha podido
comprobarse que los trabajadores fueron despedidos sin causa: el sefior Sosa, el
31/05/2003 y el sefior Garcia, el 18/06/2003 ,por lo que les correspondia percibir las
indemnizaciones pertinentes y la liquidacion final, conceptos que segun los actores, les
fueron abonados en forma incompleta. 3) El art. 260 L.C.T. determina que el pago
insuficiente de las indemnizaciones sera considerado como pago a cuenta del total
adeudado. 4) A los efectos de ponderar los reclamos incoados cabe tener en cuenta los
elementos documentales incorporados a la causa (libro especial y recibos de haberes). 5)
En base a dichos elementos el sentenciante determina la existencia de créditos por rubros
impagos o pagados en forma insuficiente, conforme a los conceptos y liquidacion que al
efecto practica en el fallo, a fin de acoger en forma parcial la demanda entablada.---------------



--- lll. El decisorio es apelado por la representacién letrada de la parte perdidosa a tenor de
la pieza recursiva glosada a fs. 634/636 vta. que contiene, en sintesis, los siguientes motivos
de agravio: 1) causa gravamen que se haya hecho lugar a las “diferencias por vacaciones
no gozadas” respecto de ambos actores a las que la apelante se opuso invocando haberlas
pagado por los montos correctos. Recuerda que al contestar la demanda su parte invoco y
probé que, en la época de los hechos referidos, el pago a los trabajadores estaba
bancarizado por disposiciones obligatorias y esta modalidad con frecuencia lleva a que los
recibos de sueldos queden sin ser firmados por los trabajadores, como ocurrié en este caso
al finalizar los vinculos y fue explicado en la contestacion a la demanda. No obstante —
expresa— se adjuntaron las hojas méviles correspondientes que registran los montos
pagados a los operarios por tales conceptos y coinciden en todo con los importes
registrados como créditos por sueldos en los informes de las cuentas bancarias obrantes a
fs. 548, 584 y siguientes. El juez —afirma— contaba con elementos para hacer este analisis
cuantitativo y lo decidido fue arbitrario, por cuanto no explicé en qué fundé el reconocimiento
de diferencias por vacaciones y ni siquiera corrobord si podia obtenerse un promedio del
mejor sueldo tomando mas de 6 meses de cada periodo. Ademas el sentenciante —aduce—
construyd una nueva presuncion inexistente en el derecho laboral, por la cual “no
demostrada la opcién del trabajador del art. 155 L.C.T. deben tenerse por ciertas las
diferencias reclamadas”, pese a contar con los registros laborales y las constancias
bancarias ya expresadas. 2) Le agravia asimismo una interpretacion equivocada del art. 85
del C.C.T. 137/90, en base a la cual se hizo lugar al reclamo por diferencias en pagos
“garantizados”. Destaca que los actores no definieron un periodo de reclamo por lo que adn
hoy es imposible identificar los periodos mensuales de que se trata ni como se calcularon
las diferencias pretendidas, afectando asi su derecho de defensa. Sefala que si se pagoé el
salario garantizado a un dependiente ello significa que no trabajé durante las quincenas
respectivas o bien su trabajo de filetero no alcanz6 los 1.610 kg de produccién que fija el
C.C.T. En caso contrario estariamos hablando en todo caso de diferencias remuneratorias
por pago a destajo, pero no de garantia. Sin embargo, como aqui se reclamaron salarios
garantizados con base en el citado art. 85 del convenio, lo que debi6 hacer el juez
simplemente era controlar los informes bancarios existentes para verificar si en cada
quincena y al cabo de un mes los sueldos de los actores superaron o no el valor de ese
kilaje por quincena al precio de factor 1 del C.C.T. vigente a esa época. Es decir —agrega—
gue no es necesario contar con el registro de kilos y la planilla del art. 18 C.C.T. a la que
tanta importancia le otorga. Por lo tanto, le causa agravio que se haya acogido el rubro
creandose una nueva presunciéon por la no presentacién de esas planillas no intimadas ni
reclamadas en autos. También genera agravio que se haya puesto en duda el factor
utilizado por la empleadora para la liquidacibn de haberes con base en la falta de
presentacion de las planillas ya mencionadas, siendo que dichos factores y escalas forman
parte del derecho vigente. Lo dispuesto en el art. 44 de la Ley 69 —afirma— solo podria
resultar aplicable desde la fecha de ingreso y hasta noviembre de 2001, pero el juez
tampoco conoce claramente que el reclamo de los actores fuese s6lo por esos periodos. Se
pregunta luego si es aplicable lo dispuesto en el art. 44 (Ley 69) o en el art. 52 L.C.T.
respecto del pago garantizado. Asevera por ultimo que el juez tratd de simplificar el dictado
de la sentencia en vez de expedirse con justicia y fundadamente sobre los reclamos
efectuados, solicitando la revocacion del fallo en lo que es materia de agravios, con costas a
cargo de 10S actores.-----------=mmmmmm oo

IV. Diferencias adeudadas por “vacaciones no gozadas”: mmmememmmmememeeeemeeeee

Al acoger este rubro, el sefior juez de primer grado tuvo en consideracion: a) que en el caso
de Sosa, el recibo de fs. 24 daba cuenta del pago de vacaciones no gozadas en tres
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conceptos, mientras que respecto a Garcia no se habia aportado el recibo que permitiria
verificar el pago de este rubro. Sefal6 de inmediato que conforme al art. 74 del C.C.T.
137/90 y 155 L.C.T., en los casos de remuneraciones variables como lo son los salarios a
destajo, la alternativa de liquidar la remuneracion por vacaciones conforme al promedio de
los ultimos seis meses de servicios—como dijo haberlo realizado la demandada— en lugar del
correspondiente al dltimo afio trabajado, requeria la opcion por parte del trabajador, y en el
caso no se habia demostrado que ellos hubieran optado por aquella variante, por lo que
correspondia acoger las diferencias reclamadas.-------

Como podrd apreciarse, la apelante no levantd critica alguna contra el fundamento
resefiado -dirimente para decidir el tépico- limitandose a expresar que con ello el juzgador
habia creado una “nueva presuncién inexistente”, lo cual es totalmente inexacto, pues el a
quo se hizo aplicacion al caso de las normas citadas al efecto (arts. 74 del C.C.T. 137/90 y
155 L.C.T.). Esta comprobacion pone de manifiesto desde ya la insuficiencia técnica del
agravio y su parcial desercion respecto del mismo por aplicacion de las normas adjetivas
(arts. 265, 266, C.P.C.C.; art. 76, Ley N° 69). No obstante y a mayor abundamiento, diré que
las objeciones basadas en una insuficiente valoracién de la prueba resultan manifiestamente
inatendibles. En primer lugar, los registros del libro especial del art. 52 L.C.T. de ningun
modo reemplazan el medio genuino para la demostracion del pago de haberes, cual es el
recibo extendido con las formalidades legales, y en el caso de Garcia ni siquiera se
acompafié dicho instrumento, que no puede ser suplido tampoco por las constancias
bancarias, donde ademas no figura el detalle de los rubros abonados. En la misma linea
interpretativa la jurisprudencia ha senalado que “el efecto cancelatorio del recibo suscripto
por el dependiente —ausente en el caso— no puede suplirse por su rabrica en el Libro
Especial del art. 52 de la Ley de Contrato de Trabajo, porque el art. 144 de dicho cuerpo
legal no excluye el otorgamiento del recibo con el contenido y formalidades exigidas por la
ley” (SCBA - L 48253 S - 19-5-1992 - "Vargas Rodriguez, Lilian Marisol ¢/ Fioriti, Carlos s/
Antiguedad, etc." - LL 1992-C, 341 - JA 1992-1V, 410 - DJBA 143, 258 - AyS 1992 Il, 160 -
elDial - W4C02).- e e - Por otra
parte, la pretensién de que el juez deberia haber cotejado las cifras de los extractos
bancarios es poco menos que inaudita. El art. 44 de la Ley N° 69 establece que tratandose
del monto controvertido por cobro de salario, sueldo u otras formas de remuneracion en
dinero o en especie, la prueba contraria a la reclamacion correspondera a la parte patronal
demandada. Pues bien: como ya se ha dicho, en el caso, para acreditar el hecho del pago,
la prueba por excelencia eran los recibos firmados por los actores con las formalidades de
ley, y respecto de los montos, la discusion acerca del quantum del rubro no pasaba por el
mero cotejo de cifras abonadas, sino por el criterio que debia emplearse para la liquidaciéon
del mismo, y en este sentido la demandada no aportdé ninguna probanza que destruyera la
presuncion favorable a lo trabajadores ni demostrase que sus liquidaciones eran las
correctas, ni tampoco para rebatir el razonamiento expuesto por el sentenciante al decidir el
punto.------ Por lo expresado, opino que corresponde desestimar este agravio y confirmar lo
resuelto sobre el punto en el fallo apelado.------- -

V. Diferencias por “salarios garantizados”:

Nuevamente aqui la recurrente incurre en insuficiencia técnica. Como puede observarse, al
abordar el rubro el juez de primera instancia, tras determinar en qué consiste esta garantia y
cuales son los requisitos para su operatividad, sefialé que la demandada no demostré que el
factor empleado para el calculo de la liquidacién era el correcto, ya que el mismo no surgia
de la tabla agregada a estas actuaciones. Puntualiz6 ademas que el art. 18 del convenio
colectivo establece que las empresas deberan registrar en planillas diarias el detalle de las
variedades y kilogramos elaborados por cada filetero, y que éstos tendran derecho a
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controlarlas y obligatoriedad de firmarlas al finalizar su jornada, de la cual se entregara
constancia al trabajador, circunstancia que tampoco se halla acreditada en la causa. Detall6
ademas la insuficiencia probatoria a este efecto de los registros del libro especial y de la
falta de contemporaneidad entre los registros bancarios y la fecha de prestacion de tareas
de los actores, todo lo cual denotaba la insuficiencia probatoria en contrario de las
reclamaciones  incoadas. -
Frente a este desarrollo l6gico y su respectiva conclusion, las quejas de la apelante se
exhiben mas que exiguas para conmover la decisién adoptada, ya que procuran apoyarse
en la falta de precisién del periodo reclamado y en que la parte actora debia probar la
procedencia del rubro demostrando que en las quincenas y meses respectivos los
trabajadores no habian llegado a completar el kilaje minimo previsto para hacerse
acreedores a esta garantia. Es decir que una vez mas la demandada olvida la inversiéon
probatoria emergente del art. 44 de la Ley N° 69 ya citado con anterioridad, cuando por otra
parte era ella quien precisamente estaba en mejores condiciones de demostrar los extremos
que hipotéticamente tornarian improcedentes dicho reclamos; mucho mas teniendo en
cuenta que era su carga patronal llevar las planillas de registro establecidas en la norma
convencional (art. 18, C.C.T. 137/90) que, de haber sido presentadas, hubieran permitido
dilucidar con toda precision este aspecto del conflicto. No se trata de “elaborar una nueva
presuncion”, sino de hacer aplicacion de la que establece el ya citado art. 44, por ausencia
de aporte probatorio en contrario.----- En este orden de ideas, el
interrogante formulado acerca de si debe prevalecer en el caso la aplicacion del art. 44 de la
Ley 69 o bien del art. 52 L.C.T. plantea una disyuntiva falsa, tan s6lo aparente, por cuanto
ya el a quo brindé razonados fundamentos para desestimar el valor probatorio de los
registros del libro especial a este propdsito, teniendo en cuenta que en él no se deja
constancia del detalle de horas y kilajes diarios, como si debe asentarse en cambio en las
planilla especificas previstas en el art. 18 del convenio colectivo aplicable a la especie.--------

VI. Conclusiones:  -----
Como sintesis de todo lo expresado, opino que debe declararse desierto el recurso de
apelacion impetrado por falta de critica concreta y razonada, con costas en la Alzada a la
parte apelante, sin que corresponda regular honorarios a los letrados actuantes en esta
sede en atencion a la inoficiosidad de sus tareas, como lo tiene resuelto esta Camara en
numerosos casos andlogos(doctr. art. 6°, ley 2.200 - Conf. C.Nac. Civ. Sala "D", E.D.t. 100-
777, sum. 524, criterio ya seguido en casos analogos - S.D.L.112/93 C.A.N.E, entre otros).---
-- Voto entonces a esta cuestion por la AFIRMATIVA . ----=----=mmemnm-

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Dr. Dr. L6pez Mesa dijo:

--- Que la sentencia de fs. 625/629vta. hizo lugar parcialmente a la demanda, acogiendo los
reclamos por diferencias salariales e indemnizatorias impagas promovidos por los actores,
condenando a la demandada a abonar a éstos la suma de pesos nueve mil doscientos cinco
con ochenta y tres centavos ($ 9.205,83), mas intereses. El decisorio de grado impuso las
costas en un 90% a la demandada y en el 10% remanente a los actores.

--- Que el fallo es apelado por la demandada a fs. 632, siendo concedido a fs. 633 y fundado
a fs. 634/636vta. Se agravia la demandada en primer término de que se haya hecho lugar a
las "diferencias por vacaciones no gozadas" respecto de ambos actores, las que la
accionada alegd haber pagado por los montos correctos. Recordé que en el momento
procesal oportuno invocé y probé que, en la época de los hechos referidos, el pago a los
trabajadores estaba obligatoriamente bancarizado y ello llevaba con frecuencia a que los
recibos de sueldos quedaran sin firmar por los trabajadores, como ocurrié en este caso al
finalizar los vinculos. Seguidamente indica que no obstante ello se adjuntaron las hojas
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moviles correspondientes, las que registran los montos pagados a los operarios por tales
conceptos y coinciden en todo con los importes registrados como créditos por sueldos en los
informes de las cuentas bancarias obrantes a fs. 548, 584 y ss.

-- Afirman seguidamente que el a quo
contaba con elementos para hacer este analisis cuantitativo y no explicé en qué fundé el
reconocimiento de diferencias por vacaciones y construy6 una nueva presuncion -inexistente
en el derecho laboral-, por la cual "no demostrada la opcion del trabajador del art. 155 L.C.T.
deben tenerse por ciertas las diferencias reclamadas”, pese a contar con los registros
laborales y las constancias bancarias ya mencionadas. -
-- Luego se agravia la demandada de la interpretacion equivocada
del art. 85 del C.C.T. 137/90, en base a la cual el a quo hizo lugar al reclamo por diferencias
en pagos "garantizados". Remarca que los actores no definieron el periodo reclamado,
siendo imposible identificar tales periodos asi como la forma de calculo de las diferencias
pretendidas, lo que —dice- afecta su derecho de defensa.

Manifiesta que, si se pago el salario garantizado a un empleado, ello significa que no trabajo
durante las quincenas respectivas o bien su trabajo de filetero no alcanzé el minimo de kilos
de produccién que fija el convenio colectivo. Dice que en caso contrario se estaria hablando
de diferencias remuneratorias por pago a destajo, pero no de un salario de garantia. Postula
gue como se reclamaron salarios garantizados, con base en el art. 85 del convenio, el a quo
debié controlar los informes bancarios para verificar si en cada quincena y al cabo de un
mes los sueldos de los actores superaron o no el valor de ese kilaje al precio de factor 1 del
C.C. T. vigente a esa época. ------------=========n=x Aduce que no era necesario contar con el
registro de kilos y la planilla del art. 18 C.C. T., a la que tanta importancia le otorgara el a
guo. Se agravia de que se haya acogido el rubro creAndose una nueva presuncion, de la no
presentacibn de esas planillas no intimadas ni utilizadas por la empleadora para la
liquidacion de haberes. Dice que lo dispuesto en el art. 44 Ley 69 s6lo podria resultar
aplicable desde la fecha de ingreso y hasta noviembre de 2001, pero el juez de grado
tampoco conoce claramente que el reclamo de los actores fuese s6lo por esos periodos. Se
interroga después si es aplicable lo dispuesto en el art. 44 (Ley 69) o en el art. 52 L.C.T.
respecto del pago garantizado. Apontoca por ultimo que el a quo intenté simplificar el
dictado de la sentencia en vez de expedirse con justicia y fundadamente sobre los reclamos
efectuados. Con pie en lo anterior, solicita se revoque el fallo en lo que es materia de
agravios, con costas a cargo de los accionantes. e
Que corrido traslado de los agravios a la contraria a fs. 637, no son contestados los
mismos.

Que ingresando al abordaje del recurso interpuesto y de la sentencia traida a revision,
encuentro que la pieza recursiva de fs. 634/636vta. no sustenta idéneamente el ataque
recursivo, al ser insustancial el cuestionamiento, procediendo la declaracion de desercion
del recurso. Fundaré seguidamente en qué baso tal conclusion.---------------

--- En cuanto al agravio relativo al cuestionamiento del acogimiento de diferencias por
salarios garantizados, el mismo es inidéneo para conmover la sentencia apelada.---------

--- En esta tematica, el a quo determin6 en primer término en qué consistia dicha garantia
salarial y cuéles eran los requisitos para su aplicacion, indicando después que la accionada
no habia demostrado que el factor empleado para el calculo de la liquidacion era el correcto,
ya que de la tabla agregada a estas actuaciones no podia extraerse esa conclusion.
Seguidamente el magistrado de instancia sefial6 que el art. 18 CCT dispone que las
empresas deberan registrar en planillas diarias el detalle de las variedades y kilogramos
elaborados por cada filetero, y que éstos tendran derecho a controlarlas y obligatoriedad de
firmarlas al finalizar su jornada, de la cual se entregara una constancia al trabajador,

214



extremo cuyo cumplimiento tampoco se ha acreditado en esta causa. Ment6 luego el a quo
la insuficiencia probatoria a este efecto de los registros del libro especial y la falta de
contemporaneidad entre los registros bancarios y la fecha de prestacion de tareas de los
actores, marcando ello una clara insuficiencia probatoria, que conspiraba contra la
posibilidad de acoger la postura de la accionada. —

--- Ante un discurrir —opinable o no- pero l6gico, del que se extrajo una conclusion
proporcionada y razonable, el cuestionamiento de la apelante intenta hacer pie en la falta de
precision del periodo reclamado y trata de asignarle a la actora la carga de la prueba de la
actora respecto de la procedencia de ese rubro. El inconveniente que tiene este ataque
recursivo es que €l no puede hace soslayar que en autos resulta aplicable el art. 44, Ley 69,
con su inversién de carga probatoria, lo que torna insustancial y desenfocado al planteo de
la apelante. ------------ememneee- Ello, maxime cuando su parte se hallaba en mejores
condiciones de acreditar los hechos que —segun sus alegaciones- tornaban improcedentes
dicho reclamos. Tampoco puede olvidarse que la parte empleadora tiene sobre si la
obligacion de llevar las planillas de registro previstas por el art. 18 de la C.C.T. 137/90, cuyo
aporte a autos hubiera permitido esclarecer este topico, sin necesidad de saldarlo por
aplicacion de la carga de la prueba o de la inversion probatoria. ------------ La resolucion de
un caso judicial echando mano a la carga de la prueba o a los efectos de la inversion de una
carga probatoria o de una presuncion legal, implica que la parte sobre la que pesaba dicha
carga no ha hecho el esfuerzo probatorio y, consecuentemente, ha sido responsabilizada
por ello, haciéndosele pesar las consecuencias de no probar los extremos de hecho que era
su obligacion acreditar.-----

--- La carga de la prueba y los supuestos de inversion de ella son mecanismos pensados
para evitar que en un caso no exista la posibilidad de fallar la causa por insuficiencia de
prueba. La evitacion del non liquet es lo que justifica la determinacién de quién tiene la carga
o0 el peso de acreditar sus asertos en cada litis.-----------------------

--- Esta Sala ha sostenido con anterioridad, a través de diversos votos de mi autoria, que la
carga de la prueba es un imperativo del propio interés, que pesa sobre cada uno de los
litigantes para que acrediten la verdad de sus afirmaciones respectivas, mediante su propia
actividad, si quieren evitar la pérdida del proceso, pues ella no es otra cosa que la necesidad
de probar para vencer, y el riesgo de no probar es perder el litigio (esta Sala, mi voto, en
sentencia del 23 de Setiembre de 2008, in re “ARSICH, Sergio Alejandro c/ SALINAS,
Héctor y otro s/ cobro de pesos — laboral” (Expte. n° 22.806 - afio: 2008, registrada bajo el
N° 59 de 2.008 — SDL; mi voto, en sentencia del 13/8/08, in re “MALIK, Rodolfo Gustavo y
otro ¢/ SERVICOOP s/ cobro de pesos laboral”; registrada bajo el Nro. 52 de 2008 SDL; etc.;
en igual sentido, Cam. CC Neuquén, Sala 1% 15/2/96, “Forneron, Osvaldo Enrique ¢/
Agustin Della Gaspera e Hijos S.R.L.”, en Juba sum. Q0000027; idem, 18/5/95, “Capelari,
Ana Maria y otro ¢/ Higinio, Daniel Oscar y otro”, en Juba sum. Q0000902).

--- La accionada en su recurso parece no haber comprendido que en un litigio judicial no
tienen tanta trascendencia los hechos como las afirmaciones procesales de dichos hechos y
su acreditacion. Por ello los hechos no afirmados no ingresan a la litis y los no probados
tampoco pueden tener virtualidad en ella. Y verdad es que dicha parte no ha conseguido
probar sus afirmaciones procesales fundamentales negadas por la contraria, ni ha satisfecho
cumplidamente la carga de la prueba que sobre ella pesaba, lo que en una materia regida
por un articulo que consagra una inversion probatoria no es ni puede ser neutro. ---------------
-- De tal modo, yerra la apelante en su afirmacion de que se ha
elaborado en su contra una nueva presuncion, pues lo que en realidad ha sucedido es que,
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lisa y llanamente, se le ha aplicado la presuncién establecida por el art. 44 de la Ley 69, ante
la carencia de aporte probatorio suyo trascendente que la deshaga o desvirtde.------------------

---Ademas de ello, la disyuntiva planteada por la parte accionada acerca de qué debe
prevalecer en este caso, si el art. 44 de la Ley 69 o bien el art. 52 L.C.T , no es una opcion
real sino artificiosa o aparente, dado que el juez de grado dio fundamentos bastantes para
justificar la preeminencia de las planillas especificas contempladas en el art. 18 del convenio
colectivo aplicable a este caso, argumentos que ni siquiera han intentado ser rebatidos por
la recurrente. En tal situacion, el agravio luce inidéneo para conmover este aspecto de la
sentencia apelada, debiendo declararse desierto, dada su insuficiencia técnica.------------------

--- En lo atinente al agravio relativo al acogimiento de diferencias adeudadas por vacaciones
no gozadas, tampoco resulta el mismo técnicamente adecuado, resultando inacogible en
esta instancia.--

--- Para arribar a esta conclusion, el juez de grado tuvo en cuenta que respecto del coactor
Sosa, el recibo glosado a fs. 24 acredita el pago de vacaciones no gozadas en tres
conceptos; en tanto que en el caso del coactor Garcia no se aportd el instrumento que
permitiera verificar el pago de este rubro. Luego indicé el a quo que conforme al art. 74 del
C.C.T. 137/90 y 155 L.C.T., en los casos de remuneraciones variables como lo son los
salarios a destajo, la alternativa de liquidar la remuneracion por vacaciones conforme al
promedio de los Ultimos seis meses de servicios en lugar del correspondiente al Gltimo afio
trabajado, requeria la opcion por parte del trabajador, y en el caso no se habia demostrado
que los coactores hubieran optado por aquella variante, por lo que correspondia acoger las
diferencias reclamadas.-------------------------

--- Opinable o no, el desarrollo del judicante de grado luce regular, razonable, ameritando
para desvirtuarlo una critica de similar tenor, profunda y amplia. A diferencia de lo que
correspondia, la recurrente no esgrimié una bateria de argumentos contra el fundamento
reseflado, de solidez y eficacia suficientes para conmover el argumento del sentenciante,
limitdndose a expresar que con ello el juzgador habia creado una nueva presuncion, lo cual
—ademas de insuficiente- es inexacto, puesto que en vez de crear una presuncion el juez de
grado se limité a aplicar una presuncién —no soélo vigente sino directamente aplicable al
caso- (cfr. arts. 74 del C.C.T. 137/90 y 155 L.C.T.).------ Ademas de ello, la recurrente
pretende que el juez debib cotejar las cifras de los extractos bancarios, para asi tener por
acreditado que los actores percibieron los conceptos que reclaman aqui. Se trata de una
pretension desde todo punto de vista inacogible. Varios motivos abonan dicha tesitura. Asi,
de admitirse la pretensién de la apelante, ella traeria aparejadas importantes consecuencias:

--- 1) se admitiria que el juez participe en la produccién de prueba como si fuera un experto
contable, lo que no es, lo que haria ingresar una gran inseguridad a la litis dado que el juez,
quien tiene por misién apreciar la prueba producida por otros, se inmiscuiria en su
produccién, lo que es inadmisible;-----

--- 2) se permitiria que el juez se valga de prueba técnica no producida por técnicos sino por
él mismo, prueba no controlada por las partes y que éstas no han tenido la ocasion de
impugnar, en caso de contener errores; -----

--- 3) Se infringiria la regla de que el juez no puede hacer gala en sus sentencias de su
saber o conocimiento privado de materias técnicas, ajenas a su funcién decisoria. En esta
linea se ha dicho que el juez no puede hacer mérito de conocimientos técnicos sobre la
materia del dictamen pericial. Podra desecharlo por carencia de fundamentos, por la fuerza
de conviccion de otras pruebas que concurran en la especie 0 por otras causas, mas no
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oponiendo consideraciones propias de la ciencia, arte o técnica del perito. Se ha dicho que,
al menos esto es "peligroso” (C. Nac. Civ., sala E, 31/5/96, “Zemborain, Carlos v. Piccaluga,
Francisco y otro”, JA 2000-I-sintesis).----------=-=-=-=-=----

--- 4) Las prueba técnicas son infungibles (C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 22, 7/7/98, “P., L.
M. v. Estado Nacional”, JA 2001-IV-sintesis; idem, sala 12, 30/4/02, “Casais, Norberto J. v.
Hospital Militar Central Dr. Cosme Argerich y otros”, JA 2004-IV-sintesis) y, si una de ellas -
especifica para probar con certeza y seriedad tal o cual extremo de hecho base de una
pretensidn-, no obra en la causa, no puede pretender suplirse lo que debidé acreditarse a
través de ella por medio de otras pruebas, inseguras de por si y técnicamente ineficaces,
como la declaracion testimonial.-----

--- 5) Menos aun, puede terminar cargandose la obligacién probatoria sobre el juez. Es dable
recordar que el juez, no puede tener sobre él una carga probatoria, porque se trata de un
tercero imparcial, que no puede tener interés y la carga probatoria es un imperativo del
propio interés (cfr. mi voto, en sentencia de esta Sala, del 13 de Agosto de 2008, in re
“MALIK, Rodolfo Gustavo y otro ¢/ SERVICOOP s/ cobro de pesos laboral” (Expte. N°
22.855 - afo: 2008, registrada al Nro. 52 de 2008 SDL).------------------

--- Todos estos aspectos militan en pro de la inacogibilidad del planteo de la accionada
sobre que el juez debié haber cotejado las planillas bancarias con otras constancias de la
causa. Ergo, el planteo luce francamente inapropiado y fuera de sitio.

--- Ademas de ello, el art. 44 de la Ley N° 69 revertia sobre la accionada la responsabilidad
probatoria en esta materia sobre el cobro y monto de los salarios, sueldo u otras formas de
remuneracion en dinero o en especie que les correspondia percibir a los actores, habiendo
esta parte debido producir prueba contraria a la reclamacion, so riesgo de ser condenada al
pago requerido, en caso contrario.-------------

--- Siendo la prueba por excelencia para acreditar pagos, los recibos firmados por el
recipiendario de ellos y no habiéndoselos acompafiado a autos, la demandada debi6 aportar
prueba que destruyera la presuncién favorable a lo trabajadores que surge del art. 44 ley 69
y de la carencia de recibos, lo que no hizo en autos. La queja posterior de la accionada
sobre la apreciacion de la prueba por el juez luce antojadiza y hasta peregrina cuando
propone que éste debid cotejar las planillas y extractos bancarios con el reclamo de los
actores. Falta en el embate recursivo contra la sentencia de grado, precision, solidez y
firmeza, lo que la transforma en una pieza recursiva inidénea y pasible de ser declarada
desierta. s El recurrente se ha limitado a
expresar una opinion distinta a la del Sr. Juez de grado, haciendo gala de una serie de ideas
gue no se apoyan en texto alguno y que resultan ser, a la postre, inacogibles por carecer de
sustancialidad.-------------=-=-=-=--------

--- Es dable recordar que para que un recurso sea idéneo como tal, no bastan las palabras o
frases enféticas, sino que debe realizarse en él una ponderacion razonada de la sentencia
cuestionada, atacando la misma con fundamentos distintos a los expuestos en el fallo y no
solamente con meras opiniones que, en definitiva, no constituyen una exposicion juridica y
l6gica que demuestre que la sentencia es injusta y agraviante y no debe mantenerse.----------

--- Recurrir no es hacer gala de un verbalismo huero ni sustituir argumentos por adjetivos ni
confundir en lugar de convencer. Recurrir, si lo que se busca es la procedencia del ataque
recursivo, requiere inexcusablemente demostrar con argumentos claros, patentes, el
desacierto de la resolucion recurrida, poniendo en crisis sus fundamentos, privandola de su
misma apoyatura, para asi hacerla caer. El recurrente no ha atacado idéneamente la
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sentencia dictada en el caso de autos por el Sr. Juez de grado (cfr. Mi voto, en sentencia de
esta Sala del 18/6/08, in re “VIERA, Lidia Nelphie y otro ¢/ Linea 28 de Julio S.C.T.T.L. s/ dif.
de haberes e indem. de ley”, (Expte. N° 22.389, Ao 2007, registrada bajo el N° 36 DE 2.008

---- Es dable recordar que no basta disentir con la interpretacion dada por el juzgador sin
fundar pormenorizadamente los errores u omisiones en que éste habria incurrido respecto
de la valoracién de los elementos traidos a juicio, en funcion de la significacion de las
normas que rigen en la materia (Morello — Passi Lanza- Sosa - Berizonce, Céd. Proc. Civil y
Comercial comentado, T. lll, p. 358). Y, en verdad, cuando se analizan las afirmaciones del
recurrente, ellas carecen de detalle y convictividad, no logrando éste acreditar siquiera
minimamente los presuntos errores que imputa al acto sentencial impugnado.--------------------

--- El art. 265 CPCyC exige que “el escrito de expresion de agravios debera contener la
critica concreta y razonada de las partes del fallo que el apelante considere equivocadas. No
bastara remitirse a presentaciones anteriores...” . ------===-==-mmmmememeeenm

--- A la luz de él, no se satisfacen en la pieza recursiva que analizo los requisitos del art. 265
CPCyC, no alcanzando lo hecho a fs. 634/636vta. para fundar idoneamente un ataque
recursivo como el intentado.------- --- Discutir
los criterios sentenciales sin fundar sustancialmente la oposicién o sin dar bases juridicas a
un distinto punto de vista, no es expresar agravios. Es que la fundamentacién del recurso de
apelacién no puede consistir en una mera discrepancia que manifieste el recurrente con el
criterio sustentado por el juez de la causa” (ARAZI, Roland — ROJAS, Jorge A., “Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién”, Ed. Rubinzal y Culzoni, Santa Fe, 2001, Tomo |, p.
835).- La expresion de agravios para ser considerada
como tal y cumplir con los requisitos que impone el art. 265 del Cadigo ritual debe consistir
en un trabajo en el que, con un minimo de técnica juridica se consignen en forma razonada
y concreta los errores de hecho y de derecho en que haya incurrido el Juez de la instancia
inferior, examinandose los fundamentos de la sentencia impugnada y aportdndose la
demostracion de que la misma es erronea, injusta o contraria a derecho. El mero disenso o
el cuestionamiento de la apreciacion de las pruebas elegidas por el juzgador como
contundentes, sin hacerse cargo de los argumentos concretos que sustentan el fallo, no
cumplen con el imperativo contenido en la Ley de forma. Ello solo basta para el rechazo del
recurso.-----

--- Por lo anteriormente expuesto, coincido con la propuesta del Dr. Ferrari de considerar
gue este agravio resulta insustancial e inacogible, correspondiendo su declaracion de
desercion, adquiriendo firmeza lo resuelto en el fallo apelado en esta temética.-------------------
-- En cuanto a los
honorarios derivados del recurso que se declara desierto, considero al igual que mi colega
preopinante que dada la inoficiosidad de la intervencion de los letrados de la accionada, no
deben regularse sus estipendios. ---- En un voto anterior de mi
autoria, en sentencia de esta Sala del 13 de Agosto de 2008, in re “MALIK, Rodolfo Gustavo
y otro ¢/ SERVICOORP s/ cobro de pesos laboral” (Expte. N° 22.855 - afio: 2008, registrada al
Nro. 52 de 2008 SDL) he sostenido que la decisién de no regular honorarios al letrado
puede obedecer Unicamente a la consideracion de inoficioso de su trabajo; una cosa es la
inacogibilidad de un planteo y otra la inoficiosidad de las actuaciones (en igual sentido, Cam.
Civ. Com. Neuquén, Sala 12, 23/5/96, “Banco Provincia del Neugquén ¢/ Muebles Franco
Hermanos s/ Ejecucion hipotecaria”, en Juba sum. Q0000105).

-------------- Dije también alli —y ello es directamente aplicable aqui- que dado que la
obligacion del abogado en la defensa de su cliente es —en general y salvo algunos
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supuestos especificos - una obligacion de medios y no de resultado, el letrado no puede —ni
debe- normalmente asegurar a su asistido el éxito de su pretension, sino que se obliga
solamente a emplear los recursos conducentes para obtener ese triunfo. Es en funcion de
ello, que la inoficiosidad se meritda, no por el resultado adverso de la pretensién del litigante
patrocinado, sino por la inconducencia de la actuacién profesional en el caso especifico (mi
voto, en sentencia de esta Sala del 13 de Agosto de 2008, in re “MALIK, Rodolfo Gustavo y
otro ¢/ SERVICOOP s/ cobro de pesos laboral” (Expte. N° 22.855 - afio: 2008, registrada al
Nro. 52 de 2008 SDL). ------ De otro modo, todo
rechazo de una pretension quitaria derecho a los abogados que la patrocinaran a cobrar sus
honorarios, lo que es inadmisible, conceptual y legalmente. En cambio, la inconducencia de
la intervencién de un letrado en defensa de los derechos de su cliente es lo que califica a la
inoficiosidad. Ergo, inoficioso no es un trabajo que obtiene un resultado adverso sino uno
que, ademas de ello, carecia ab initio de los requisitos para su procedibilidad, resultando por
ello no solo inacogible sino inconducente (a mayor abundamiento, cfr. Cam. Apel. Civil y
Com. Lomas de Zamora, sala Il, 8/7/93, “Ciminiello, Constantino”, LLBA 1994, 202). Este
calificativo puede predicarse arquetipicamente de un recurso declarado desierto, y asi debe
declararse a la intervencién de los letrados de la accionada de fs. 634/636vta., procediendo
en este caso no regular sus honorarios por el recurso de apelacion aqui declarado desierto
(cfr. en igual sentido, mi voto en sentencia de esta Sala del 13 de Agosto de 2008, in re
“MALIK, Rodolfo Gustavo y otro ¢/ SERVICOOP s/ cobro de pesos laboral” (Expte. N°
22.855 - afio: 2008, registrada al Nro. 52 de 2008 SDL). Idéntica solucion cabe aplicar en
este caso, dada la inconducencia de la actuacién letrada en esta instancia, que lleva a la
calificacion de inoficioso del trabajo profesional cumplido en esta sede, motivo que lleva a no

regular honorarios de alzada.----- --- Por lo
anteriormente expuesto, coincido con la propuesta del Dr. Ferrari y me adhiero a su
proposicion de dictar el siguiente decisorio:---- a)
Declarar desierto el recurso de apelacién fundado a fs. 634/636vta. b)
Imponer las costas de alzada a la parte apelante.--------------- ---- ¢) No
regular honorarios a los letrados actuantes en esta instancia, dada la inoficiosidad de su
actuacion.--- -- Por lo anteriormente

expresa, a la primera cuestion, VOTO POR LA AFIRMATIVA.---

--- A LA SEGUNDA CUESTION, el Dr. Ferrari expreso: En
vista del acuerdo arribado acerca del interrogante anterior, correspondera por tanto: 1)
Declarar desierto el recurso de apelacién fundado a fs. 634/636 vta. 2) Con costas a la parte
apelante, sin que corresponda regular honorarios a los letrados actuantes en esta sede en
atencion a la inoficiosidad de sus tareas.--------------=-=-=-=-=------- Asi lo voto.--------=-=-=-=-mmmmem

--- A LA SEGUNDA CUESTION el Dr. Lopez Mesa manifestd : ------------
Dada la coincidencia sustancial de ambos votantes, corresponde dictar el siguiente
PronUNCIAMIENtO; --------=-=-==mmmmmm oo a)
Declarar desierto el recurso de apelacién fundado a fs. 634/636vta. b)
Imponer las costas de alzada a la parte apelante. c) No
regular honorarios a los letrados actuantes en esta instancia, dada la inoficiosidad de su
actuacion.--- -- Tal es mi voto. -------

--- Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se
dicta por dos miembros por haberse logrado la mayoria (art. 9 de la ley 1130, Textos ley
4550).-- Trelew, de
octubre de 2.008.--- e
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--- En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:

-- SENTENCIA: —-—--

--- DECLARAR DESIERTO el recurso de apelacién fundado a fs. 634/636vta.-----------------
IMPONER las costas a la parte apelante, sin que corresponda regular honorarios a los
letrados actuantes en esta sede en atencién a la inoficiosidad de sus tareas.-----------

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------

REGISTRADA BAJO EL N° DE 2.008 — SDL.- Conste.-
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REGLAS DE INTERPRETACION LEY

--- En la ciudad de Trelew, a los 17 dias de mayo del afio dos mil diez, se reune la Sala “A”
de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Marcelo J. Lopez Mesa y la
presencia del Sr. Juez del Cuerpo Dr. Carlos Dante Ferrari para celebrar acuerdo y dictar
sentencia definitiva en los autos caratulados: “Lopez de Claps Susana E. ¢/ ALUAR SAIC s/
Cobro de pesos - Laboral” (Expte. 149 - Afio 2010 CAT) venidos en apelacion. Los Sres.
Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢ Se ajusta a derecho
la sentencia apelada? SEGUNDA: ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse

en orden al sorteo practicado a fs. 173.----

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Dr. Carlos D. Ferrari dijo: ----------------- I. La
sentencia definitiva de primera instancia (fs. 150/152 vta.) acogi6é parcialmente la demanda
entablada, condenando a ALUAR ALUMINIO ARGENTINO S.A.I.C. a abonar a la parte
actora la suma de $ 20.835,76 con mas sus intereses, imponiendo las costas del proceso en
un 75% a cargo de la demandada y en un 25% a cargo de la accionante y regulando los

honorarios de los profesionales intervinientes.--------------------

--- II. El fallo es apelado por la representacion letrada de la demandada a fs. 154 y por la
actora Dra. Susana E. Lépez de Claps, letrada en causa propia a fs. 161, siendo concedidos
los recursos a fs. 155 y 162 respectivamente. --------- lll. A fs. 157/160 vta. la empresa
demandada funda el recurso de apelacion interpuesto, expresando en sintesis, los
siguientes motivos de agravio: 1) Deber de declarar la Inconstitucionalidad del Art. 245 de la
L.C.T.: Afirma que la sentencia de autos no satisface la exigencia de fundamentacién que la
CSJN ha especificado en su jurisprudencia, impidiendo consecuentemente al 6rgano judicial
gue deje de aplicar la ley, esto es el art. 245 de la L.C.T. si no ha declarado su invalidez y
eventualmente la inconstitucionalidad con caracter previo. Sostiene que para poder ingresar
a la posible aplicacion de la doctrina del Caso Vizzoti, resultaba imprescindible declarar la
inconstitucionalidad del art. 245 de la L.C.T. al cual se remite via art. 247 el art. 248, lo que
no realiz6 la juez de grado. 2) No aplicacion del Caso Vizzoti: Manifiesta que causa agravio
a su representada que la a quo entendi6 aplicable al presente reclamo la llamada doctrina
del caso Vizzoti (CSJIN, 14/8/2004, D.T. 2004-B, 1211), por cuanto la decisién adoptada en
dicho caso lo fue en relacion directa con un despido sin causa, mientras que en el caso de
autos se trata de una indemnizacién por muerte que establece el art. 248 de la L.C.T., lo que
implica parametros absolutamente distintos. Agrega que el resultado final del caso Vizzoti no
fue de manera alguna una decision por encima de lo que manda y marca la ley (art. 245 de
la L.C.T.), ya que la CSJN dejo perfectamente en claro que no pretendia ingerencia alguna
en el ambito del Poder Legislativo sino el deber de ella de conformar y preservar los
principios constitucionales. Refiere que la CSJN ha dicho de manera reiterada que no es su

funcion brindar interpretaciones generales de normas del derecho comun, las cuales son
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materia de los jueces nacionales o provinciales, y que la doctrina de un caso determinado no
debe aplicarse de una forma automatica sin evaluar en particular cada caso. 3)
Improcedencia de los porcentajes establecidos en las costas: Se agravia asimismo por
cuanto su representada fue condenada a sufragar el 75% de las costas del juicio, aplicando
solamente el 25% restante a la actora. Afirma que la accionante sélo ha triunfado en parte,
en uno solo de los rubros reclamados, resultando perdidosa en las restantes pretensiones
de su demanda, peticionando por ende, que para el caso de confirmarse la sentencia, las
costas sean revocadas, ajustdndose las mismas a los justos porcentajes en estricto
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de Aranceles. Concluye por ultimo, solicitando se
revoque la sentencia recurrida en cuanto es materia de agravios, con expresa imposicion de

costas a la actora. IV. A fs. 163/167 vta. se agrega el memorial de

agravios de la actora -el que es respondido por la contraparte con el escrito de fs. 169/170- ,
que contiene los motivos de agravio que seguidamente se exponen: 1) Declaracion de
Inconstitucionalidad del tope salarial que dispone el art. 245 de la L.C.T.: Manifiesta que su
parte demand6 expresamente, para la etapa del dictado de la sentencia definitiva, la
declaracién de inconstitucionalidad del tope salarial unilateralmente aplicado por la
empleadora, al liquidar la indemnizacién por fallecimiento, con afectacion del derecho
constitucional que ampara la propiedad privada. Afirma que la liquidacién abonada que se
concretdé con el maximo de la categoria de metallrgicos (a esa fecha $ 4.800), significd
menos del 50% de la que se hubiese obtenido al calcularla segun el dltimo salario del
causante de $ 11.000. Por lo que, considera que el resultado arroja una irrazonable
desproporcion, resultando menoscabada la garantia de estabilidad y proteccion al derecho
de propiedad del trabajador, consagrado por los arts. 14 bis y 17 de la Constitucional
Nacional, resultando imprescindible por tanto -dice- la declaracién de inconstitucionalidad
del art. 245 de la L.C.T. con la modificacion introducida por el art. 153 de la Ley 24.013,
condenando a la empresa demandada al pago de la diferencia indemnizatoria segun aquel
altimo parametro, sin establecer limite alguno. Refiere que dentro del universo de
situaciones que contempla dicha norma, aparecen los trabajadores no amparados por
convenios colectivos de trabajo, que perciben remuneraciones por encima de las fijadas en
el convenio, a los que prima facie se les estaria brindando menor proteccion frente al
despido arbitrario que contempla el art. 16 de la Constitucibn Nacional. Agrega que la
circunstancia de analizar el abono de la indemnizacién por fallecimiento no podra variar el
planteo doctrinario y jurisprudencial dado a la indemnizacion por despido incausado, toda
vez que la misma normativa laboral remite a este ultimo. Afirma que en el caso particular de
los asalariados referidos, por la circunstancia de no haber estado representados en el
Convenio Colectivo de Trabajo y que en éste no se tuviera en cuenta su remuneracion, debe
efectuarse el test de razonabilidad sobre la medida que dispone la aplicacion del convenio
de actividad del establecimiento. Remarca que agravia a su parte la aplicacion del mejor

salario del convenio metallrgico a la actividad que desarroll6 su difunto esposo, que efectud
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la juez de grado. Sostiene que tampoco atafie a su reclamo por el pago total de la
indemnizacién por fallecimiento conforme a la retribucion acreditada, el criterio del 33% que
es el tomado por la Corte como divisoria de la legitimidad constitucional en materia de
transferencia de recurso de un particular al Estado en materia provisional o tributaria,
considerando confiscatorio todo porcentaje que lo exceda. Solicita a esta Alzada que instale
localmente un criterio innovador y declare la inconstitucionalidad de los topes salariales de
marras, sin merma alguna al real salario del trabajador de que se trate. Cita abundante
jurisprudencia al respecto. De lo contrario -sostiene-, permitir que el importe del salario
devengado regularmente por el trabajador resulte disminuido en méas de un tercio, a los fines
de determinar la indemnizacion por despido sin justa causa, significaria consentir un instituto
juridico que termina incumpliendo con el deber inexcusable enunciado en el art.14 bis de la
Constitucién Nacional, asi como también un olvido del art. 28 de dicha norma legal. 2) La
sentencia apelada resulta contradictoria: Afirma que su parte interpuso demanda por
diferencia indemnizatoria, solicitando expresamente que al momento de dictar sentencia se
declarase la inconstitucionalidad de lo normado por la Ley de Contrato de Trabajo
modificada por el art. 5 de la Ley 25.877 y demas normas de aplicacion, solicitando se
ordenara completar de acuerdo al ultimo salario del causante -incluidos los tickets canasta-
la diferencia calculada. Sostiene que agravia a su parte la sentencia dictada, por cuanto
omitid interpretar la norma laboral, respetando las fuentes y los principios rectores del
derecho laboral. 3) Omision en considerar los tickets canasta: Refiere que también agravia a
su parte el rechazo de la sentenciante, de incluir en el concepto salarial a los llamados vales
de caja. Afirma que no es Gbice para admitir el concepto TICKETS CANASTA que durante la
vigencia del contrato de trabajo del causante con la demandada, no regia la Ley 26.341. Cita
jurisprudencia en el sentido de que los tickets canasta forman parte de la remuneracién del
trabajador y deben incluirse en la liquidacion final. Manifiesta que el criterio jurisprudencial
asegura que se debe pagar lisa y llanamente el importe de un salario mensual real por los
afos trabajados. Solicita a esta Alzada se aplique la regla in dubio pro operario, asi como
también lo establecido por los parrafos 1° y 2° del art. 9 de la L.C.T. 4) Obligacion de tarifar
la multa por omisién en el pago que establece el art. 2 de la ley 25.323: Se agravia asimismo
la actora, por cuanto la a quo desestimé dicho rubro, en atencién a que el agravamiento esta
previsto s6lo para las indemnizaciones resultantes del despido incausado. Adelanta la
concreta remisién que efectla la norma al art. 245 de la L.C.T. 20.744 (texto ordenado
1976). Manifiesta que en el caso de autos la intimacion fehaciente se encuentra acreditada,
resultando que se ha obligado a litigar en el fuero laboral. Cita doctrina que dispone: “El art.
2 de la Ley 25.323, no vincula el plus indemnizatorio a apercibimiento previo alguno, sino
que simplemente lo condiciona a la intimacién y a la accién posterior...”. Expresa que el
incremento de la indemnizacion establecido por el art. 2 de la ley 25.323, resulta compatible
con el dispuesto por el art. 1 de la misma ley, supuesto este Ultimo que se refiere

exclusivamente a la antigiiedad, por lo que al verificarse la omision de abonar la
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indemnizacién por fallecimiento, el trabajador resulta acreedor al doble de aquélla. 5)
Imposicion de las costas del proceso: Se agravia asimismo la actora en cuanto a la
imposicion de costas en un 25% a su parte que efectud la juez de grado, solicitando se
revoque en tal sentido y se impongan en su totalidad a la parte demandada, en razon de que
tuvo fundadas razones para articular la demanda incoada. Peticiona la aplicacion del
principio que establece el art. 68 del C.P.C.C., teniendo en cuenta las peculiaridades de esta
causa. Concluye en definitiva, solicitando se revoque la sentencia apelada en todas sus
partes, con expresa imposicion de costas a la contraria. V. De la resefa

precedente surge un agravio comun de ambos apelantes, consistente en el apartamiento del
tope indemnizatorio del art. 245 L.C.T. sin haberse declarado en el fallo, al propio tiempo, la
inconstitucionalidad de dicha norma. En rigor de verdad, se trata de una omision expresiva y
visiblemente involuntaria, por cuanto la lectura de los fundamentos permite comprobar que
al adoptar esta decision, la sentenciante a quo hizo suyas las motivaciones de la Corte
Suprema de la Nacién en el fallo "Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ despido" (CSJN -
14/09/2004 - elDial - AA2400), en cuanto desestimé la aplicacion de dicho tope por
considerar que “las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando
resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya
realizacidon procuran o cuando consagren una manifiesta iniquidad" (Fallos: 299:428, 430,
considerando 5° y sus numerosas citas). Sobre esa base, el Alto Tribunal sefial6 luego que
en dicha causa se habia configurado “esta grave situacion, segun se sigue de los guarismos
y calculos no controvertidos que ya han sido expresados (considerando 2°), y que, por tanto,
correspondia “aplicar la limitacion a la base salarial prevista en los péarrafos segundo y

tercero del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, sélo hasta el 33% de la mejor

remuneracion mensual normal y habitual computable”.

--- Esta comprobacién permite, en sano ejercicio de las facultades acordadas al Cuerpo por
conducto del art. 281 del C.P.C.C. (texto seg. Ley Xlll N° 5), subsanar la omisién incurrida,
ya que concurren todos los requisitos para su aplicacion, dado que: a) el planteo se adecua
al principio de congruencia, en tanto la declaracion de inconstitucionalidad formé parte de la
pretension actoral (ver demanda, fs. 61 vta.), devolviendo a la alzada por via del recurso la
plena jurisdiccién sobre los capitulos propuestos en la instancia de origen y b) la omision ha
sido motivo de agravio expreso (conf. art. 281 ya citado, in fine) y 3) por consiguiente, no
hay afectacion de la regla non reformatio in pejus (conf. Morello-Sosa-Berizonce, “Codigos
Procesales...”, t. lll — p. 399 y ss., - Ed. Platense - A. Perrot, 1988). e e

------------------- En vista de todo lo expresado, opino que, en el supuesto de confirmarse en
esta alzada la decisién de no aplicar el tope indemnizatorio del art. 245 L.C.T. —aspecto
sobre el que habré de pronunciarme a continuaciébn— no existiria obstaculo para suplir la

omision incurrida respecto de la declaracion de inconstitucionalidad de dicha norma.-----
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--- VI. Afirma la demandada que no corresponde la aplicacion a la especie del caso “Vizzotti”
por cuanto la decisién adoptada en dicha causa lo fue en relacién directa con un despido sin
causa, mientras que en el caso de autos se trata de una indemnizacion por muerte que
establece el art. 248 de la L.C.T., lo que implica parametros absolutamente distintos.-----------
--------------- A mi criterio, el agravio carece de sustento juridico. La circunstancia generadora
de la obligacion indemnizatoria —tratese de despido directo o indirecto incausado, muerte del
trabajador, u otros supuestos— de ningun modo influye respecto de la fundabilidad del
planteo de inconstitucionalidad de la norma, basado en el perjuicio econ6mico —con grave e
inaceptable lesion al derecho de propiedad (art. 17, C.N.)— causado por la pulverizacion del
crédito del trabajador y/o de sus causahabientes en virtud del tope o recorte introducido por
el art. 245 L.C.T. Este grave impacto negativo puede llegar a producirse cada vez que
resulte aplicable el régimen indemnizatorio establecido en dicha norma legal, con
independencia de la fuente generadora del resarcimiento: despido directo o indirecto (i. e.,

enfermedad, accidente o muerte del trabajador; etc.).---

--- En suma, la argumentacioén de la demandada basada en la diferencia base factica del
caso “Vizzoti” constituye un fundamento aparente, sin relevancia juridica, puesto que la
aplicabilidad del criterio escogido por la C.S.J.N. finca en la morigeracion del tope
indemnizatorio establecido por el art. 245 L.C.T. —sea cual fuere el hecho o situacion
generadoras de la aplicacion de dicha norma— cuando su aplicacion, cotejada con la
realidad econdémica de un caso concreto, produzca en una consecuencia patrimonial

perniciosa e inaceptable para el trabajador, ------- A mérito de

ello, opino que este agravio debe ser desestimado.------------------ VII. Considero oportuno
abordar de inmediato al agravio de la parte actora referido a la interpretacion “innovadora”
gue reclama por parte de este tribunal, solicitando ir mas alla de la doctrina sentada por la
Corte Suprema de la Nacion y declarar la inconstitucionalidad de los topes salariales de
marras, sin merma alguna al real salario del trabajador de que se trate.---------- A mi criterio,
esta pretension es notoriamente desmedida. La legislacion argentina, siguiendo los
antecedentes del derecho italiano y la creacion pretoriana, adopté como principio general en
materia laboral un régimen de indemnizaciones tarifadas. A partir de entonces, mas alla de
los debates doctrinarios que aun pueda generar de dicha modalidad indemnizatoria en sus
alcances materiales y/o extrapatrimoniales, este es el sistema vigente y asi lo recepta hoy la
jurisprudencia en forma unanime, sin perjuicio de la existencia de ciertos supuestos que
autorizan viabilizar reclamos resarcitorios con fundamento en el derecho comun (ver, en el
mismo sentido, Vazquez Vialard, A. A. — “Tratado..”, t. 5 — p. 286 y ss. — Ed. Astrea, Bs. As.,
1984).--

--- En este contexto, la doctrina establecida por la C.S.J.N. a través del caso “Vizzoti” en
modo alguno se aparta del sistema tarifario propio del fuero laboral, sino que, dentro de esa

orbita fijada por la ley, establece una pauta objetiva como limite aceptable para la aplicacion
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de dicha tarifa legal. En la consideracion de este aspecto, ha senalado la Corte que “no hay
dudas en cuanto a la validez constitucional de un régimen tarifado de indemnizaciones por
despido sin justa causa, esto es, un sistema que resigne la puntual estimacion del dafio en
pos de determinados objetivos, entre otros, la celeridad, certeza y previsibilidad en la
cuantia de aquéllas. Con todo, si el propésito del instituto es reparar, tampoco hay dudas
con respecto a que la modalidad que se adopte, en todo caso, debe guardar una razonable
vinculacion y proporcién con los elementos facticos que el propio legislador eligi6 como
significativos para calcular la prestacién.” En esa linea de pensamiento, el Alto Tribunal
sostuvo asimismo que “en efecto, no podria considerarse que la ley lograse su declarada
finalidad reparadora si terminara desconociendo la concreta realidad a la que quiso atender,
a causa de limitaciones en la evaluacién de uno de los elementos de calculo que, precisa e
inequivocamente constituye uno de los dos indicadores de esa realidad: el salario realmente
percibido por el trabajador despedido y no por otro u otros.” Senalé ademas que “Los
derechos constitucionales son susceptibles de reglamentacion, pero esta Ultima esta
destinada a no alterarlos (art. 28 cit.), lo cual significa conferirles la extensién y comprension
previstas en el texto que los enunci6 y que manda a asegurarlos. Es asunto de legislar, si,
pero para garantizar "el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constituciéon y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos"
(Constitucion Nacional, art. 75 inc. 23). El mandato que expresa el tantas veces citado art.
14 bis se dirige primordialmente al legislador, pero su cumplimiento "atafie asimismo a los
restantes poderes publicos, los cuales, dentro de la 6rbita de sus respectivas competencias,
deben hacer prevalecer el espiritu protector que anima" a dicho precepto (Fallos 301:319,
324/325, considerando 5°).------------- A partir de estas consideraciones, la CSJN, bajo la
premisa de que las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional "cuando
resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya
realizacion procuran o cuando consagren una manifiesta iniquidad" (Fallos: 299:428, 430,
considerando 5° y sus numerosas citas), decidi6 que ante las circunstancias econémicas
comprobadas en el caso, correspondia aplicar la limitaciéon a la base salarial prevista en los
parrafos segundo y tercero del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, s6lo hasta
el 33% de la mejor remuneracion mensual normal y habitual computable.---------- Este ha
sido el criterio adoptado por la sentenciante a quo en el caso que nos ocupa, soluciéon que
comparto y propondré confirmar en esta instancia. Mas debe entenderse que ello no
significa un apartamiento del régimen tarifado, sino que corresponde declarar
inconstitucional el alcance econdmico establecido por dicha norma legal en cuanto excede
los pardmetros fijados por la Corte, es decir, cuando el impacto del tope legal se traduce en
mas un tercio de la indemnizacion que le corresponderia percibir al trabajador por aplicacion

de la mejor remuneracibn mensual normal y habitual devengada durante el Ultimo afio o

durante el tiempo de prestacion de servicios, si éste fuera menor.

e En sintesis y a mérito de las razones expuestas, votaré
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por la desestimacion de este agravio.------ VIII.
Acerca de la inclusion de los “tickets canasta” a los fines del cédmputo de dicha base

indemnizatoria, debo decir que la critica vertida por la parte actora apelante merece ser

atendida. Esta Sala ha tenido ocasién de sentar
doctrina regla legal respecto del caracter remunerativo de los llamados “tickets canasta” y de
la inconstitucionalidad de la formativa que nos les reconocia esa naturaleza. Asi, en la causa
“MUGUETA, Nuria Ivonne ¢/ IMPORTADORA Y EXPORTADORA DE LA PATAGONIA S.A.
s/ cobro de haberes e indem. de ley” (Expte.n® 270 - afio: 2009) tuve ocasién de expresar,
siguiendo el pensamiento de Capdn Filas, que “los tickets entregados en el caso de autos en
forma habitual e ininterrumpida revisten caracter remuneratorio y por lo tanto, deben
adicionarse a la base salarial para el calculo indemnizatorio. Por ello, deben declararse
inconstitucionales las normas mencionadas que consideran no remuneratorios a los vales
alimenticios.” (conf. voto del nombrado en autos “Corba, Omar A. c. A.P.S. S.A. Argentina y
otro” — CNTrab., sala VI, 15/06/2004 - LA LEY 09/02/2005, 16). En igual sentido se ha
pronunciado la sala VII de la misma Camara Nacional del Trabajo al sostener que debe
prevalecer la disposicién del Convenio 95 de la O.1.T. en cuanto define que a los efectos del
convenio, el término “salario” significa remuneracion o ganancia, sea cual fuere su
denominaciéon o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, debida por un
empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo escrito o verbal, por el trabajo
gue este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba
prestar. Ello asi por cuanto se trata de una norma de jerarquia supralegal, habiendo sido
ratificado por nuestro pais, de conformidad con el art. 75 inc. 22, péarr. 1° de la Constitucion
Nacional (voto de la Dra. Ferreirds en los autos “Martinez, Carmen Rosa c/Argencard S.A. s/
despido” —12/10/2007 - elDial - AA42D2; id. CNTrab., sala VI — 23/10/2007 - autos: “Polli,
Silvana P. C/Supermercados Ekono S.A.” La Ley Online — entre otros.). Se ha expresado
asimismo que corresponde declarar la inconstitucionalidad del articulo 103 bis, inciso "c" de
la Ley de Contrato de Trabajo, confirmando la naturaleza remunerativa de los "tickets
Canasta" que son entregados mensualmente al trabajador, pues éstos no resultan
beneficios sociales, sino que constituyen elementos de la remuneraciéon en el sentido del
articulo 1° del Convenio N° 95 de Organizacion Internacional del Trabajo, en tanto han sido
entregados como consecuencia directa del contrato de trabajo, sin tener en cuenta las
condiciones particulares ni las necesidades de cada dependiente, como representativos de
dinero de curso legal (conf. CNTrab., sala Il, 04/12/2008 — “Ayala, Gladis Noemi c. Coto
C.I.C.S.A.” — Voto de la Dra.Gonzéalez - La Ley Online).--------------

--- Esta postura —que comparto plenamente— se ha visto corroborada en los hechos por la
posterior sancion de la ley 26.341 (B.O. del 24/12/07) que derog6 los incisos b) y c) del
articulo 103 bis de la Ley 20.744 y el articulo 4° de la Ley 24.700, restituyendo asi a las

prestaciones comprendidas en los incisos derogados el caracter de remunerativas. Se ha
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dicho sobre el particular que : “los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, al
provenir de un organismo internacional, ostentan jerarquia "supra" legal (art. 75, inc. 22,
Const. Nacional) y precisamente el convenio N° 95, que fue ratificado por nuestro pais,
establece la expresa prohibicion del pago de salarios "con vales o cupones...". Por ende, si
bien nuestra legislacion interna caracterizaba a los vales alimentarios como un beneficio
social no remuneratorio (art. 103 bis, inc. "c" de la L.C.T., hoy derogado por la ley 26.341), lo
cierto es que una norma juridica de jerarquia superior como lo es el mentado convenio de la
O.l.T. —integrante de nuestro derecho positivo— establece el impedimento antes referido en
su art. 3°” (conf. CNTrab., sala X « 26/03/2009 + Peralta, Marcelo Fabian c. Seguridad J.B.
S.R.L. *, La Ley Online — conf. mi voto en S.D.L. /09). mmmemmememmmeeeeeeeneee
Como conclusion de las consideraciones precedentes, opino que el agravio actoral debe

merecer respuesta favorable y, por tanto, corresponde declarar la inconstitucionalidad del
art. 103 bis de la L.C.T. (texto seg. ley 24.700), con las consecuencias econémicas que
sefalaré mas adelante.--------------------- IX. Se ajustd a derecho la decision de rechazar el
plus indemnizatorio reclamado por la parte actora con sustento en el art. 2 de la Ley 25.323.
Este resarcimiento estd previsto para los supuestos de despido y no para el caso de
fallecimiento del trabajador, contemplado en el art. 248 L.C.T. Asi lo ha entendido la
jurisprudencia al sostener, en criterio compartible, que “no procede la indemnizacién prevista
en el art. 2 de la ley 25.323 en el supuesto de haberse extinguido el contrato de trabajo por
muerte del trabajador (art. 248 L.C.T.). La naturaleza intrinseca de las indemnizaciones
contenidas en el art. 248 L.C.T. y en el art. 2 de la ley 25.323 es diferente. La primera tiene
por finalidad reparar el dafio que sufre la familia que pierde el sostén econdmico del
trabajador por su muerte, que causo la extincion automatica del contrato de trabajo por una
causa ajena al empleador. La segunda tiene perfil sancionatorio y como tal, de interpretacion
restrictiva, debiéndose limitar su aplicaciébn a la prevision contenida en la norma. El
legislador a través del art. 2 de la ley 25323 tuvo la intencion de establecer el recargo para el
supuesto de incumplimiento por parte del empleador del pago de las indemnizaciones
contenidas en los articulos expresamente citados en la norma y no para el caso que se
verificara en relacion a otros créditos derivados de otras normativas, aunque tuvieran
relacion con la extincion del contrato de trabajo, como sucede con la indemnizacién prevista
en el articulo 248 L.C.T. Si asi lo hubiera querido, lo habria establecido con precisiéon. En
sintesis, en el recargo contenido en el articulo 2 de la ley 25.323 no esta incluido cualquier
débito fundado en la relacion de trabajo; solo los alli indicados” (conf. CNTrab. - Sala VIII -
S.D. 35.160 del 24/06/2008 - Expte. N° 20.452/2005 - "Giangiulo, Rosa Mabel c/Mesplet
Larrafiaga y Giaccone S.A. y otros s/indemnizacion por fallecimiento”. (V.-C.) - elDial -
AL2B87).------- Votaré en consecuencia por la desestimacion de este agravio.-------------------
X. Los agravios de ambos apelantes referidos a la distribucion de las costas en la anterior
instancia se convierten por tanto en materia abstracta, por cuanto la modificacion del fallo

que propiciaré impone una adecuacion de este accesorio al nuevo resultado, por aplicacion
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supletoria del art. 282 (anteriormente, 279) del C.P.C.C. (texto seg. Ley XIII N° 5),--------------
------------ Asi, atendiendo al mayoritario progreso de los rubros demandados, opino que las
costas deberan distribuirse en ambas instancias en un 85% a cargo de la demandada y en
el 15% restante por cuenta de la parte actora, conforme a la prevision del art. 72 — antes 71-
del C.P.C.C. (texto seg. Ley XlII N° 5).-------

--- XI. En sintesis, de compartirse las consideraciones precedentes, correspondera revocar
parcialmente el fallo apelado, a fin: 1) declarar la inconstitucionalidad de los arts. 103 bis
(text seg. Ley 24.700) y art. 245 L.C.T., en la medida y con las consecuencias establecidas
en el presente fallo; 2) acoger la pretension de incrementar la diferencia indemnizatoria
reclamada con base en los arts. 245, 247 y 248 de la L.C.T., la cual se liquidara en la etapa
de ejecucion de sentencia tomando como base la mejor remuneraciéon mensual, normal y
habitual devengada durante el ultimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si
éste fuera menor, con inclusion de los “tickets canasta”, limitando la aplicacion del tope
previsto en el art. 245 L.C.T., el cual no podra exceder de un tercio de la indemnizacion que
le corresponderia percibir a los deudos del trabajador por aplicacién de la base de computo
ya expresada, con mas los intereses ya determinados en el decisorio recurrido; 3) Imponer
las costas de ambas instancias en un 85% a cargo de la demandada y en el 15% restante
por cuenta de la parte actora; 4) adecuar los honorarios de primera instancia a este
resultado y regular los correspondientes a esta alzada, fijAndolos como sigue: 1) Primera
instancia: en un 21% para la letrada en causa propia, Dra. Susana E. Lépez de Claps y en el
16,8% para el letrado apoderado de la demandada, Dr. Guillermo A. Homotiuk; 2) Alzada: en
un 6,3% para la letrada en causa propia, Dra. Susana E. Lopez de Claps y en el 4,7% para
el letrado apoderado de la demandada, Dr. Guillermo A. Homotiuk (arts. 5, 6, 8, 14, 18, 38,
46 y conc., Ley XllI N° 4). G E R Voto
entonces a esta cuestion PARCIALMENTE POR LA NEGATIVA.-------=-------

A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Presidente de la Excma. Camara de Apelaciones
de Trelew, Doctor Marcelo Lépez Mesa, expresd:---------------- Que las cuestiones facticas
han sido suficientemente referidas por el distinguido colega de primer voto, motivo por el
cual no abundaré en ellas, dando por reproducidos aqui los desarrollos efectuados al
respecto por el Dr. Ferrari. Me concretaré, para el sustento individual de mi voto, a analizar

los aspectos relevantes traidos a revision de esta Sala.-----------=-==========mmmmrmeee-

--- Metodoldgicamente, debe tratarse en primer lugar un agravio planteado por la accionada:
la improcedencia de la aplicacién a este caso del precedente “Vizzotti” de la CSJN. El
fundamento del agravio es que la resolucion dictada en “Vizzotti” fue en un despido sin
causa, mientras que en el caso de autos se trata de una indemnizacion por muerte que
establece el art. 248 de la L.C.T.; a criterio del apelante, ello implica parametros

absolutamente distintos, que tornan inaplicable la doctrina de uno en otro caso.---------------
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--- El apelante pretende trazar una distincién sutil que demuestre la inaplicabilidad del
precedente de la Corte a este caso. El problema es que el apelante trata de extraer una

diferencia esencial entre ambos casos donde no la hay.

--- Cabe recordar que en el recordado precedente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, dictado in re "Vizzotti”, del 14/9/2004], se declaré que no resulta razonable, justo ni
equitativo, que la base salarial prevista en el primer parrafo del art. 245 LCT. [la mejor
remuneracion mensual normal y habitual], pueda verse reducida en mas de un 33%, por
imperio de su segundo y tercer parrafos pues, de lo contrario, resultaria confiscatoria y, por
ende, violatoria también del art. 17 CN. Similar criterio fue aplicado a partir de él por otros
tribunales superiores de provincia, como la SCBA (Sup. Corte Bs. As., 28/06/2006 -Bravo
Elizondo, Luis Guillermo v. Mercobank S.A. s/ Indemnizacién por despido), en Juba sum.
B50775; idem, 7/2/2007 -Pricolo, Carlos Carmelo v. Cartonex Bernal S.A. y otro s/ Despido),
en Juba sum. B50775).---

--- Lo trascendente de este criterio, lo que puede calificarse de elemento axial o eje de su
aplicabilidad es la consecuencia indemnizatoria, esto es, la reduccién en mas de un 33% de
la acreencia que corresponderia al operario de no mediar la aplicacién del tope o tarifa. Lo

demds son circunstancias del caso, que no hacen a la esencia del precedente.------------------

--- En clasica definicién, Kant decia que esencia es lo que hace que una cosa sea lo que es
y no otra. Y, como quiera que sea, en ambos casos se trata de analizar la constitucionalidad
de un tope respecto de una acreencia laboral. El género prevalece ante la especie en este
caso. La especie de los créditos reclamados en ambos casos era diversa, pero el género era
el mismo y en este caso con el género del rubro reclamado basta, porque lo que torna
aplicable el precedente “Vizzotti”, es la pulverizacion del crédito del trabajador por imperio de
la aplicacion del tope, esto es, que el crédito del operario se vea reducido a limites
confiscatorios por la incidencia del tope. Con ello basta para aplicar el precedente, siendo
irrelevante la génesis o causa fuente de la acreencia. La demandada ha puesto excesivo
énfasis en algo que no es tan trascendente en “Vizzotti” como la causa fuente del crédito,
cuando lo que surge claro en tal precedente es su aplicabilidad a las consecuencias

indemnizatorias gravosas de la aplicacion del tope.-------=-=-=-=-=mmmmcmcmeev

--- Es asi que no esta en la esencia del caso “Vizzotti” su aplicabilidad limitada a supuestos
de la especie despido sin causa, sino que el criterio se aplica al universo de supuestos en
que un crédito laboral se vea menoscabado a extremos confiscatorios por aplicacién de un
tope. Mas que la causa del crédito son las consecuencias del tope lo que marca la
aplicabilidad del precedente de la CSJN. Este fundamento basta para convencer respecto

de que el agravio debe ser rechazado.------------------------—-
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--- Luego la demandada recurrente intenta otra sutileza inaplicable, pretendiendo que esta
alzada vaya mas alla de la doctrina sentada por la Corte Suprema de la Nacién y analice

una serie de aspectos de la causa Vizzotti y los compare con la presente.---------

--- Hace una serie de aseveraciones sobre la funcion judicial y los limites del principio de
seguimiento de las decisiones superiores y trata de plasmar una distincién entre lo que la ley
dice y lo que los tribunales le hacen decir, refiriendo luego esta construccién al caso Vizzotti,

en relacién con este caso.-

--- Aclaro liminarmente que juzgo poco feliz alguna de las afirmaciones contenidas en este
segmento del recurso. El apelante parece ignorar la doctrina legal vigente en esta Provincia
en materia de interpretacién de la ley, a partir del precedente de esta Sala del 11/9/09,
dictado in re "Vargas Ojeda c/ Nilotex S.A. s/ dif. de hab. e indem. de ley" (Expte. 458 - Afio
2009 CANE), en el que en mi voto se dejaron establecidas diecisiete reglas de
interpretacion. Contra varias de ellas chocan algunas afirmaciones del apelante sobre la
inaplicabilidad a este caso del precedente “Vizzotti” y sobre el rol de la magistratura segun

SU Optica. ------==m=mmmmmm e

--- Dije en el precedente citado que de la doctrina de prestigiosos autores nacionales y
extranjeros y de multitud de sentencias de la Corte Suprema y Tribunales Superiores
nacionales pueden sistematizarse una serie de reglas en materia de hermenéutica. Las

principales de ellas son:--

--- 1. "El juez no puede tener ante la norma la actitud del orientalista que descifra un
pergamino” (GALINDO GARFIAS, Ignacio, "Derecho Civil', Primer Curso, Edit. Porria,
México, 1973, pags. 76 y 77), contentdndose con saber apenas qué pensaba el autor de la
norma acerca de la cuestion resuelta, ni rindiendo un ciego acatamiento a sus dictados,

cualesquiera sean éstos.------

--- 2. El juez no es un historiador, por lo que no puede quedarse en el pasado, contemplando
una norma como un objeto prehistérico. "Las leyes no pueden ser interpretadas soélo
histéricamente, porque por naturaleza tienen una vision de futuro, y estan predestinadas a
recoger y regir hechos posteriores a su sancion; las leyes disponen para lo futuro, dice el art.
3° del Céd. Civil, con un significado trascendente que no se agota, por cierto, en la

consecuencia particular que el precepto extrae a continuacion" (CSJN, Fallos 241: 291 -el

célebre caso "Kot"-).-

--- 3. Sin embargo, el juez tampoco es un futurdlogo que pueda extraer de las normas meras
conjeturas; son meras conjeturas las conclusiones que no surgen razonablemente de los
textos interpretados (Cam. Apels. Trelew, Sala A, mi voto en sentencia del 2/10/08, in re
"Diaz Miguel Hugo c/ Transito S.R.L. s/ dif. de hab. e indem. de ley" (Expte. N° 22.899 - Afio
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--- 4. El ingente papel que en la elaboracion del derecho incumbe a los jueces debe
cumplirse sin arbitrariedad y no llega hasta la facultad de instituir la ley misma (CSJN, Fallos
234:82). En similar sentido, la SCBA ha dicho reiteradamente que "al intérprete de la ley no
puede acordéarsele el poder de variar el contenido mismo del texto legal interpretado, al
grado de prescindir de él (SCBA, 25/6/1957, "Alvarez de Tello, Josefa Elisa, Sucesion”, en
"Acuerdos y Sentencias", 1957-111-291/295, voto del doctor Arturo Acuiia Anzorena, p. 43);
idem, 4/7/89, "Martijena de Zubiani, Nora c/ Direccion de Energia de la Provincia de Bs.As.
s/ Servidumbre de electroducto”, LL 1989-E, 130, ED 136-285 y AyS 1989-11-613, voto
mayoritario liderado por el Dr. San Martin; idem, 13/12/94, "Constructora Lihué S.A.C.C.I.F.
c/ Vega, Elias Pedro, su sucesion y otros s/ Cobro ejecutivo”, JA 1995-1V- 417 y AyS 1994-

I\V-426, voto mayoritario liderado por el Dr. San Martin).

--- 5. "Quien dice codificacién, dice la adopcién del principio fundamental de que hacer la ley
corresponde exclusivamente al legislador" (Roguin, Ernest, "Observations sur la codification
des lois civiles", en "Recueil publié par la Faculté de Droit de Lausanne”, 1896, pag. 75 y

SS.).----

--- 6. Sin perjuicio de lo anterior, el juez tiene la obligacion de completar el mandato
normativo, aclarar las oscuridades del mismo y llenar los vacios de normatividad expresa a

través del empleo de las normas abiertas, sin violencia y con razonabilidad, de modo de

brindar una solucién juridica y aceptable a los casos no previstos.-----------

--- 7. "Cuando los términos de la ley son claros no corresponde a los jueces apartarse de
sus propositos, so pretexto de evitar las deficiencias reales o presuntas que podrian resultar
de su aplicacién" (CSJN, Fallos 213:405). En la interpretacion de la ley el intérprete no debe
apegarse exclusivamente a los textos, pero tampoco puede prescindir abiertamente de
ellos.------=-mmmmmmmmm e 8. "Cuando la ley hace una distincién, en términos que no dejan lugar
a dudas, a ella hay que atenerse, se la considere 0 no bien motivada" (CSJN, 7/5/948,
"Frigorifico Armour de La Plata SA c / Gobierno Nacional", Fallos 210: 989 y L.L. t. 51, p.
676). Por el contrario, cuando la ley no distingue, el intérprete no debe introducir distinciones
que la normativa no contempla (Tribunal Superior de Justicia de Cdérdoba, Sala Civil y
Comercial, 23/6/09, in re "FACA S.R.L. C/ OMAR EDGARDO ALE Y OTRO - EJECUTIVO -
RECURSO DIRECTO (Expte. F-05-04)", Voto del Dr. Domingo Juan Sesin, en
http://www.justiciacordoba.gov.ar/site/Asp/TextoFallo.asp?1D=3087).--------

--- 9. Las restricciones a los derechos, asi como los supuestos de caducidad de éstos no
pueden surgir de simples conjeturas, sino que deben emanar de la ley o de los acuerdos

licitos celebrados por las partes (arts. 19 C.N. y 499 Céd. Civil).--------=--=--=----

--- 10. No cabe presumir la equivocacién, el desacierto o la falta de presuposicién del

legislador, ni interpretar los textos legales poniendo en pugna sus disposiciones."La
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inconsecuencia o falta de prevision jamas se supone en el legislador y por ésto se reconoce
como un principio inconcuso que la interpretacion de las leyes debe hacerse siempre
evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas
por las otras, y adoptando como verdadero, el que las concilie y deje a todas con valor y
efecto" (CSJIN, 19/9/1864, in re "Calvete, Benjamin", Fallos 1:300; idem, Fallos 278:62).-------

--- 11. En la interpretacion de la ley, debe darse primacia no a la intencién del legislador,
sino a la intencion de la ley. Como ensefid el Prof. Boffi Boggero, "Muchas veces las
soluciones de un Cadigo se extraen mediante planteamientos novedosos que surgen de
doctrinas que les han sido ajenas. Los cddigos tienen una vida propia que se desprende en
alguna medida del "pensamiento” y "voluntad" de sus "autores" (Luis Maria Boffi Boggero, su
discurso en "Homenaje a la memoria del Prof. Alfredo Colmo", Abeledo-Perrot, Bs. As.,
1962, pag. 16). —-------------m-m-mmm oo

--- 12. El maestro BURDESE pensaba que "la intencion del legislador no es una valoracién o
complejo de voliciones histéricamente determinadas ni captables a través de una actividad
meramente cognitiva; se trata de una voluntad que se incorpora a la ley, asumiendo un
significado autébnomo" (BURDESE, Alberto. "Manuale di Diritto Privato Italiano”, Unione
Tipografica- Editrice Torinese, Torino, 1974, pags. 18/19). Con diferencia de matices pero
alcance similar, se ha dicho que "es equivocado tratar de encontrar en la ley una voluntad,
pues en la ley existe en realidad un criterio de valuacién de intereses, y entender la norma
significa aprehender ese criterio reviviendo el objeto de aquella, de tal manera que se puede
comprobar si determinado hecho queda comprendido o no en su ambito... Ademas ese
criterio no debe apreciarse en sentido estatico que indique el momento en que la valoracion
se llevé a cabo, sino considerando la que esta inmanente en el ordenamiento juridico, y que
por lo tanto evoluciona con la modificacion de algunas normas o de la propia estructura del
Estado..." (CARREJO, Simoén, "Derecho Civil", Edit. Temis, Bogota, 1972, T. |, pag. 81).-

--- 13. La busqueda de la intencién objetiva de la ley en reemplazo de la intencién subjetiva
del legislador implica que esta pauta no es estatica, sino mudable y que evoluciona
conforme vayan evolucionando las necesidades, tendencias y valoraciones sociales de cada
época. SALEILLES dijo una vez que la interpretaciéon evolutiva implica ir mas alla del Ca4d.
Civil, pero por el Cédigo Civil (cfr. mi voto en sentencia de esta Sala del 20/11/08 in re
"Catriman, M. A. ¢/ Congeladores Patagoénicos S.A. s/ Cobro de Pesos - Laboral" (Expte.

125 - Ao 2008). Y Radbruch apunté agudamente que "La ley debe ser mas inteligente que

el legislador”.

--- 14. "La ley es pensamiento y voluntad del presente y no del pasado y ha de adaptarse a
las relaciones nuevas o transformadas, hasta que en su virtud intrinseca de expansién no
halle obstaculo en una voluntad manifiesta y contraria del precepto legislativo. Si este

obstaculo no existe, se facilita -por el contrario- el triunfo de una idea de justicia que
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constituye en la actualidad la "aspiracién de la conciencia juridica comun" no hay porqué
mantener un criterio que, lejos de propender a ese fin, disminuye sin causa alguna la funcién
reguladora del derecho" (SCBA, Ac. 34196, 1/2/85, autos "Di Pietro, Vicente Juan ¢/ Monte
Paco S.A. (quiebra) s/ Escrituracion”, E.D. 114- 367, J.A. 1985-IV, 173 y L.L. 1985-D- 402;
en identico sentido, excepto que cambia el vocablo obstaculo por la palabra "ébice", SCBA,
13/11/85, causa "Martinez, Agustin ¢/ Manfredoti, Tomas s/ Accidente de trabajo”, A. y S.
1985-Il, pag. 369).----

--- 15. Claro que como, Renard dijo, en criterio que la SCBA recepto, "la materia de la ley no

es un caucho tan elastico, y la técnica puramente interpretativa no es de una flexibilidad tal,
que a fuerza de tirar sobre el texto, se llegue siempre a solucionar el caso. El rendimiento de
la ley no es ilimitado" (SCBA, 25/6/1957, "Alvarez de Tello, Josefa Elisa, Sucesion”, en
"Acuerdos y Sentencias"”, 1957-111-291/295, voto del doctor Arturo Acufia Anzorena; idem,
4/7/89, "Martijena de Zubiani, Nora c¢/ Direccibn de Energia de la Provincia de Bs.As. s/
Servidumbre de electroducto”, LL 1989-E, 130, ED 136-285 y AyS 1989-11-613, voto
mayoritario liderado por el Dr. San Martin; idem, 13/12/94, "Constructora Lihué S.A.C.C.I.F.
c/ Vega, Elias Pedro, su sucesion y otros s/ Cobro ejecutivo”, JA 1995-1V- 417 y AyS 1994-

IV-426, voto mayoritario liderado por el Dr. San Matrtin).

--- 16. En la interpretacion de la ley no cabe atenerse a una consideracibn meramente
tedrica de las formulas e intenciones legislativas, sino que ademas debe analizarse los
resultados que el criterio sustentado por el intérprete provocan en el caso concreto. "Los
jueces tienen el deber de ponderar las consecuencias sociales de su decisiéon" (HOLMES,
Oliver Wendell, "The path of the law", en "Harvard Law Review", vol. 10, pp. 457 y ss; CSJN,
"Saguir y Dib", Fallos 302: 1284, con cita de Fallos 234: 482).------

--- 17. Por ello, una de las pautas mas sensatas para comprobar el acierto del criterio
extraido de la norma es si el mismo conduce a una solucién razonable en el caso, puesto
que la aplicacibn de una norma nunca puede hacerse de un modo no razonable que
conduzca a resultados injustos. La verificacion de los resultados a que conduce la exégesis
de una norma y las circunstancias tomadas en cuenta para sancionar la ley, son
presupuestos para llegar a su correcto entendimiento (CSJN, "Pagano, Héctor Daniel c/

Banco Hipotecario Nacional", Fallos 305: 1254).--------

--- Echa de verse de lo expuesto que el rol que el apelante pretende hacerle cumplir a esta
alzada se contrapone claramente con varias de las reglas que integran la doctrina legal
vigente en la provincia en materia de interpretacion, lo que torna subjetivas e inatendibles

las opiniones del apelante.------------------

--- Ademas, a este elenco de reglas cabria agregar una que formulara el célebre juez
estadounidense Félix Franckfurther quien dijo una vez que “la Constitucién dice lo que la

Corte Suprema dice que dice”. De tal modo la contraposicion entre lo que expresa la ley y lo
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gue indica la magistratura es ilusoria como concepto, en la medida en que no se demuestre
concretamente en un caso que el juez ha excedido el limite interpretativo maximo admisible
segun el ordenamiento juridico, esto es, que ha dado a la ley un alcance incompatible con
su correcta y razonable hermenéutica. Ello no ha sido demostrado, ni por asomo, en el caso

de autos, lo que basta para hacer a un lado el agravio.---------

--- Aclarado que no existian dbices para la aplicacién del precedente “Vizzotti” a este caso,
al no ser aplicables las disquisiciones que intentara la demandada, no habiendo ésta
intentado demostrar que en este caso no se produce la “pulverizacion” del crédito o
supuesto de confiscatoriedad indemnizatoria, entiendo que ha adquirido firmeza la

aplicabilidad a este caso de tal criterio, lo que torna irrevisable este aspecto del decisorio de

grado.--

--- En segundo término, ambas partes han planteado: la ausencia de declaracion de
inconstitucionalidad del art. 245 LCT en el caso, pese a apartarse la a quo de él en su
decisorio. Las dos partes cuestionan este yerro, con fundamentos y pretendiendo extraer
consecuencias distintas de él. Pero, vista la sentencia en crisis, surge claro que
efectivamente ha habido en ella una omisién, ya que la juez de grado adhirié a la postura de
la Corte Suprema del conocido caso "Vizzoti”, pero olvidando o soslayando la declaracién de

inconstitucionalidad del tope indemnizatorio que la adopcion del criterio de ese fallo

presupone necesariamente.---- ——

--- En concreto, la a quo deja de lado el tope indemnizatorio de la norma indicada supra,

diciendo adherir al fallo citado, pero sin declarar la inconstitucionalidad del tope, lo que

significa un vicio sentencial por omisioén.-----

--- Lo expuesto hasta aqui en el primer agravio y en el decurso del tratamiento de este
segundo, lleva como légico corolario a disponer en uso de las facultades acordadas a la
alzada por el art. 281 Ley XIlIl N° 5 (ex art. 278 CPCyC), la subsanacién de la omisién en

que la resolucion de grado incurriera. -

-- Cuadra recordar que la norma citada dispone: “OMISIONES DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA. El tribunal podra decidir sobre los puntos omitidos en la sentencia
de primera instancia, aunque no se hubiese pedido aclaratoria, siempre que se solicitare el

respectivo pronunciamiento al expresar agravios”.----------------=----=----o----

--- Siendo encuadrable este caso dentro del anaquel conceptual que esa norma perfila, debe
enmendarse el yerro de grado y salvarse la omision alli incurrida, procediéndose aqui a la
declaracion de inconstitucionalidad del art. 245 LCT en este caso particular y concreto, lo
que va de la mano necesariamente de la decision de no aplicar en autos el tope

indemnizatorio del art. 245 L.C.T.-------- --
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--- Pasando al agravio siguiente, en este caso de la demandante, el cuestionamiento de la
inclusion de los “tickets canasta” para el calculo de dicha base indemnizatoria, aspecto que
ha merecido soluciones diversas en la jurisprudencia nacional, dada la doctrina legal vigente
en esta materia en esta Provincia a tenor de un fallo dictado por mis compafieros de Sala,

debo decir que cabe acceder a lo pretendido por el apelante.-

--- Este Cuerpo, con intervencion de los Dres. Ferrari y Veldzquez ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre el caracter remuneratorio de los denominados “ticket canasta”,
declarando a la par la vulneracion constitucional producida por la normativa que nos les
reconocia tal naturaleza (cfr. Esta Sala, fallo del 25/06/09 in re “MUGUETA, Nuria lvonne c/
IMPORTADORA Y EXPORTADORA DE LA PATAGONIA S.A. s/ cobro de haberes e indem.
de ley” (Expte. N° 270 - afio: 2009).------ -

--- El cuestionamiento constitucional de la consideracion de no remunerativo del pago en

ticket canasta comenzé alrededor de 1994, pudiendo citarse pronunciamientos de ese afio y
posteriores que declararon la inconstitucionalidad de tal calificacion (cfr. en ese sentido,
Sup. Corte Just. Mendoza, sala 23, 12/12/1994 -Vaca Callau, Roger Williams v. Industrias
Metalurgicas Pescarmona S.A.) JA 1995-1V-115).---------=-m-mmmmmeemv

--- Luego, la propia Corte Suprema en 1998 resolvié que la naturaleza "no remunerativa" que
el decreto 1477/89 imprimi6 a los ticket canasta sélo puede ser formalmente establecida
mediante una decision politica y propios de una ley del Congreso, la que, a su vez, en su
caso, debera ser confrontada con la Constitucion Nacional, que garantiza al trabajador una
remuneracion justa y lo protege contra el despido arbitrario: art. 14 bis (Corte Sup.,
24/11/1998 -Della Blanca, Luis E. y otro v. Industrias Metallrgicas Pescarmona S.A) JA
1999-1-119). --

--- Luego de esos primeros embates contra la constitucionalidad de tal conceptualizacién, en
los udltimos afios se profundizaron los ataques y se dictaron diversos precedentes, entre
otros, el dictado por esta Sala y referido supra, que llevaron luego a la sancién de una

norma de grada legal que pusiese fin a las incertidumbres.---

--- Existiendo doctrina legal vigente, con menos de tres afios de dictada, la que ademas fue
ratificada por la sancion de la Ley 26.341 que despejé las dudas sobre el caracter
remuneratorio de tales pagos, derogando los incisos b) y c¢) del articulo 103 bis de la Ley
20.744 y el articulo 4° de la Ley 24.700 y dejando claramente establecido el caracter
remuneratorio de las prestaciones comprendidas en los incisos derogados, corresponde

disponer el acogimiento el agravio analizado en este punto.

--- Ello asi, el agravio de la accionante debe ser admitido, correspondiendo declarar la

inconstitucionalidad del art. 103 bis de la L.C.T. (texto seg. ley 24.700), considerando que la
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entrega de tickets canasta posee caracter remuneratorio, debiendo tomarse en cuenta los

montos nominales de los tickets a los fines del calculo del crédito resarcitorio en autos.--------

--- Pasando a otro punto del ataque, el cuestionamiento del rechazo del reclamo de
aplicacion del plus indemnizatorio previsto por el art. 2 de la Ley 25.323, no asiste razén a la

recurrente en el embate, debiendo confirmarse lo dispuesto al respecto en el grado.------------

--- Es que tal indemnizacion esté prevista —en este caso si- exclusivamente para el caso de

despido y no para el de fallecimiento del trabajador.------------

--- La indemnizacién contemplada en los arts. 1 y 2 de la ley 25523 tiene naturaleza
sancionatoria y su aplicacion se reduce, se acota, al supuesto de interrupcion del contrato
de trabajo por despido, como lo expresa el art. 1 primer parrafo in fine de la Ley 25323,

cuando menta expresamente que el “momento del despido”.

--- Tal criterio ha tenido expresa consagracion en un fallo de la Excma. CNAT, en que se
resolvi6 que ante el caso de extincion del contrato de trabajo por fallecimiento del
empleador, la indemnizacion que prevé el art. 249 LCT. no tiene naturaleza sancionatoria ya
que no esté relacionada con ningun incumplimiento, sino que tiene por finalidad reparar el
dafio que sufre el trabajador que se encuentra privado de su trabajo por un motivo que le es
por completo ajeno. De alli que no quepa hacer lugar a las sanciones que preveén los arts. 1
y 2 ley 25323 (C. Nac. Trab., sala 12, 30/11/2006 -Infantino, Ana I. y otros v. Gaynor, Maria y

otro s/despido, en AbeledoPerrot online).-----

--- Con estos fundamentos resulta suficiente para demostrar la inconducencia del agravio y

la necesidad de rechazarlo.--------------=-=-=--------

--- En cuanto a la imposicién de costas de grado, los sendos ataques intentados se han
tornado abstractos, al devenir en esta instancia modificaciones significativas a lo dispuesto
en la instancia inferior, que obligan a adecuar lo dispuesto en cuanto a costas al nuevo
resultado aqui arribado, a mérito de lo establecido por el art. 282 de la Ley XIII N° 5 (ex art.
279 C.P.C.yC.).

--- En tal situacion, teniendo en cuenta el progreso sustancial de los rubros reclamados en el
grado, el resultado mas acorde a lo resuelto en la litis -analizada panoramicamente y sin
atender a meras férmulas matematicas-, es que las costas deberan ser distribuidas en
ambas instancias en un 85% a cargo de la demandada y en el 15% restante por cuenta de

la parte actora, conforme a la prevision del art. 72 Ley XIIl N° 5 (ex art. 71 C.P.C.yC.).---------

--- Por tales fundamentos, habré de acompafar —bien que por mis propios fundamentos- la
propuesta del Dr. FERRARI de revocar parcialmente el decisorio recurrido en los siguientes
aspectos: a) la declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 103 bis (text seg. Ley 24.700)

y art. 245 L.C.T., la que se dispone en la medida y con las consecuencias establecidas
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supra; b) la pretension de incremento de la diferencia indemnizatoria reclamada con base en
los arts. 245, 247 y 248 de la L.C.T., la que se acoge y se liquidara, en ejecucion de
sentencia, partiendo del computo de la mejor remuneracién mensual, normal y habitual de la
actora devengada durante el Ultimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si
éste fuera menor, con inclusion de los “tickets canasta”, con aplicacién limitada del tope
previsto en el art. 245 L.C.T., tope que no podra exceder de un tercio de la indemnizacion
que le corresponderia percibir a los deudos del trabajador por aplicacion de la base de
calculo ya expresada, mas los intereses contemplados en la sentencia de grado; c) las
costas de ambas instancias, que se cargaran en un ochenta y cinco por ciento (85%) a la
demandada y en el segmento restante a la accionante; d) los honorarios de grado se
adecuaran al nuevo resultado aqui dispuesto; regulandose en las siguientes alicuotas: para
la Dra. Susana E. Lépez de Claps, letrada en causa propia, el 21% del monto del litigio que
se determine en etapa de ejecucion y para el Dr. Guillermo A. Homotiuk, letrado apoderado
de la accionada, el 16,8% del mismo monto, porcentajes que se justifican en atencién a la
extension, mérito, calidad y resultado de las respectivas tareas cumplidas en la alzada (arts.
5, 6, 8, 14, 18, 38, 46 y conc., Ley XIII N° 4, ex Ley 2200).-------------=---

--- También propiciaré la regulacién de los emolumentos devengados en esta alzada, en las
siguientes alicuotas: para la Dra. Susana E. Lépez de Claps, letrada en causa propia, el
6,3% del monto del litigio y para el Dr. Guillermo A. Homotiuk, letrado apoderado de la
accionada el 4,7% del monto del litigio que se determine, porcentajes que se justifican en
atencion a la extension, mérito, calidad y resultado de las respectivas tareas cumplidas en la
alzada (arts. 5, 6, 8, 14, 18, 38, 46 y conc., Ley Xl N° 4, ex Ley 2200).-----------------

--- Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, VOTO PARCIALMENTE
POR LA NEGATIVA.-

--- A LA SEGUNDA CUESTION, el Dr. Carlos Dante Ferrari expresg: -------------- En vista del
acuerdo arribado acerca del topico precedente, correspondera por tanto REVOCAR
PARCIALMENTE el fallo apelado, y en consecuencia: 1) declarar la inconstitucionalidad de
los arts. 103 bis (text seg. Ley 24.700) y art. 245 L.C.T., en la medida y con las
consecuencias establecidas en el presente fallo; 2) acoger la pretension actoral de
incrementar la diferencia indemnizatoria reclamada con base en los arts. 245, 247 y 248 de
la L.C.T., la cual se liquidara en la etapa de ejecucion de sentencia tomando como base la
mejor remuneracién mensual, normal y habitual devengada durante el Gltimo afio o durante
el tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor, con inclusion de los “tickets
canasta”, limitando la aplicacion del tope previsto en el art. 245 L.C.T., el cual no podra
exceder de un tercio de la indemnizacion que le corresponderia percibir a los deudos del
trabajador por aplicacién de la base de coOmputo ya expresada, con mas los intereses ya

determinados en el decisorio recurrido; 3) Imponer las costas de ambas instancias en un
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85% a cargo de la demandada y en el 15% restante por cuenta de la parte actora; 4)
adecuar los honorarios de primera instancia a este resultado y regular los correspondientes
a esta alzada, fijandolos como sigue: 1) Primera instancia: en un 21% para la letrada en
causa propia, Dra. Susana E. Lopez de Claps y en el 16,8% para el letrado apoderado de la
demandada, Dr. Guillermo A. Homotiuk; 2) Alzada: en un 6,3% para la letrada en causa
propia, Dra. Susana E. Lopez de Claps y en el 4,7% para el letrado apoderado de la

demandada, Dr. Guillermo A. Homotiuk.--------=====----- Asi lo voto.

--- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Presidente de la Excma. Camara de Apelaciones

de Trelew, Doctor Marcelo Lopez Mesa, expreso;---------------------

--- En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde

dictar es el que propone el Dr. Ferrari en su voto a esta cuestiéon,------------- -

--- Tal Mi VOt0.-------m= = m oo --- Con lo que se dio
por terminado el acuerdo, dejandose constancia que la presente se dicta por dos miembros
del Tribunal por licencia del Sr. Juez de Camara Dr. Carlos A. Velazquez (Art. 7° Ley V N°
17; antes art. 8 Ley 1130, To. Ley 4550), -

--- Trelew, 17 de mayo de 2.010.-----

--- En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la Camara de

Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente: SE
NTENCIA: -

---REVOCAR PARCIALMENTE el fallo apelado, y en consecuencia: 1) declarar la
inconstitucionalidad de los arts. 103 bis (text seg. Ley 24.700) y art. 245 L.C.T., en la medida
y con las consecuencias establecidas en el presente fallo; 2) acoger la pretension actoral de
incrementar la diferencia indemnizatoria reclamada con base en los arts. 245, 247 y 248 de
la L.C.T., la cual se liquidara en la etapa de ejecuciéon de sentencia tomando como base la
mejor remuneracion mensual, normal y habitual devengada durante el ultimo afio o durante
el tiempo de prestacién de servicios si éste fuera menor, con inclusion de los “tickets
canasta”, limitando la aplicacion del tope previsto en el art. 245 L.C.T., el cual no podra
exceder de un tercio de la indemnizaciéon que le corresponderia percibir a los deudos del
trabajador por aplicacién de la base de computo ya expresada, con mas los intereses ya
determinados en el decisorio recurrido. IMPONER las costas de ambas instancias en un
85% a cargo de la demandada y en el 15% restante por cuenta de la parte actora.
ADECUAR los honorarios de primera instancia a este resultado y regular los
correspondientes a esta alzada, fijandolos como sigue: 1) Primera instancia: en un 21% para
la letrada en causa propia, Dra. Susana E. Lépez de Claps y en el 16,8% para el letrado
apoderado de la demandada, Dr. Guillermo A. Homotiuk; 2) Alzada: en un 6,3% para la

letrada en causa propia, Dra. Susana E. Lopez de Claps y en el 4,7% para el letrado
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apoderado de la demandada, Dr. Guillermo A. Homotiuk.

notifiguese y devuélvase.-----
Firmantes: Dr. Carlos D. Ferrari, Juez de Camara

Dr. Marcelo J. L6épez Mesa, Presidente

Jose Pablo Descalzi, Sec.

Registrese,
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REGLAS INTERPRETACION VARGAS OJEDA C NYLOTEX

--- En la ciudad de Trelew, a los 11 dias de septiembre del afio dos mil nueve, se relne la
Sala “A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Carlos Dante Ferrari y la
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Marcelo J. Lépez Mesa y Carlos A.
Veldzquez, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados:
“Vargas Ojeda, Rosa del Carmen ¢/ Nylotex S.A. s/ dif. de hab. e indem. de ley” (Expte. 458
- Afo 2009 CANE) venidos en apelacion. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las
siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢Se ajusta a derecho la sentencia apelada?, y
SEGUNDA: ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo
practicado a fs. 247.---

--- A LA PRIMERA CUESTION el Dr. Velazquez expreso: |.- El Sefior Juez de primera
instancia concluy6 en su sentencia que carecia de relevancia para la decision de la causa el
modo en que la trabajadora actora diera los avisos de enfermedad a la empleadora -
deposito certificados de médicos y psicolégico particulares en la Subsecretaria de Trabajo y
curso telegramas a la empresa, en lugar de hacer visar aquéllos por el servicio médico de la
empresa y entregarlos en la oficina de la misma-, pues la dolencia que padecia no era sino
una recidiva del mal que la aquejara sélo un afio atras y por el que habia agotado el plazo
legal de licencia paga, de manera que la nueva manifestacion de la afeccién no era
calificable como enfermedad, no asistiéndole entonces a la actora el derecho a percibir
salarios en los términos del art. 208 L.C.T. Con tales fundamentos el juzgador rechazé tanto
la pretension de cobro de haberes, cuanto la referida a las indemnizaciones originadas en el
despido indirecto producido por la trabajadora invocando como injuria la falta de pago de

dichos salarios.-

Apelado el fallo por la perdidosa, para fundar su recurso ésta expuso, en sintesis, que la
empleadora le neg6 el pago de los salarios de enfermedad arguyendo siempre que no habia
notificado en tiempo y forma el motivo de las ausencias -cuando la empresa tuvo
conocimiento oportuno de su estado de salud y pudo ejercer su facultad de control, de lo
gue se abstuvo-; por el contrario, en la correspondencia que le cursara a la dependiente
nunca expreso nada acerca de que la dolencia constituyera una recidiva. Sostuvo que esta
ultima “es un estado en que el trabajador debe ser colocado” notificandolo fehacientemente,
haciéndole saber el motivo por el cual le son negados los salarios de enfermedad, no
permitiéndose variar el argumento juridico de la negativa con posterioridad al distracto.
Manifesté a continuacion la apelante que, como consecuencia directa de lo anterior, la
negativa al pago de dicho haberes constituyé una injuria suficiente para justificar el
autodespido, que corresponde sea indemnizado.-

Il.- Concuerdo con el Sefior Magistrado “a quo” en que no son circunstancias dirimentes
para la decision del litigio ni el medio utilizado por la trabajadora para dar a la empleadora
los avisos de enfermedad, ni las oportunidades en que lo hiciera, ni el que la empleadora
conociera el motivo de las ausencias. Asi la empleada hubiera cefido estrictamente su
conducta a lo normado en los arts. 209 L.C.T. y 36 del C.C.T. 123/90, igualmente careceria
del derecho a percibir los salarios de enfermedad, en tanto la dolencia que padecia era una
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recidiva de la afeccién crénica que la aquejara apenas un afio antes -lo demostré
acabadamente el dictamen médico psiquiatrico de fs. 199/201-, con lo cual era imposible
considerarla enfermedad por expresa disposicion del art. 208 parte 3era. L.C.T.-

No es exacto que esa razén juridica fundante de la negativa de salarios sea un estado en
gue el trabajador deba ser constituido mediante notificacién fehaciente del patrono, ni que la
causa de la denegacion resulte invariable. La reaparicion de una enfermedad tras un
periodo de buena salud es un fendmeno patoldgico y no un estado juridico en que haya de
ser constituido el dependiente a través de una notificacion de su empleador; si el
resurgimiento del morbo acaece dentro del plazo previsto al efecto, el mal no es considerado
legalmente enfermedad y el derecho a recibir salarios aun sin prestacion laboral no nace. Es
gue sélo cuando media coincidencia entre el acontecimiento concreto producido en la
realidad de la vida -el “factum” de la doctrina italiana- y el supuesto juridico o hecho
hipotético previsto por la norma para su aplicacion -la “fattispecie” de los autores
peninsulares, el “tatbestand” de los germanos- debe producirse fatalmente el efecto de
derecho (confr.: Messineo, “Manual de derecho civil y comercial’, trad. de Sentis Melendo,
EJEA 1971, 11-321/322; Brebbia, “Hechos y actos juridicos”, Astrea 1979, pags. 12/13, n° 3;
Bueres, “El acto ilicito”, Hammurabi 1986, pags. 26/28; esta alzada, c. 17.369 S.D.C. 26/03,
c. 22.335 S.D.L. 67/07). De no darse tal concomitancia el juez ha de desestimar la
pretension deducida (art. 163 inc. 5° regla 1era. e inc. 6° C.P.C.C.; Carnelutti, “La prueba
civil’, trad. de Alcala Zamora y Castillo, 2da. ed., Depalma, Bs. As. 1982, pags. 3/4; este
tribunal, c. 19.700 S.D.L. 55/04, c. 21.369 S.D.L. 28/06, c. 22.140 S.D.L. 39/07, c. 22.802
S.D.L. 50/08).-

El caracter de recidiva del cuadro de la paciente fue temporaneamente introducido al
proceso por la empleadora al contestar la demanda (arts. 356 regla lera. C.P.C.C. y 49 de
la ley 69, texto de la ley 5.677) y debia el juez decidir sobre esa defensa. Contra lo afirmado
por la recurrente, la misma no era inaudible por no haber sido invocada en las
comunicaciones postales previas a la instancia judicial. Ninguna norma juridica impone en
este supuesto la invariabilidad de la causal originalmente alegada y, sabido es, nadie sera
privado de lo que la ley no prohibe (art. 19 Const. Nac.). Nuestro orden constitucional se
afirma en la base de la libertad juridica, que demarca como zona permitida (libre) todo el
area de conductas no prohibidas (confr.: Bidart Campos, “Manual de la Constitucion
reformada”, EDIAR 1998, 1-520, “d”). Por el principio de legalidad sélo ante una prohibicién
normativamente consagrada no es permisible una conducta humana; de alli que cuando el
legislador ha querido impedir una conducta la ha vedado expresamente, v. gr. la variacion
de la causa del despido proscripta en el art. 243 L.C.T., temperamento que no adopté en
este otro supuesto.-

Exigir una notificacion fehaciente al trabajador de que se le niegan salarios de enfermedad
por considerar su dolencia una recidiva e imponer una invariabilidad de la causa alegada
importaria una demasia en la interpretacion del art. 208 L.C.T., con olvido de que constituye
fundamental regla hermenéutica que alli donde el texto de la ley es claro y expreso no cabe
prescindir de sus términos, correspondiendo aplicarla estrictamente y en el sentido que
resulta de su propio contenido, sin extender el mismo afiadiendo requisitos que la letra legal
no establece (confr.: S.C.B.A. , Ac. y Sent. 1970-1-391, 1970-11-135; D.J.J.B.A. 114-99 n°
154, 125-10; JUBA, base SCSBLP, sums. nros. 5.729, 14.017; esta alzada, c. 11.827 S.D.L.
16/96, c. 11.983 S.D.C. 34/96, c. 13.306 S.D.C. 36/98, entre otras).-
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lll.- Carente la empleada de derecho a percibir los salarios de marras, mal podia la falta de
pago de ellos configurar una injuria que justificara su despido indirecto, que no cabe
entonces indemnizar en el caso (arts. 242, 246 L.C.T.).-

IV.- Tales son las razones por las que propongo confirmar la sentencia apelada en todo lo
gue fuera materia de agravios, con costas de segunda instancia a la recurrente vencida en
ella (art. 59 de la ley 69) y regulando los honorarios del Dr. José J. Cimadevilla, por sus
tareas de alzada y atendiendo a la extension, calidad y resultado de ellas, en la suma de $
4.500 (arts. 6, 7, 9, 14, 19 del dec.-ley 2.200).-

Consecuentemente me expido en esta cuestion por la AFIRMATIVA.

- A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara Doctor Marcelo Lépez Mesa
expreso:---

--- Que las cuestiones facticas han sido suficientemente referidas por el distinguido colega
de primer voto, motivo por el cual no abundaré en ellas, dando por reproducidos aqui los
desarrollos efectuados al respecto por el Dr. Velazquez. Me concretaré, para el sustento
individual de mi voto, a analizar los aspectos relevantes involucrados en la cuestion traida a
revision de esta Sala.--

--- Ingresando al tratamiento de tales cuestiones, anticipo que no encuentro ni de la lectura
completa de la causa ni en el memorial fundante del recurso, error en el razonamiento
seguido por el a quo sobre que respecto del fallo de grado no resultaban circunstancias
dirimentes ni el medio utilizado por la trabajadora para dar a la empleadora los avisos de
enfermedad, ni las oportunidades en que lo hiciera, ni que la empleadora conociera el
motivo de las ausencias. Se trata de aspectos neutros para la toma de la decision de mérito
de la causa y ha hecho bien el juez de grado en asi considerarlo, mal que le pese a la
apelante.

--- Incluso si la operaria encuadrara con su conducta en lo dispuesto por los arts. 209 de la
Ley 20744 y 36 del Convenio Colectivo 123/90, tampoco tendria derecho a percibir los
salarios de enfermedad. Ello, ya que la enfermedad denunciada no era otra cosa que una
recidiva de la dolencia crénica que manifestara un afio antes, lo que documenta el informe
médico psiquiatrico glosado a fs. 199/201. En tal situacién, no era legalmente factible
considerar a esta nueva dolencia como una enfermedad auténoma, ya que a ello se oponia
lo dispuesto por el art. 208 32 parte de la Ley 20744.-

--- Tampoco resulta certera la alegacion de que la razén fundante de la negativa al pago de
salarios se encuentre en un estado de mora del trabajador, que deba ser alcanzado por
constitucion mediante comunicacion fehaciente del empleador. Ni es acogible el argumento
de que la causa de la denegacion del salario deba resultar invariable. Ninguna norma
juridica obligaba al demandado de autos ni a constituir en mora al empleado ni a aplicar el
art. 243 LCT a este caso, radicalmente diverso del factum que dicha norma contempla.

--- El principio de legalidad, constitucionalmente receptado (art. 19 Const. Nac.) se opone a
tal pretension. Por aplicacion de tal principio, en un par de votos de mi autoria dejé sentado
con toda claridad que no pueden los jueces crear supuestos de solidaridad, puesto que ello
seria ir mas alla de lo previsto por el legislador en violacién del principio establecido por el
art. 19 de la Const. Nacional: nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, parametro
cuya violacion engendraria una sentencia obviamente inconstitucional, en lugar de una
solucion justa (cfr. Esta Sala, mi voto, en sentencia del 30/7/08, in re “PERISSET, Carlos
Alberto ¢/ PROVINCIA DEL CHUBUT s/ Danos y Perjuicios” (Expte. N° 22.675 - afio: 2008);
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en idéntico sentido, mi voto de la causa “Bustos, Filomena ¢/ Kamkhaiji Analia Noemi y otro
s/ cobro de pesos - laboral” (Expte. 305 - Afio 2008). Y similar principio de que el juez no
puede “crear” obligaciones que no surgen de la ley lo verti también en mi voto en sentencia
de la causa “REINA, Juan Carlos ¢/ ZAROS S.A.C.l. y F. s/ cobro de pesos — laboral’
(Expte.n°® 356 - afio: 2009) .

--- Pero donde mas desarrollé el principio fue en mi voto de la causa “Bartels, Mariela P. c/
MUNICIPALIDAD DE TRELEW s/ Ordinario” (Expte. N° 22.813 - afio: 2008), donde sostuve
gue no debe olvidarse que la obligacién solutoria o de pago es una obligacién de segundo
orden que se configura solo ante el incumplimiento de un deber juridico u obligacion primaria
preexistente a cargo de un sujeto que luego, es responsabilizado por ello. De esta primera
afirmacion cabe inferir que sin obligacion preexistente o deber juridico incumplido nunca
puede configurarse ningln supuesto de obligacién de pago a cargo de un demandado.--------

--- Agregué en mi voto que a un sujeto, a quien no puede reprochéarsele el incumplimiento de
ninguna obligacion contractual o deber juridico preexistente que se hallaba a su cargo, no
puede imputérsele responsabilidad alguna por una deuda, precisamente, porque la
responsabilidad por ellas no surge de la nada, ni cae del cielo, sino que es fruto necesario
de un proceso de imputacién, que requiere que se cumplan determinados presupuestos (cfr.
LOPEZ MESA, Marcelo (Director), “Tratado de la responsabilidad médica”, coedicién
Editorial Legis de Colombia y Ubijus de México, Bogota-México, 2007, en coautoria con
Philippe le Tourneau, Domingo Bello Janeiro, José D. Cesano y Jorge Santos Ballesteros, p.
38). -

--- Dije luego que uno de estos presupuestos —inexcusable desde todo punto de vista,
incluso desde el hontanar constitucional argentino- es el requisito de la legalidad (cfr.
LOPEZ MESA, Marcelo J., “La antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad civil
en el derecho argentino y comparado”, en “Suplemento especial de Responsabilidad Civil”,
afo I, Nro. 2, La Ley Paraguaya S.A., Junio de 2008, p. 106). De tal modo, para que quede
comprometida la obligacibn de pago de un sujeto, se requiere que éste haya violado
previamente un deber juridico que se hallaba a su cargo o contrariado una obligacion
contractual que contrajera, sea por accion u omision imputable a él.

--- Indiqué después que debia recordarse un dato obvio: a tenor de lo dispuesto en el art. 19
de la Constitucién Nacional, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado
de lo que ella no prohibe. De tal suerte, sin mandato legal incumplido no existe obligacién de
pago, pues la supuesta obligacion careceria de causa. De tal modo indicar qué norma
juridica impone el pago a que se condenara al accionado era requisito de validez de la
sentencia de grado. No constando tales normas, ni existiendo ellas en este caso, la
sentencia deviene arbitraria por crear ex nihilo un deber juridico u obligacién a cargo de la
demandada de autos, que no se corresponde con la legislacion vigente (cfr. mi voto de la
causa “Bartels, Mariela P. ¢/ MUNICIPALIDAD DE TRELEW s/ Ordinario” (Expte. N° 22.813
- afio: 2008) y LOPEZ MESA, Marcelo J. — PASARIN, Carolina A., “El territorio de la
antijuridicidad en la “Provincia de la responsabilidad civil’.(Profundizando algunas ideas
sobre la antijuridicidad como presupuesto (inexcusable) de la responsabilidad civil),
publicado en la pégina web de la Academia Nacional de Derecho, sita en http:
Ilwww.acaderc.org.ar/doctrina/derecho-civil) ------------

--- Sefialé después en mi voto que las consecuencias de no advertir las implicancias que el
art. 19 de la Constitucion tiene en este caso son graves, porque permitiendo que los jueces
“creen” deberes juridicos se hace tabla rasa con los derechos constitucionales de los
condenados a efectuar pagos o resarcir dafios en supuestos no previstos legalmente, a
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quienes se les inventan o conjeturan deberes juridicos, al correr de la sola voluntad del juez
(cfr. LOPEZ MESA, Marcelo J., “La antijuridicidad como presupuesto de la responsabilidad
civil en el derecho argentino y comparado”, en “Suplemento especial de Responsabilidad
Civil’, ano I, Nro. 2, La Ley Paraguaya S.A., Junio de 2008, p. 106).-------

--- 'Y que parece extrafio pero nadie se ha puesto a pensar que una sentencia que impone a
una persona una obligacién no surgida de la ley no se sustenta constitucionalmente, no
difiriendo en nada de un mero despojo. Ello ha llevado a un insigne jurista argentino, el
maestro Héctor Alegria a decir que “los Unicos que no tienen derechos constitucionales en
Argentina son los demandados” y, al menos en algunas sentencias, esa frase se hace cierta.
Parece que no se ha reflexionado detenidamente sobre que los jueces no pueden crear
deberes juridicos no surgidos de la ley. Pero la verdad se impone por si sola, andando el
tiempo; y asi es innegable que: a) una sentencia que imponga obligaciones no surgidas de
la ley es nula e inconstitucional; b) sélo el legislador puede crear deberes juridicos; y c) el
juez a lo sumo puede extraerlos al interpretar normas legales, pero no puede ni extender
éstas por interpretacion analdgica ni conjeturar deberes que no surjan en forma clara de la
normativa, porque ello implicaria avanzar sobre los derechos constitucionales del
demandado (cfr. mi voto de la causa “Bartels, Mariela P. ¢/ MUNICIPALIDAD DE TRELEW
s/ Ordinario” (Expte. N° 22.813 - afio: 2008).

--- Dije después que podria ser muy peligroso permitir que los jueces conjeturen o creen
deberes juridicos: el precio de tal ocurrencia puede ser una condena a resarcir sin norma
que lo disponga, a través de una creacion ex nihilo de una obligaciébn conjeturada o
supuesta. Este proceder resulta irregular pues, ademas del art. 19 de la Constituciéon
Nacional existe una norma vigente en el Codigo Civil que también marca la incorreccién de
la sentencia de grado; ella es el art. 499 C.C., que establece que “No hay obligacién sin
causa, es decir, sin que sea derivada de uno de los hechos, o de uno de los actos licitos o
ilicitos, de las relaciones de familia, o de las relaciones civiles” demandado (cfr. mi voto de la
causa “Bartels, Mariela P. ¢/ MUNICIPALIDAD DE TRELEW s/ Ordinario” (Expte. N° 22.813
- aflo: 2008).

--- Dejé sentado seguidamente que en mi “Codigo Civil y leyes complementarias. Anotados
con jurisprudencia”’, se leen dos fallos, perfectamente aplicables a este caso: 1) “La
obligacion que pretende hacerse recaer en un sujeto, requiere como elemento esencial la
existencia de una causa o fuente, esto es, el hecho o relacion juridica que la ha originado
pues, como ensefia Llambias, "no es posible pensar en una obligacion que exista porque si
y sin dependencia de un hecho antecedente que la haya producido”.Tampoco en el mundo
del derecho hay generacion espontanea de modo que si algo existe, esto postula la
necesidad de otro algo que dé razon a la existencia del primero (Cam. 22 Civ. y Com. La
Plata, sala 3%, 14/5/1995, "Cremaschi, Ida A. v. Garaventa, Silvia", LLBA 1995-720; en
similar sentido, C. Nac. Com., sala A, 12/4/1985, "Jinkus, Juan S. v. Dalla Via, Dante M.", JA
985-111-335).--------=-=m-m -

--- 2) La ley es causa de todas las obligaciones, pues si los contratos, delitos y cuasidelitos
producen obligaciones, es porque a priori la ley natural ordena que cada uno cumpla lo que
promete y repare el dafio que ha causado por su falta (C.Nac. Civ., sala B, 29/6/1984,
"Orlando, Roberto C. v. Carnevaled e Ramirez, Elia", ED 117-654 (599-SJ), ambos en
LOPEZ MESA, Marcelo J., “Cédigo Civil y leyes complementarias. Anotados con
jurisprudencia”, Edit. Lexis Nexis SA, Buenos Aires, 2008, t. I, p. 561, Nros. 3y 4).---------
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--- De tales precedentes, extraje como logica consecuencia que no existen fuentes
obligacionales contrarias a la ley, pues en el terreno de la contradiccion a la ley no existen
manantiales de los que emanen derechos puros y respetables. Y, por otra parte, es claro
gue los jueces no pueden crear obligaciones de la nada. Como dice el viejo principio
filosofico, “ex nihilo, nihil” (“de la nada, nada adviene” o “la nada no puede engendrar efectos
juridicos”. (cfr. mi voto de la causa “Bartels, Mariela P. ¢/ MUNICIPALIDAD DE TRELEW s/
Ordinario” (Expte. N° 22.813 - afio: 2008).-------

--- Y redondeé mi razonamiento concluyendo que sentado que los jueces no pueden crear
obligaciones que la ley, un contrato u otra fuente regular no establezcan, el problema que
plantean los conceptos que venimos desarrollando y las normas citadas, es que en autos no
existia causa fuente para reconocer la obligacién que la sentencia de grado puso a cargo de
la demandada. Y digo que no existia causa, porque no existe una sola norma que
establezca esta obligacién ni contratacién alguna que la consigne (cfr. mi voto de la causa
“Bartels, Mariela P. ¢/ MUNICIPALIDAD DE TRELEW, s/ Ordinario” (Expte. N° 22.813 - afio:

--- Siendo esa la doctrina legal vigente en la materia, al tener menos de tres afos de
antigtiedad el precedente (cfr. art. 288 inc. a) CPCyC), de ella surge linealmente la suerte
adversa del recurso de apelacion que analizo, pues en este caso tampoco existen normas
gue obligaran al demandado a hacer algo diferente de lo que hizo ni que lo responsabilicen
como deudor por su actuar en los hechos que dieran nacimiento a este caso.

--- La pretension revisora de la apelante carece de toda fuente legislada, con lo que
solamente conjeturas la sostienen, lo que no puede dar nacimiento a una obligacion
solutoria regular en este caso, contrariamente a sus alegaciones.

--- Es que, la repotenciacion de una patologia ya sufrida, luego de un tiempo de salud
recuperada, -como bien lo sefala el Dr. Velazquez- no constituye un estado juridico que
deba ser motivo de constitucidbn por comunicacién fehaciente, sino que es un estado
patolégico del sujeto que el derecho meramente regula en sus efectos. De tal suerte, si la
patologia resurge, dentro del plazo que el ordenamiento contempla, dicha dolencia no puede
ser tenida legalmente como una enfermedad nueva sino como una repotenciacion o
resurgimiento de una ya padecida y, entonces, no se genera el derecho del operario a
percibir sus emolumentos, sin prestar su débito laboral.

4

--- El art. 208 LCT en su parte aplicable a este caso dispone que “... La recidiva de
enfermedades crénicas no sera considerada enfermedad, salvo que se manifestara
transcurridos los dos (2) afos....”

--- Dicha norma debe interpretarse en el sentido de que si bien el art. 208 de la L.C.T. no
establece desde cuando se computan los dos afios (si desde que finalizé el amparo
econdémico o desde su primera manifestacion) para que la recidiva de enfermedades
crénicas sea considerada una nueva enfermedad, impone un limite que la diferencia de la
ley 11729 en la que los periodos se sumaban indefinidamente, por lo que resulta légico
interpretar que dicho plazo se cuenta desde que finaliza el amparo econémico, maxime
teniendo en cuenta que su ubicacion dentro del texto del articulo, a continuacién de los
periodos legales, corrobora esta interpretacion (C. Nac. Trab., sala 42, 29/7/88, “VILLALBA,
FRANCISCA v. SOC. ESPANOLA DE BENEFICENCIA”, en AbeledoPerrot online).-

--- Como en el caso que nos ocupa la dolencia repotenciada se manifesté dentro del plazo
de dos afios de finalizado el amparo econdmico de la enfermedad original y, conforme el
perito médico, no puede considerarse una nueva patologia sino una recidiva de la anterior,
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fuerza es concluir aqui que la actora no se encuentra amparada por el régimen de la LCT en
cuanto a esta recidiva, al ser de aplicacién al caso el segmento de la norma transcripto.

--- Y, en cuanto al aspecto procesal, es dable destacar que el caracter de recidiva de la
dolencia acusada por la operaria fue idonea y oportunamente ingresado a esta causa por la
accionada, quien al responder el reclamo que en su contra se dirigia levantd esa defensa,
con los alcances previstos en los arts. 356 C.P .C.y C. primera parte y 49, Ley 69). No existe
norma alguna que le exigiera a la demandada levantar antes de contestar la demanda esa
defensa, motivo por el cual yerra la apelante al afirmar lo contrario. La alegada
inatendibilidad de tal defensa por no haber sido ella invocada en las comunicaciones
fehacientes previas a la instancia judicial, no es mas que un recurso dialéctico de la
apelante, que pretende revertir sobre su contraria una situacién desfavorable para ella,
sobre la base de inventar o conjeturar un deber juridico a su cargo, que el derecho vigente
no establece.

--- No existe en el ordenamiento argentino vigente una norma juridica que imponga en el
supuesto de autos la obligacibn de expresar tal defensa a la empleadora en sus
comunicaciones postales, so pena de no poder luego invocarla. Es mas, esta supuesta
obligacién o deber juridico contraria todos los principios del ordenamiento; en especial,
contraria el principio de que los supuestos de caducidad no pueden surgir de conjeturas ni
interpretaciones antojadizas o “creativas” sino que ellos deben emanar de la ley misma o de
la voluntad de las partes plasmada en un contrato.

--- Si se admitiera el particular criterio de la apelante sobre la “invariabilidad” con que
pretende cargar a su contraria, esta exigencia creada al socaire del afan de la actora por
obtener una acreencia que cree justa, pero que no se encuadra en los textos legales, estaria
funcionando como un supuesto de caducidad implicito, conjeturado a partir de normas
abiertas —excesivamente abiertas- y sin textos valederos que la cobijen. Y no hallo en este
caso norma ni fundamento que diera nacimiento a una presunta obligacién de la demandada
de hablar juridicamente o “callar para siempre”. Ello resulta inadmisible aqui.

--- He desarrollado supra mi criterio sobre la cuestiébn que aqui nos convoca, el que esta
claramente plasmado en mi voto del fallo “Bartels ¢/ Municipalidad de Trelew”, ya muy
citado. Y no me caben dudas de que el principio de legalidad que consagra el art. 19 de la
Constitucién Nacional exige que una consecuencia indemnizatoria como la que pretende
colocar la actora sobre los hombros de su contraria, exige una norma de la que
expresamente —o implicitamente, pero de modo indudable y no conjetural- emane dicha
solucion. La pretensién de extender a este caso la manda del art. 243 L.C.T., implica mas
que una interpretacion libre de ese texto, una creacion ex nihilo de una obligacion que no
surge de ese texto mas que conjeturalmente y en violacién de toda regla hermenéutica
admisible.-

--- El propio texto del art. 243 LCT es claro de a qué supuestos se aplica: “El despido por
justa causa dispuesto por el empleador como la denuncia del contrato de trabajo fundada en
justa causa que hiciera el trabajador, deberdn comunicarse por escrito, con expresion
suficientemente clara de los motivos en que se funda la ruptura del contrato. Ante la
demanda que promoviere la parte interesada, no se admitira la modificacion de la causal de
despido consignada en las comunicaciones antes referidas”. Lo que el legislador ha vedado
en esta norma es el cambio de la causal invocada para justificar el despido, sea directo o
indirecto. Es una carga u obligacion que pesa sobre quien comunica el despido a su
contraparte. Y, hasta donde surge de autos, la parte que comunic6 el despido a su contrario
es la actora, con lo que a ella seria aplicable esta exigencia y no a su contradictora.
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Ademds, de la interpretacion correcta de la norma no surge ni remotamente que la
demandada de autos debiera levantar ante la comunicacion fehaciente de su contraria —en
sede extrajudicial- una defensa determinada, bajo pena de no poder usarla luego en el
proceso. Ningun texto normativo, ni ninguna interpretacién correcta y razonable de la LCT
puede convalidar en este caso un criterio tal.

--- Y, ademéas de que el art. 243 LCT es enteramente inaplicable al caso, no puede
soslayarse que de la interpretacion armonica, correcta, aceptable, del art. 208 LCT nunca
puede hacer emanar el particular criterio de la apelante sobre que la demandada de autos
cargaba con la exigencia de una notificacién fehaciente al trabajador de que se le negaban
los salarios de enfermedad por considerar su dolencia una recidiva, lo que implica una
exigencia no surgida de fuente legal, que no justificaria ya no una demasia en la
interpretacion del art. 208 L.C.T., sino directamente la creacién de una norma a medida y
con olvido de los textos legales de base, que resultan aplicables al caso.

--- Creo que en este caso, merece recordarse un elenco de reglas de la correcta
interpretacion normativa que he sistematizado de la doctrina de prestigiosos autores
nacionales y extranjeros y de multitud de sentencias de la Corte Suprema y Tribunales
Superiores nacionales en materia de hermenéutica. Las principales de ellas son:

--- Creo que en este caso, merece recordarse un elenco de reglas de la correcta
interpretacion normativa que he sistematizado de la doctrina de prestigiosos autores
nacionales y extranjeros y de multitud de sentencias de la Corte Suprema y Tribunales
Superiores nacionales en materia de hermenéutica. Las principales de ellas son:------------- 1.
“El juez no puede tener ante la norma la actitud del orientalista que descifra un pergamino”
(GALINDO GARFIAS, Ignacio, “Derecho Civil”, Primer Curso, Edit. Porrua, México, 1973,
pags. 76 y 77), contentdndose con saber apenas qué pensaba el autor de la horma acerca
de la cuestion resuelta, ni rindiendo un ciego acatamiento a sus dictados, cualesquiera sean
€St0S.-----m-mmmmm e

--- 2. El juez no es un historiador, por lo que no puede quedarse en el pasado,
contemplando una norma como un objeto prehistérico. "Las leyes no pueden ser
interpretadas sélo histéricamente, porque por naturaleza tienen una vision de futuro, y estan
predestinadas a recoger y regir hechos posteriores a su sancion; las leyes disponen para lo
futuro, dice el art. 3° del Céd. Civil, con un significado trascendente que no se agota, por
cierto, en la consecuencia particular que el precepto extrae a continuacién” (CSJN, Fallos
241: 291 -el célebre caso “Kot’-).-------

--- 3. Sin embargo, el juez tampoco es un futurdlogo que pueda extraer de las normas meras
conjeturas; son meras conjeturas las conclusiones que no surgen razonablemente de los
textos interpretados (Cam. Apels. Trelew, Sala A, mi voto en sentencia del 2/10/08, in re
“Diaz Miguel Hugo c/ Transito S.R.L. s/ dif. de hab. e indem. de ley” (Expte. N° 22.899 - Afo
2008).--

--- 4. El ingente papel que en la elaboracion del derecho incumbe a los jueces debe
cumplirse sin arbitrariedad y no llega hasta la facultad de instituir la ley misma (CSJN, Fallos
234:82). En similar sentido, la SCBA ha dicho reiteradamente que “al intérprete de la ley no
puede acordéarsele el poder de variar el contenido mismo del texto legal interpretado, al
grado de prescindir de él (SCBA, 25/6/1957, “Alvarez de Tello, Josefa Elisa, Sucesion”, en
"Acuerdos y Sentencias", 1957-111-291/295, voto del doctor Arturo Acuiia Anzorena, p. 43);
idem, 4/7/89, “Martijena de Zubiani, Nora ¢/ Direccion de Energia de la Provincia de Bs.As.
s/ Servidumbre de electroducto”, LL 1989-E, 130, ED 136-285 y AyS 1989-11-613, voto
mayoritario liderado por el Dr. San Martin; idem, 13/12/94, “Constructora Lihué S.A.C.C.I.F.
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¢/ Vega, Elias Pedro, su sucesién y otros s/ Cobro ejecutivo”, JA 1995-1V- 417 y AyS 1994-
I\V-426, voto mayoritario liderado por el Dr. San Martin).

5. “Quien dice codificacion, dice la adopcion del principio fundamental de que hacer la ley
corresponde exclusivamente al legislador” (Roguin, Ernest, “Observations sur la codification
des lois civiles”, en “Recueil publié par la Faculté de Droit de Lausanne”, 1896, pag. 75 y
SS.).----

6. Sin perjuicio de lo anterior, el juez tiene la obligacién de completar el mandato normativo,
aclarar las oscuridades del mismo y llenar los vacios de normatividad expresa a través del
empleo de las normas abiertas, sin violencia y con razonabilidad, de modo de brindar una
solucidn juridica y aceptable a los casos no previstos.-------------

--- 7. "Cuando los términos de la ley son claros no corresponde a los jueces apartarse de
sus propositos, so pretexto de evitar las deficiencias reales o presuntas que podrian resultar
de su aplicacién" (CSJN, Fallos 213:405). En la interpretacion de la ley el intérprete no debe
apegarse exclusivamente a los textos, pero tampoco puede prescindir abiertamente de
ellos.--

--- 8. "Cuando la ley hace una distincion, en términos que no dejan lugar a dudas, a ella hay
que atenerse, se la considere o no bien motivada" (CSJN, 7/5/948, “Frigorifico Armour de La
Plata SA c / Gobierno Nacional”, Fallos 210: 989 y L.L. t. 51, p. 676). Por el contrario,
cuando la ley no distingue, el intérprete no debe introducir distinciones que la normativa no
contempla (Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba, Sala Civil y Comercial, 23/6/09, in re
"FACA S.R.L. C/ OMAR EDGARDO ALE Y OTRO - EJECUTIVO - RECURSO DIRECTO
(Expte. F-05-04)",. Voto del Dr. Domingo Juan Sesin, en
http://www.justiciacordoba.gov.ar/site/Asp/TextoFallo.asp?ID=3087).-------------

--- 9. Las restricciones a los derechos, asi como los supuestos de caducidad de éstos no
pueden surgir de simples conjeturas, sino que deben emanar de la ley o de los acuerdos
licitos celebrados por las partes (arts. 19 C.N. y 499 Céd. Civil).------=-=-----=----

--- 10. No cabe presumir la equivocacién, el desacierto o la falta de presuposicion del
legislador, ni interpretar los textos legales poniendo en pugna sus disposiciones."La
inconsecuencia o falta de prevision jamas se supone en el legislador y por ésto se reconoce
como un principio inconcuso que la interpretacion de las leyes debe hacerse siempre
evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas
por las otras, y adoptando como verdadero, el que las concilie y deje a todas con valor y
efecto" (CSJN, 19/9/1864, in re "Calvete, Benjamin”, Fallos 1:300; idem, Fallos 278:62).------
11. En la interpretacién de la ley, debe darse primacia no a la intencién del legislador, sino a
la intencion de la ley. Como ensefio el Prof. Boffi Boggero, “Muchas veces las soluciones de
un Cdédigo se extraen mediante planteamientos novedosos que surgen de doctrinas que les
han sido ajenas. Los cédigos tienen una vida propia que se desprende en alguna medida del
"pensamiento” y "voluntad" de sus "autores" (Luis Maria Boffi Boggero, su discurso en
"Homenaje a la memoria del Prof. Alfredo Colmo", Abeledo-Perrot, Bs. As., 1962, pag. 16). --

--- 12. El maestro BURDESE pensaba que “la intencion del legislador no es una valoracién o
complejo de voliciones histéricamente determinadas ni captables a través de una actividad
meramente cognitiva; se trata de una voluntad que se incorpora a la ley, asumiendo un
significado autonomo” (BURDESE, Alberto. “Manuale di Diritto Privato ltaliano”, Unione
Tipografica- Editrice Torinese, Torino, 1974, pags. 18/19). Con diferencia de matices pero
alcance similar, se ha dicho que “es equivocado tratar de encontrar en la ley una voluntad,
pues en la ley existe en realidad un criterio de valuacion de intereses, y entender la norma
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significa aprehender ese criterio reviviendo el objeto de aquella, de tal manera que se puede
comprobar si determinado hecho queda comprendido 0 no en su ambito... Ademéas ese
criterio no debe apreciarse en sentido estético que indique el momento en que la valoracion
se llevo a cabo, sino considerando la que esta inmanente en el ordenamiento juridico, y que
por lo tanto evoluciona con la modificacion de algunas normas o de la propia estructura del
Estado...” (CARREJO, Simén, “Derecho Civil”’, Edit. Temis, Bogota, 1972, T. |, pag. 81).

--- 13. La busqueda de la intencién objetiva de la ley en reemplazo de la intencion subjetiva
del legislador implica que esta pauta no es estatica, sino mudable y que evoluciona
conforme vayan evolucionando las necesidades, tendencias y valoraciones sociales de cada
época. SALEILLES dijo una vez que la interpretacion evolutiva implica ir mas allad del Cod.
Civil, pero por el Cédigo Civil (cfr. mi voto en sentencia de esta Sala del 20/11/08 in re
"Catriman, M. A. c/ Congeladores Patagonicos S.A. s/ Cobro de Pesos - Laboral" (Expte.
125 - Ao 2008). Y Radbruch apunt6 agudamente que "La ley debe ser mas inteligente que
el legislador".

--- 14. “La ley es pensamiento y voluntad del presente y no del pasado y ha de adaptarse a
las relaciones nuevas o transformadas, hasta que en su virtud intrinseca de expansion no
halle obstaculo en una voluntad manifiesta y contraria del precepto legislativo. Si este
obstaculo no existe, se facilita -por el contrario- el triunfo de una idea de justicia que
constituye en la actualidad la "aspiracion de la conciencia juridica comun" no hay porqué
mantener un criterio que, lejos de propender a ese fin, disminuye sin causa alguna la funcion
reguladora del derecho” (SCBA, Ac. 34196, 1/2/85, autos “Di Pietro, Vicente Juan ¢/ Monte
Paco S.A. (quiebra) s/ Escrituracion”, E.D. 114- 367, J.A. 1985-1V, 173 y L.L. 1985-D- 402;
en identico sentido, excepto que cambia el vocablo obstaculo por la palabra “ébice”, SCBA,
13/11/85, causa “Martinez, Agustin ¢/ Manfredoti, Tomas s/ Accidente de trabajo”, A. y S.
1985-Il, pag. 369). -

--- 15. Claro que como, Renard dijo, en criterio que la SCBA recept0, “la materia de la ley no
es un caucho tan elastico, y la técnica puramente interpretativa no es de una flexibilidad tal,
que a fuerza de tirar sobre el texto, se llegue siempre a solucionar el caso. El rendimiento de
la ley no es ilimitado” (SCBA, 25/6/1957, “Alvarez de Tello, Josefa Elisa, Sucesion”, en
"Acuerdos y Sentencias", 1957-111-291/295, voto del doctor Arturo Acufia Anzorena; idem,
4/7/89, “Martijena de Zubiani, Nora c/ Direccion de Energia de la Provincia de Bs.As. s/
Servidumbre de electroducto”, LL 1989-E, 130, ED 136-285 y AyS 1989-11-613, voto
mayoritario liderado por el Dr. San Martin; idem, 13/12/94, “Constructora Lihué S.A.C.C.I.F.
¢/ Vega, Elias Pedro, su sucesién y otros s/ Cobro ejecutivo”, JA 1995-1V- 417 y AyS 1994-
IV-426, voto mayoritario liderado por el Dr. San Martin).
- 16. En la interpretacion de la ley no cabe atenerse a
una consideracion meramente tedrica de las férmulas e intenciones legislativas, sino que
ademas debe analizarse los resultados que el criterio sustentado por el intérprete provocan
en el caso concreto. “Los jueces tienen el deber de ponderar las consecuencias sociales de
su decision” (HOLMES, Oliver Wendell, “The path of the law”, en “Harvard Law Review”, vol.
10, pp. 457 y ss; CSJN, “Saguir y Dib”, Fallos 302: 1284, con cita de Fallos 234: 482).---------

--- 17. Por ello, una de las pautas mas sensatas para comprobar el acierto del criterio
extraido de la norma es si el mismo conduce a una solucion razonable en el caso, puesto
que la aplicacion de una norma nunca puede hacerse de un modo no razonable que
conduzca a resultados injustos. La verificacion de los resultados a que conduce la exégesis
de una norma y las circunstancias tomadas en cuenta para sancionar la ley, son
presupuestos para llegar a su correcto entendimiento (CSJN, “Pagano, Héctor Daniel c/
Banco Hipotecario Nacional”, Fallos 305: 1254).----
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--- De la aplicacion de tales pautas hermenéuticas a este caso, surge claro que la propuesta
interpretativa del art. 208 LCT que hace la apelante implica la prescindencia lisa y llana del
texto legal o la conjetura a partir de su texto, de un alcance objetivamente inaceptable para
éste. Ademas, las consecuencias a que conduciria tal hermenéutica serian hacer tabla rasa
con la intencion legislativa y contradecir abiertamente el sabio consejo de Renard de no
tironear excesivamente sobre el texto legal interpretado, al punto de desnaturalizarlo.

--- Creo que los fundamentos anteriormente expuestos muestran a las claras que la actora
de autos, empleada que sufriera una recidiva de una dolencia anterior por la que recibiera
salarios de enfermedad, carecia en este caso, a la luz del art. 208 LCT y dado el periodo en
que se manifesto la recidiva, del derecho a percibir nuevamente dichos salarios, por lo que
en modo alguno la falta de pago de ellos pudo configurar una injuria que justificara el
despido indirecto que ella alegara, con lo que la pretensibn suya de obtener un
resarcimiento por la ruptura del vinculo en este caso deviene inacogible y asi debe
declararse (arts. 242, 246, Ley 20744).-

--- Por estos fundamentos adhiero a la propuesta del votante precedente, de confirmar la
sentencia apelada en cuanto fuera materia de recurso y agravios, imponiendo las costas de
alzada a la apelante aqui vencida (art. 59, Ley 69), asi como la de regular los honorarios de
alzada correspondientes al Dr. José J. Cimadevilla, en vista de alcance, mérito, calidad y
resultado de ellas, en la suma de $ 4.500 (arts. 6, 7, 9, 14, 19y cctes., Ley 2.200).-

--- Lo anteriormente expuesto me lleva a pronunciarme en esta cuestion por la
AFIRMATIVA. A LA SEGUNDA CUESTION el Dr. Velazquez respondio:

Visto el acuerdo al que arribaramos, corresponde confirmar la sentencia en todo lo que fuera
materia de agravios, con costas de segunda instancia a la recurrente y regulando los
honorarios del Dr. José J. Cimadevilla, por sus tareas de alzada, en la suma de $ 4.500.-

ASI LO VOTO.-

--- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Juez de Camara Doctor Marcelo Lépez Mesa
expreso:---

--- En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde
dictar es el que propone el Dr. Velazquez en su voto a esta cuestion.

--- Tal mi voto.-

--- Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se
dicta por dos miembros por haberse logrado la mayoria (art. 9 de la ley 1130, Textos ley
4550).--

--- Trelew, 11 de septiembre de 2.009.

--- En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:

---------- SENTENCIA: -

--- CONFIRMAR la sentencia en todo lo que fuera materia de agravios.
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IMPONER las costas de segunda instancia a la recurrente. RGULAR los honorarios del Dr.
José J. Cimadevilla, por sus tareas de alzada, en la suma de $ 4.500.-

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------

Firmantes: Dr. Carlos A. Velazquez

Dr. Marcelo J. LOopez Mesa
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RESP. OMISION / ACCIDENTE DE TRABAJO HUAYQUILICAN C LA
SEGUNDA

--- En la ciudad de Trelew, a los 02 dias de febrero del afio dos mil dieciséis, se reune la
Sala "A" de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia de la Dra. Natalia I. Spoturno y la
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Carlos A. Veldzquez y Marcelo J. Lépez
Mesa, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados:
"HUAIQUILICAN, Erika Gabriela ¢/ LA SEGUNDA ART S.A. s/ Accidente de trabajo
(acciéon civil)" (Expte. N° 522 - Afo 2015 CAT), venidos en apelacion. Los Sres.
Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢ Se ajusta a derecho
la sentencia apelada? y SEGUNDA: ¢ Qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse
en orden al sorteo practicado a fs. 416.-----

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Juez de Camara, Doctor Marcelo J. Lopez Mesa,
expreso:

--- Que a fs. 348/377 vta. el Sefior Juez de Grado declaro la inconstitucionalidad para el
caso del art. 39 apart. 1 de la Ley 24.557, al igual que el art. 1078 del Cddigo Civil, haciendo
lugar a la demanda y condenando a la demandada a pagar a la actora por si y en
representacion de sus hijos menores la suma de pesos dos millones ochenta y seis mil
trescientos treinta y seis con veintidés centavos. Las costas fueron impuestas a la demanda
y se regularon los honorarios de los profesionales intervinientes.------------------

--- Que a fs. 380 la sentencia es apelada por la demandada, recurso concedido libremente a
fs. 381 y fundado a fs. 405/ 413 vta. e

--- Los agravios de la demandada cuestionan los siguientes aspectos de la sentencia en
crisis: 1) Que ella no tiene en consideracion que en una accion civil la responsabilidad debe
reunir los requisitos de causalidad y factor de imputacion; asimismo cuestiona que la
sentencia no trata en absoluto la causal de exoneracion invocada por su parte; 2) cuestiona
que ella aplica lo que denomina la formula VUOTO para el célculo de capital con la
aplicacion de un interés del 4%; 3) que no corresponde aplicar la presuncion del art. 1085
del Cddigo Civil a la concubina y que ésta no acredita el dafio sufrido por ella; 4) que para el
calculo de lo que denomina "valor vida" utiliza el salario que deberia percibir el occiso si
viviera y no lo que percibia al momento del fallecimiento; 5) que ordena el pago de intereses
a la tasa de operaciones generales vencidas y desde la fecha del accidente y 6) que no
descuenta lo percibido y pagado por la A.R.T. a la actora en un juicio de consignacion. Con
pie en estos agravios y los argumentos con que funda los mismos solicita se revoque la
sentencia apelada, con costas.-----------------

--- Que corrido traslado del memorial de agravio a la contraria a fs. 414 no son contestado
los mismos.---

--- Que afs. 383 la sentencia es apelada por la actora en todas sus partes siendo concedido
dicho recurso de apelacion a fs. 384 y desistido a fs. 389.

--- Ingresando al tratamiento del primer agravio del recurso de la accionada, Unico ataque
recursivo en vigor actualmente, ante el desistimiento del recurso de la actora a fs. 389,
recordaré a sus efectos que la accionante inicié un reclamo en un juzgado laboral, pero
basado en la normativa civil (Cddigo Civil), con las consecuencias que ello apareja, esto es,
la exigencia de probar tanto la relacion de causalidad entre el hecho atribuido al demandado
y el dafio sufrido por el actor, como el factor de imputacion en juego en el caso concreto.---

--- Que ello no se ve afectado por el parrafo incluido en la demanda a fs. 3vta. in fine y 4 ab
initio, donde la actora expresa textualmente que "...subsidiariamente, para el hipotético caso
de que no prospere el reclamo de dafios y perjuicios fundado en el Cédigo Civil, solicitamos
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gue VS condene de todos modos a la incoada a la reparacién integral y total de los dafios y
conceptos que se peticionan en esta demanda o en su defecto a las indemnizaciones o
prestaciones contempladas en ...la LRT...".---------------

--- Que tal aclaracion tiene un resultado neutro en el caso, por cuanto no es valida la
actuacion de quien formula como alternativas a pretensiones que son mutuamente
excluyentes, por incompatibles. Que en tal situacion, habiéndose basado el reclamo en la
normativa del actualmente derogado Caodigo Civil, resulta inviable admitir una especie de
premio consuelo, para el caso de naufragar el reclamo basado en él. Ello, justamente,
porque se trata de un supuesto de opcién y no de cimulo de pretensiones, conforme esta
Sala explicitara en su doctrina, desde al menos el afio 2008 hasta la fecha.

--- Antes de entrar al tratamiento pormenorizado de la presente causa, debo anticipar que
este caso presenta notorios puntos de contacto con uno anteriormente resuelto por esta
Sala, en donde revocara un pronunciamiento del mismo juez de grado que dicta la sentencia
aqui en revision. Conviene retener el dato del precedente anterior de esta Sala del 25 de
junio de 2013, dictado in re "PINILLA, Eraldo Andrés c/ CODISTEL S.A. s/ Accidente de
Trabajo" (Expte. 23 - Afio 2013 CAT), fallo que habiendo sido recurrido en casaciéon ante el
Excmo STJ de Chubut, quedo confirmado al rechazar el Mas Alto Tribunal de la Provincia el
recurso de hecho planteado ante la denegatoria de la casacion. Es asi que este fallo fue
objeto de revisién por parte del STJ de Chubut y qued6 confirmado de hecho, lo que implica
gue sus criterios han distado de ser antojadizos o peregrinos.

--- En vista del primer agravio de la accionada que cuestiona que el a quo haya hecho lugar
a una indemnizacién sin que exista una relacién de causalidad comprobada en la causa, he
de manifestar que analizada la causa a fondo y teniendo en mente el precedente indicado
en el parrafo anterior, se advierte que el apelante es certero en sus primeros
cuestionamientos contra la sentencia en crisis y que, desafortunadamente, el decisorio de
grado adolece de todos los vicios que el recurrente le sefiala y de algunos mas, incluso.------

--- En primer lugar, con solo repasar el fundamento de la relacion causal esbozado en la
sentencia en crisis (cfr. 362vta. y ss) es facil comprobar que el juez inferior contraviene,
incluso frontalmente, toda la doctrina legal vigente en la materia. Los fallos de esta Sala in
re: "GUERRERO, José Gastén c/ PIEDRA GRANDE S.A. y/o quien resulte responsable s/
dafos y perjuicios" (Expte. n° 19.834 - afio: 2008), del 20 de Junio de 2008, "Valenzuela c/
"Unilan Trelew S.A. y/o quien resulte responsable s/ Accidente de trabajo” (Expte. 133 - Afio
2009 CANE)", del 30 de Julio de 2009, "Bay, Luis Oscar c/ Moreira, Juan Carlos s/ indem.
accidente de trabajo" (Expte. 202 - Afo 2009 CANE), también de 2009 y, muy
especialmente, "Roa Ferreyra, J. L. ¢/ FRIGORIFICO Trelew S.R.L. y P. ART S.A. s/
accidente de trabajo" (Expte. n° 54 - afio: 2010), del afio 2010) y "PINILLA, Eraldo Andrés ¢/
CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 23 - Afio 2013 CAT), que son directamente
aplicables al caso, han sido no solo desoidos, sino contradichos por el juez a quo.--------------

--- Cabe recordar que en esos decisorios he dicho en mi voto que una vez elegida la via
civil, el accionante deja de disponer de las ventajas y tutelas especiales que a los obreros
concede la legislacion especial, al precio de reducir la indemnizacién que se les ofrece. No
procede por tanto intentar una especie de conmixtion o conglobamiento, entre la falta de
tope -o indemnizacién amplia del Cédigo Civil- y las ventajas procesales, probatorias y de
tratamiento, de la legislacion laboral. Ello no puede admitirse, puesto que las ventajas de
uno y otro régimen no son acumulables, ni elegibles a designio por el reclamante (cfr.
precedentes "Valenzuela ¢/ Unilan", "Bay ¢/ Moreira" y "Roa Ferreyra, J. L. ¢/ FRIGORIFICO
Trelew S.R.L. y P. ART S.A. s/ accidente de trabajo”, ya citados), sino que ambas son
mutuamente excluyentes.---------

--- Cabe agregar en esta causa que, cuando el juez a quo pretende aplicar en beneficio del
reclamante normas protectorias de la legislacion especial contraria abiertamente la doctrina
de los fallos anteriores de la Sala dictados en casos similares, ya que en un reclamo basado
en el art. 1113 CC no puede echarse mano a las normas de la Ley 20744, como el art. 9 de
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la misma, para el caso de duda, ya que ello implicaria un conglobamiento inadmisible de
normativas, en una situacién en que el reclamante ha optado por un régimen determinado,
con las ventajas y desventajas del mismo y sin poder reclamar para si el trato favorable de
otras normas, incompatibles con la esgrimida al reclamar (cfr. fallos "Roa Ferreyra, J. L. c/
FRIGORIFICO Trelew S.R.L. y P. ART S.A. s/ accidente de trabajo" y "PINILLA, Eraldo
Andrés c/ CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 23 - Afio 2013 CAT), ya
citados).-

--- Cuando nos encontramos en el marco de una accion encuadrada bajo el régimen juridico
del Cdédigo Civil, para configurarse la responsabilidad del demandado, deben concurrir
indispensablemente los cuatro presupuestos de la responsabilidad civil. Ergo, toda
obligacion indemnizatoria enmarcada dentro del ordenamiento de fondo -el Codigo Civil-,
cualquiera sea el supuesto de que se trate, -y el caso de autos no constituye una excepcion
a la regla- exige ineludiblemente la presencia de los siguientes presupuestos: 1) existencia y
acreditacion de un dafio causado (art. 1067 C.C.); 2) antijuridicidad de ese dafio producido
por una accion u omision ilicita (arts. 1066 C.C. y 19 Const. Nac.); 3) existencia de un factor
de atribucién de responsabilidad (art. 1067 C.C.); y 4) un nexo causal adecuado entre el
acto u omision antijuridica y el dafio causado (arts. 901 y 906 C.C.) (cfr. esta Sala, fallos
"Roa Ferreyra, J. L. ¢/ FRIGORIFICO Trelew S.R.L. y P. ART S.A. s/ accidente de trabajo" y
"PINILLA, Eraldo Andrés c/ CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 23 - Afio 2013
CAT), ya citad0s).------=--=-===mmmmmmmmmmmmmae

--- Al encontrarnos dentro del continente de la responsabilidad civil ordinaria y no del
proceso laboral, la prueba del dafio sufrido por el obrero y hasta el contacto material con una
cosa -a priori considerada como riesgosa- no basta para entender procedente la concesién
de un resarcimiento. Ello, pues debe verificarse la presencia efectiva en el caso de los
cuatro presupuestos de la responsabilidad civil. Por ende, el siguiente paso a dar en esa
indagacion es determinar si existe en este supuesto un nexo o relacion causal adecuada,
entre el dafio ya tenido por acreditado y la actuacién del dafiador o responsable (cfr. esta
Sala, "PINILLA, Eraldo Andrés c/ CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 23 - Afio
2013 CAT), ya citados).---

--- La existencia de relacion causal adecuada entre el hecho (u omision del demandado) y el
dafio causado es requisito imprescindible o insoslayable de la responsabilidad civil; asi lo
exige nuestro ordenamiento civil (arts. 901 y 906 C.C.), y asi lo ha entendido la
jurisprudencia de esta Sala (cfr. mi voto y el del Dr. Carlos Dante Ferrari en sentencia de
fecha 20/6/08, in re "GUERRERO, José Gastén ¢/ PIEDRA GRANDE S.A. y/o quien resulte
responsable s/ dafios y perjuicios" (Expte. n° 19.834 - afio: 2008).

--- Siempre serd requisito ineludible la exigencia de relacion de causalidad entre la conducta
activa o pasiva del demandado y el resultado dafioso, de tal modo que la responsabilidad se
desvanece si el expresado nexo causal no ha podido acreditarse (cfr. fallo "PINILLA, Eraldo
Andrés c/ CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 23 - Afio 2013 CAT), ya
citados).-

--- Queda claro, entonces, que la procedencia de todo reclamo indemnizatorio, alun por la via
civil en sede laboral. requiere inexcusablemente la acreditacion de la existencia de una
vinculacion material, externa o fisica, de naturaleza causal, entre el dafio causado y el
evento o la intervencion del pretenso responsable. Ello asi, debe quedar claro también que
si dicha vinculacion o relacion causal no queda debidamente acreditada en una litis, no cabe
acoger la pretension resarcitoria, dado que la prueba del nexo causal es uno de los
requisitos inexorables o indeclinables de la responsabilidad civil (cfr. esta Sala, mis votos in
re "GUERRERO, José Gaston ¢/ PIEDRA GRANDE S.A. y/o quien resulte responsable s/
dafios y perjuicios" (Expte. n° 19.834 - afio: 2008), del 20 de Junio de 2008, "Valenzuela c/
"Unilan Trelew S.A. y/o quien resulte responsable s/ Accidente de trabajo” (Expte. 133 - Afio
2009 CANE)", del 30 de Julio de 2009, "Bay, Luis Oscar c/ Moreira, Juan Carlos s/ indem.
accidente de trabajo" (Expte. 202 - Afio 2009 CANE), también de 2009 y "Roa Ferreyra, J. L.
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¢/ FRIGORIFICO Trelew S.R.L. y P. ART S.A. s/ accidente de trabajo" (Expte. n® 54 - afio:
2010), del afio 2010).-

--- Este esquema (de cuatro requisitos de responsabilidad civil y de causalidad probada y no
conjeturada) funciona exactamente igual en el seno de la responsabilidad objetiva pues,
también en este segmento, la victima debe acreditar que la fuente de los menoscabos esta
emplazada dentro de una orbita vinculada al responsable, prevista en cada caso por la ley
(cfr. fallo "PINILLA, Eraldo Andrés ¢/ CODISTEL S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 23 -
Afo 2013 CAT), ya citados).------ --

--- En esta linea se ha expuesto que "la relacion de causalidad es un elemento necesario,
imprescindible en todos los casos de responsabilidad civil. Sin que queden excluidos
aguellos que se fundamentan en la responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpa. En
éstos se prescinde de la culpa pero no del vinculo de causalidad" (TAMAYO LOMBANA,
Alberto, "La responsabilidad civil extracontractual y la contractual”, Ediciones Doctrina y ley
Ltda., Bogota, 2005, p. 92).------------=-mmmmmmmm -

--- Siendo esto asi, el reclamante de una indemnizacion tiene la carga de acreditar la
existencia de nexo o relacion causal entre el dafio que él sufriera y una actuaciéon u omision
atribuible al demandado o a un factor de atribucién objetivo, que le sea atribuible a él (cfr.
esta Sala, mis votos in re "Bay, Luis Oscar ¢/ Moreira, Juan Carlos s/ indem. accidente de
trabajo" (Expte. 202 - Afo 2009 CANE), también de 2009 y "Roa Ferreyra, J. L. c/
FRIGORIFICO Trelew S.R.L. y P. ART S.A. s/ accidente de trabajo" (Expte. n°® 54 - afio:
2010), del afio 2010).---

--- En este ultimo voto puse de manifiesto un detalle que es exactamente aplicable al caso
de autos, ya que se dan en ambos la misma situacion: en ninguno de los casos pudo
probarse efectivamente como ocurrié el accidente, esto es, la propia mecanica del evento
dafioso. Y, es indudable, que si ni siquiera ha podido acreditarse la mecéanica del accidente,
no puede sostenerse seriamente que se haya acreditado la relaciéon de causalidad. Como
dije en mi voto de la causa "Roa Ferreyra, J. L. ¢/ FRIGORIFICO Trelew S.R.L. y P. ART
S.A. s/ accidente de trabajo" (Expte. n° 54 - afio: 2010), del afio 2010), si ni siquiera esta
acreditada la mecénica concreta del accidente ¢;como se puede sostener que se ha
verificado la existencia de relacion causal adecuada entre la intervencién de una cosa vy el

--- No pudo olvidar el a quo, menos aun cuando ya se le habia sefialado el yerro en el caso
"Pinilla" que en nuestro pais rige un sistema de causalidad adecuada, conforme los arts. 901
y 906, a contrario sensu, del Cadigo Civil. Y que el sistema de causalidad adecuada implica
una serie de exigencias para tener por acreditada la relacion causal entre dafio y actuacion
dafiosa de una persona o0 cosa, las que no pueden ser objeto de una determinacién
conjetural o caprichosa de los magistrados, sino que es la ley la que traza las bases del
sistema de causalidad vigente, quedado el magistrado limitado a comprobar si se configuran
0 no los requisitos legales a tal fin.-------

--- Como dijera esta Sala en su sentencia de la causa "NAHUELCOY NAHUELCOY, ARIEL
ALEJANDRO c¢/ JOSE, MIGUEL ROBERTO s/ Dafios y perjuicios" (Expte. N° 35 - Afio
2013), en sentencia del 13 de mayo de 2013, la constatacion de un nexo de causalidad
adecuada constituye un requisito inexcusable para poder imputar responsabilidad a una
persona y para poder fijar la medida de esa responsabilidad. Y se trata de un requisito
inexcusable a todo lo ancho y a todo lo largo de la responsabilidad civil, lo que quiere decir
gue no existe supuesto alguno de responsabilidad en que quepa predicar la existencia de un
dafio indemnizable, si el mismo no guarda relacion de causalidad adecuada con alguna
conducta o esfera de garantia del responsable, ni tematica de responsabilidad en la que no
guepa exigir el recaudo. Por caso, en las responsabilidades objetivas, como la fundada en la
obligacion de seguridad, en la obligacion de garantia o en el riesgo creado, no se requiere la
prueba de la culpa del agente, pero si inexcusablemente, la de la contribucion causal
adecuada de su actuacion, sea activa 0 pasiva.---------------------
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--- Y en los infortunios del trabajo encauzados por la accion civil la demostracion de la
relaciébn causal es un requisito imprescindible de acogibilidad del reclamo (cfr. SCJ de
MENDOZA, Sala 22, 14/11/2014, Expte. 111.981 - "M. R. S. en J° 9427 M. R. s/inc. cas.", en
elDial.com, clave AABES9).--------

--- El codificador civil argentino ha tomado partido por una doctrina causal, la de la
causalidad adecuada (art. 906 del Cédigo Civil). Lo propio ha hecho el legislador que dictara
el nuevo Cadigo Civil y Comercial que ha reforzado la exigencia de causalidad adecuada
con normas concretas y precisas, como los arts. 1726 y 1736 CCC, que cargan la prueba de
la relacion causal adecuada sobre quien la invoca.----------------------

--- La idea-fuerza de la causalidad adecuada, que es el sistema causal adoptado por el
legislador argentino -anterior y también por el actual- es que no basta que un hecho haya
sido, en el caso concreto, condicién sine qua non del dafio, sino que se requiere ademas
gue, en virtud de un juicio de probabilidad, resulte la causa adecuada de ese dafo. La causa
es, entonces, una condicién; pero no cualquier condicién, sino una de la que puede
predicarse una probabilidad calificada de haber desencadenado el resultado. Causa y
condicion tienen entonces una relacion de género a especie. La condicion es el género, la
causa es una especie de ella, muy particular y calificada y con alta eficacia para
desencadenar el resultado. Es asi que, para esta teoria, causa es solamente la condicién
que segun el curso normal y ordinario de las cosas, es idénea para producir un resultado,
debiendo regularmente producirlo (cfr. esta Sala, in re "NAHUELCOY NAHUELCOY, ARIEL
ALEJANDRO c¢/ JOSE, MIGUEL ROBERTO s/ Dafios y perjuicios" (Expte. N° 35 - Afio
2013), en sentencia del 13 de mayo de 2013).---------------

--- Esta distincion entre condicién y causa también se trazé en un interesante fallo nacional,
que merece resefiarse, porque prefigura la solucion que debié darse al sub lite; alli se
decidid, en una accidon de dafios y perjuicios incoada por quien cay6 al piso de un
supermercado al trabarse las ruedas del carro de compras que conducia, que la obesidad
de la victima, invocada por el demandado a efectos de eximirse de responsabilidad, es una
mera condicién que no alcanza la entidad de causa adecuada auténoma, que concurra 0
contribuya con el hecho del demandado consistente en poner a disposicion de los usuarios
carros en deficientes condiciones para transportar objetos (CNCiv., Sala H, 2/8/2006,
"Rodas Rojas, Cayetana c. Coto CICSA", DJ rev. 11/10/2006, p. 397, con nota de Juan
Manuel Prevot).---------====-mmmmmmmmmeeee

--- Pues bien, es indudable en el caso de autos que la maquina mezcladora de hormigén
tuvo incidencia o intervencion en el dafio, pero lo que no esta probado es que ella haya sido
la causa de ese dafio, esto es, que un vicio de la maquina o el riesgo que ella pudo haber
generado haya sido la causa adecuada del dafio sufrido y reclamado por los deudos del
obrero lamentablemente fallecido.----- e e L L e

--- El caso es que, ninguno de los testigos intervinientes en la litis vio el accidente, ni puede
deponer sobre su mecanica, sobre como ocurrieron los hechos, sobre si el vicio de la cosa
intervino en forma adecuada o no en la causacion del dafio. Es mas, ni siquiera el perito
interviniente sabe como ocurrio el accidente.-----

--- Surge de la pericia de fs. 150 como conclusion del perito que "El accidente ocurri6 como
esta narrado en el expediente, pero hay un detalle a tener en cuenta y resulta de la
respuesta a la pregunta: ¢Cémo puede haber caia dentro de la maquina? Evidentemente
algo lo traccion6 hacia el interior de la misma. Le pregunté al Sr. Pugh si el Sr. Montero era
hombre de bebida o si tenia algun problema fisico tal como que haya padecido un Sindrome
Vertiginoso en algin momento de su vida, a lo cual me respondid que era un obrero
ejemplar, que jamas lo vio tomar y que no le constan problemas fisicos de ese tipo.
Entonces me agrega que la ropa de trabajo la usaba suelta y que creia recordar que tenia
una camisa o remera parcialmente desgarrada. Si esto es asi, al trabajar en la limpieza de la
maquina reclinado sobre la misma a los fines de raspar las paredes y/o tirar y recoger las
bolsas que friccionan con el movimiento de las paletas y producen la limpieza en seco,
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puede haber ocurrido que una de las paletas haya enganchado la parte de la ropa que
estaba suelta o desgarrada y lo haya llevado al interior del semicilindro donde estan las
mismas moviéndose. Me inclino fuertemente a considerar esta posibilidad como cierta"

--- Resulta indudable que el perito no ha cumplido su funcién primordial, en un plano, y la ha
excedido en otro. Para concluir ello baste recordar algunos parrafos de un voto de mi
autoria, emitido en el caso "Sandoval de Pérez, |. c/ Zabala, N. R. s/ Dafios y Perjuicios”, en
sentencia de esta Sala del 24/06/2010).-------

--- Dije alli que lo que se requiere para que el dictamen pericial esté fundado es que el
mismo contenga las razones técnicas, que validan las conclusiones extraidas en el caso
concreto.

--- 'Y agregué luego que para que un dictamen esté fundado se requiere que el juez al leerlo
pueda reconstruir el iter I6gico seguido por el perito en su discurrir técnico. Alejar la
experticia de lo arbitrario y de lo caprichoso es lo que da cuerpo al requisito de
fundamentacion suficiente.----- e e

--- Y que la pericia es una declaracién de ciencia, porque el perito expone lo que sabe por
percepcion y deduccion e induccion de los hechos sobre los cuales versa su dictamen; pero
esa declaracién contiene ademas, una operacién valorativa porque es -esencialmente-, un
concepto o dictamen técnico y no una simple narracién de sus percepciones (Cam. CC 22 La
Plata, Sala 3% 30-4-1991, "La Menza, Vicente S. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Dafios y
Perjuicios" e idem, 27-9-1994, "Borchenn, Roberto R. ¢/ Fiusa, Federico y otro s/ Dafios y
perjuicios”, ambos en Juba sum. B351001).-----

--- El dictamen no es una simple narracion sino que expone una serie de operaciones,
estudios de base, y a partir de ellas recorre un camino que naturalmente desemboca en las
conclusiones. Nada puede haber de arbitrario en una pericia. Y para privarlo de eficacia se
trata de demostrar que lo dicho en la experticia es erréneo, insustancial o caprichoso, lo que
ha quedado demostrado de la lectura del dictamen, que no contiene precisién alguna, sino
gue el perito a falta de prueba técnica de cémo ocurrié el hecho se ha dedicado a especular
alegremente sobre posibilidades, para peor dando por cierta luego, en base a su arbitrio,
una de ellas, que le parecié mas a la mano.-------------

--- Eso no es una pericia valida, ni sus conclusiones son atendibles. Imaginese que lo mas
firme que posee esa experticia es el parrafo transcripto, que carece de toda precision y
ciencia, y se comprendera que a través de la pericia de fs. 149/150vta. no puede tenerse por
acreditado el nexo causal entre un vicio o riesgo de la maquina -que no se ha comprobado
en autos- y el dafio lamentablemente sufrido por el occiso.----------

--- De todo ello surge que la actora no ha logrado probar siquiera la mecanica del accidente,
lo gue implica que menos adn puede tenerse por acreditada en autos la relacién causal
entre la maquina y el dafio que sufriera el occiso. Es indudable que el mismo cay6 dentro de
la maquina: pero la caida dentro de la maquina es una condicién del dafio y no su causa
adecuada. La causa adecuada del dafio reclamado en autos es el motivo concreto por el
cual, en una maquina que los otros obreros, testigos en autos, dijeron que era de
funcionamiento sencillo y que tenia todas sus protecciones, por qué cay6 dentro el obrero,
con ella en funcionamiento.------

--- El solo hecho de que el perito se exprese en los vagos términos en que lo hace, como si
no tuviera siquiera idea de la causa del accidente y hasta arrojando al aire motivos
incompatibles unos con otros, basta para darse cuenta de que en este caso no esta probada
la mecénica del accidente ni, por ende, menos aun la causa adecuada de él. Basta con
advertir que el perito admite haber inquirido sobre si el occiso era hombre dado a la bebida o
si padecia sindrome vertiginoso, para darse cuenta que algo anémalo ocurri6 en ese
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accidente y que no fue un acontecer normal ni previsible que el obrero cayese dentro del
mecanismo.-- S —

--- No deben dejarse pasar los términos de la "conclusién" del perito: "...puede haber
ocurrido que una de las paletas haya enganchado la parte de la ropa que estaba suelta o
desgarrada y lo haya llevado al interior del semicilindro donde estan las mismas
moviéndose. Me inclino fuertemente a considerar esta posibilidad como cierta".------------

--- De ellos surge que el perito excede su funcion al tener por cierta a una mera hipotesis,
gue ni siquiera alcanza la envergadura de una conjetura; el perito por artes de birlibirloque
eleva por un juego de palabras una mera posibilidad a un rango de cuasi certeza, al menos
lo suficientemente fuerte como para establecer la base factica imprescindible para condenar
a una demandada a resarcir. De la lectura de las "conclusiones" del perito surge manifiesto
gue no hay claridad alguna en su discurrir acerca de las causas o la causa del accidente,
pretendiendo el experto elevar una mera condicién al rango de causa, sin dar los
fundamentos técnicos, ni hacer las comprobaciones cientificas imprescindibles para ello.----

--- Con este proceder contraria el mismo la doctrina legal vigente, sentada en el caso
"Sandoval de Pérez, |. ¢/ Zabala, N. R. s/ Dafios y Perjuicios", pronunciamiento del
24/06/2010 de esta Sala, con lo que el dictamen pericial resulta de nulo valor probatorio y
convictivo.--

--- Y ademas de ese dictamen no hay nada que permita saber como ocurrié el accidente o
mejor por qué ocurrid el accidente, esto es, cual fue la causa adecuada del mismo y cual el
factor de imputacion de responsabilidad.------ G

--- Me explicaré: en su declaracion, ni siquiera los testigos del actor pueden aseverar cémo
se produjo el accidente y todos ellos declaran no haberlo visto o haber llegado al lugar del
mismo cuando el occiso ya estaba dentro del cilindro o ayudado a sacarlo de alli (cfr. fs.
168/vta, 170/vta. y, especialmente, 130/vta.).-----

--- Peor aun dos de estos testigos dicen que el mecanismo de la maquina hormigonera es
muy sencillo y que han hecho ese mismo trabajo sin inconveniente alguno. Uno de los
testigos expone que él mismo le ensefd al occiso a hacer el trabajo de limpieza y que es
muy facil hacerlo, por lo que no se requiere de mucha ciencia.

--- Con todo ello a la vista y no habiendo otras probanzas sobre el curso del infortunio, debe
considerarse que no existe comprobacion del nexo causal ni acreditacion del carécter
riesgoso o vicioso de la maquina, requisitos inexcusables de la responsabilidad civil en una
accion de derecho comun, que deben ser probados por quien los alega y que no pueden ser
conjeturados o tenidos por satisfechos sin estarlo, por una decisién de amable gentileza,
como la del juez de grado.-------

--- El juez de grado ha violado en su sentencia de este caso, practicamente, toda la doctrina
legal vigente. Por ejemplo, no puede ignorar el a quo que no es sostenible la existencia de
relacién causal adecuada sobre la base de la inmediatez cronolégica entre el acto dafioso y
la lesibn o muerte de una persona. En primer lugar la inmediatez es apodictica y en
segundo, aun si asi no fuera, es doctrina legal vigente que debe distinguirse entre el nexo
causal y la correlacion factica, que es otro tipo de relacién entre dos eventos, pero que
difiere esencialmente de la causalidad, al punto de que puede darse la primera, sin que se
configure la segunda en un mismo hecho (cfr. esta Sala, sentencia interlocutoria del 25 de
marzo de 2014, dictada in re "GALVAN, Ariel Patricio ¢/ ASHIRA S.A. s/ Accidente de
Trabajo" (Expte. 836 - Afio 2013 CAT) y mi voto de la causa "QUIROGA, Miriam Susana c/
PES, Jorge y Otra s/ Dafos y Perjuicios" (Expte. N° 204 - Afio 2015 CAT), en sentencia de
esta Sala del 02/10/2015.-----------------
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--- Se indicdé en esta ultima que constituye una falacia no distinguir entre relacion de
causalidad y correlacidén. Aun acreditada la existencia de una correlacion entre dos eventos,
no necesariamente se deriva de ellos la existencia de una relacion de causalidad. La
correlacion es una medida o grado de relacion entre dos variables, mientras que una
relacién causal requiere -para ser tal- de una relacion mucho mas estrecha y afinada entre
dos eventos, la que existe solo si la ocurrencia del primero lleva aparejado el otro, segun un
alto grado o coeficiente de probabilidad. En este caso, el primer evento es llamado causa y
el segundo evento es llamado efecto o consecuencia (Cfr. al respecto, los agudos
desarrollos de MOORE, Michael S., "Causalidad y responsabilidad. (Un ensayo sobre
derecho moral y metafisica)", trad. de Tobias Schleider, Marcial Pons editor, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, 2011, pp. 160y ss.).

--- La correlacion es un enlace lineal entre dos variables; ella significa un vinculo
cuantitativo. La correlacion indica el grado de linealidad en el enlace de esas variables
conexas. En cambio, el nexo y el analisis causal van mas lejos; el nexo causal es una
relacion compleja entre dos variables; la causalidad es un vinculo cualitativo entre ambos
eslabones de la cadena, lazo que precisa el sentido de la relacion, el camino de la causa al
efecto (cfr. esta Sala, sentencia interlocutoria del 25 de marzo de 2014, dictada in re
"GALVAN, Ariel Patricio ¢/ ASHIRA S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 836 - Afio 2013
CAT).---- e

--- El problema es que no se puede inferir la existencia de causalidad adecuada a partir de
una correlacion empirica. El hecho de que dos variables parezcan estar correlacionadas no
necesariamente significa que una esté causando a la otra. La correlacion brinda un indicio
de causalidad, mientras que la causalidad otorga una certeza de la existencia de
correlacion. Toda relacion causal es una forma de correlacion; pero la inversa no es
predicable, porque no todo supuesto de correlacién configura uno de relacién causal en
términos juridicos, ni mucho menos, en términos de causalidad adecuada. Pero tal indicio de
causalidad que suministra la correlacion, debe estar robustecido por otros elementos, para
ascender al rango de vinculo causal. La correlacion fisica es una base material
imprescindible para asentar el juicio de adecuacién, pero no equivale a éste, ya que
perfectamente puede existir en un caso causalidad material, pero no corporizar él un nexo
juridico de causalidad (cfr. esta Sala, sentencia interlocutoria del 25 de marzo de 2014,
dictada in re "GALVAN, Ariel Patricio ¢/ ASHIRA S.A. s/ Accidente de Trabajo" (Expte. 836 -
Afo 2013 CAT), y es ahi donde flaquea la argumentacién de la sentencia de grado, que no
avanza en esta distincion, sino que se mantiene en sus afirmaciones apodicticas, sin
desarrollar las consecuencias de éstas.------- e e

--- El problema radica en que al no ser predecible de la mera contingencia o coetaneidad la
causalidad, no es un procedimiento de razonamiento regular equiparar a ambos conceptos,
de lo que surge manifiesto que la sentencia de grado, en orden a la relacion de causalidad,
no contiene un razonamiento y una fundamentacion que resultan admisibles y que
constituyan derivacion razonada del derecho vigente, con aplicacién a las circunstancias
comprobadas de la causa.-------

--- Un paso mas alla, al no estar probada en esta causa la relacién causal ni el factor de
imputacion de responsabilidad, el reclamo base de autos luce desprovisto de las
acreditaciones y presupuestos necesarios para prosperar, mientras que la sentencia
atacada carece de bases de sustentacion suficiente, siendo pasible de su derribamiento por
la tacha de arbitrariedad, conforme la medulosa doctrina que sobre ese concepto ha
construido la CSJN, a partir del caso "Storani de Boidanich".

--- Ello asi, debe ceder la solucion voluntarista dispuesta en el grado y revocarse la
sentencia, procediendo a rechazarse la demanda en todas sus partes, dada la falta de
acreditacion de sus presupuestos de procedencia (causalidad e imputacion).---------------

--- Creo que todos estos argumentos militan en pro del derribamiento de la sentencia en
crisis, la que al contraponerse a las constancias de la causa y tener por probada la
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existencia de nexo causal y de factor imputativo cuando no lo estan, soslayando la
normativa aplicable al caso y la doctrina legal vigente y dando a la interpretacion de las
normas que se dicen aplicadas un alcance incompatible con su recta interpretacion, no
constituye derivacion razonada del derecho vigente. --

--- Las apelaciones de honorarios, dado el resultado del principal agravio, han devenido
abstractas, dado que ante la modificacion total del resultado sustancial del pleito, los
honorarios deben ser redeterminados absolutamente. -

--- Por las diversas razones explicitadas supra, propongo la revocacion de la sentencia
apelada y el rechazo de la pretension contenida en la demanda, con costas al actor en
ambas instancias, dada la falta de acreditacion de los presupuestos de acogibilidad de su
pretension resarcitoria.- e en e L PR e e

--- La forma en que me pronuncio, de ser acomparfiada por los distinguidos colegas de Sala,
ameritard la adecuacién de la imposicion de costas, las que deberan imponerse a la actora
en ambas instancias y de los honorarios que fueran regulados en la instancia anterior, los
gue deberan adecuarse al nuevo resultado del pleito (art. 282 C.P.C.C.).----

--- La imposicion de las costas de ambas sedes a la accionante procede, porque a tenor de
lo dispuesto por el art. 69 Ley XIllIl. Nro. 5, el principio general es que "La parte vencida en el
juicio debera pagar todos los gastos de la contraria, ain cuando ésta no lo hubiese
solicitado".--

--- Corresponde entonces regular los honorarios correspondientes a la instancia anterior, en
los siguientes porcentajes: para los Dres. Adolfo Ferndndez y Juan M. Fernandez Cittadini el
16% en conjunto como patrocinantes de la demandada, y para el Dr. Ricardo Lens como
apoderado de la accionada el 35% de lo que le corresponde a los patrocinantes antes
mencionados. Tales porcentajes se correlacionan con la extension, mérito, calidad y
resultado de las respectivas tareas cumplidas en la instancia anterior (cfr. arts. 5°, 6°, 6bis,
7°,8° 9° 19,y 38 de la Ley XIII N° 4),-------------

--- En cuanto a los emolumentos de los peritos actuantes, de acuerdo a la labor cumplida y
la relevancia de sus aportaciones para la resolucion de la litis, creo adecuado a las
constancias del caso regular los honorarios del perito Ing. José M. Molina en el |,5 % del
monto del proceso que se establezca en etapa de ejecucion de sentencia y los de la Lic.
Sofia Devoto en el 3 % del mencionado monto, todo ello por las razones dadas en el
Considerando respectivo (art. 60, Ley Xl n° 4),---------mmmmmmmme-

--- Los honorarios de grado correspondientes a los Dres. Salem y Bassagaisteguy no seran
regulados, dada la existencia de pacto de cuota litis homologado en autos a fs. 25 vta., dada
la condicion de vencida de su parte y lo dispuesto por el art. 4 de la Ley XlII Nro. 4.---------

--- En lo tocante a los estipendios de alzada, procede regularlos en las siguientes sumas:
para los Dres. Adolfo Fernandez y Juan M. Fernandez Cittadini en el 30% de los honorarios
gue les corresponda por las labores de primera instancia, en conjunto como patrocinantes
de la demandada; y para el Dr. Ricardo Lens como apoderado de la demandada, el 35% de
lo regulado a los patrocinantes antes mencionados. Tales estipendios se corresponden, de
acuerdo a lo prescripto por el art. 13, Ley XllI, Nro. 4, a la calidad, mérito, trascendencia y
resultado de los respectivos trabajos.---------------------

--- En todos los casos, los porcentuales indicados se debera calcular en funcién del monto
reclamado, segun la liquidacion que oportunamente fuera menester realizar, y con mas IVA
si asi correspondiera.--

--- Por lo expuesto, a esta cuestion voto por LA NEGATIVA.
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--- A ESA MISMA CUESTION PRIMERA, el Dr. Velazquez expreso:

--- Poco afadiré a las fundadas razones expuestas por el colega preopinante. Para motivar
en los hechos y en el derecho mi coincidente opinién, cual exige la manda del art. 169
Const. Prov., bastaran unas pocas consideraciones.

--- l.- En punto a la reunién de pretensiones intentada por la actora -la accion civil y la
sistémica- concuerdo en que no es la misma aceptable. Se trat6 de una acumulacion
condicional, destinada a prever que si la pretensién principal resultara improcedente, fuera
entonces atendida la subordinada (confr.: Morello y otros, "Cddigos Procesales...", 2da. ed.,
[I-B-305), mas ella topa con la valla que le tiende el art. 88 inc. 1° C.P.C.C., en tanto por la
eleccién de una queda excluida la otra, como excluida queda en estos supuestos la accion
sistémica por la eleccidon de la civil, pues la opcion conferida al damnificado por la ley
especial es "excluyente" y "los distintos sistemas de responsabilidad no seran acumulables”,
segun reza el art. 4 parr. 2° de la Ley 26.773.---

--- Fracasada la primera pretension, a la actora no le es dado volver sobre el camino de la
opcién, porque "electa una via, hon datur regressus ad alteram", conforme reza el antiguo
adagio de perenne actualidad.----

--- Il.- Tocante al empleo en este proceso de parametros interpretativos propios del régimen
especial de riesgos del trabajo y del derecho laboral, también él queda descartado, toda vez
que por expresa y clara disposicion legal "en los supuestos de acciones judiciales iniciadas
por la via del derecho civil se aplicara la legislacion de fondo, de forma y los principios
correspondientes al derecho civil" (art. 4 parr. 6° de la Ley 26.773).

--- lll.- Despejadas las antedichas cuestiones preliminares, vayamos ahora a la central de
esta litis, cual lo es la causalidad del luctuoso suceso.

--- Para responsabilizar a la demandada por aplicacion de los arts. 1074 y 1109 CA4d. Civ. de
la Ley 340 -normativa en la que debe subsumirse la especie, vista la fecha en que el
siniestro acaeci6, dando nacimiento a la relacién juridica- ante su supuesta omisién de
efectuar controles y capacitar a los trabajadores en materia de riesgos de la labor, elemento
generador del accidente segun fuera alegado, resultaba imprescindible determinar como
ocurrié el hecho, estableciendo asi si se debié a un error de conducta de la victima no
capacitada para eludir peligros.-----

--- Bien sabido es que la responsabilidad civil se asienta sobre cuatro pilares fundamentales:
a) el dafio, como lesiébn a un derecho subjetivo, una facultad, un interés legitimo, con
repercusion patrimonial o extrapatrimonial; b) el acto ilicito, como accion u omisién
antijuridica; c¢) un criterio legal de imputacién, subjetivo u objetivo, que torne las
consecuencias del ilicito adjudicables a un sujeto; y d) la relaciéon de causalidad, como nexo
o vinculo adecuado que conecte al ilicito con el perjuicio, de modo que éste sea producto de
aquél.

--- Hace ya muchos afios hacia notar Acufia Anzorena que cualquiera sea el fundamento de
la responsabilidad civil -dolo, culpa, vicio de la cosa o riesgo generado por ella-, es doctrina
uniforme que para que la misma tenga lugar, esto es para que pueda hacerse gravitar sobre
una persona el deber de resarcir el dafio sufrido por otra, resulta imprescindible la existencia
de un lazo causal que una dicho dafio a hechos imputables al tenido por responsable ("La
previsibilidad como limite de la obligacion de resarcimiento...", en "Estudios sobre la
responsabilidad civil", Ed. Platense, La Plata 1963, pag. 41). De alli que el art. 1074 Cdod.
Civ. se refiera al perjuicio "ocasionado", los arts. 1078 y 1079 idem al "dafio causado", el art.
1109 id. miente a "aquel que ocasiona un dafio a otro" y el art. 1113 del mismo cuerpo
normativo apunte también al dafio "causado".-----
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--- Asi pues, para el acogimiento de toda pretension indemnizatoria resulta insoslayable
acreditar un vinculo entre la situacién dafiosa invocada y el sindicado como responsable,
convirtiéndose en uno de los cometidos béasicos del pretensor el comprobar que el
demandado se hall6 involucrado causalmente con los dafios, que el hecho generador de los
perjuicios no le fue ajeno (confr.: Gonzalez Zavala, "Prueba del nexo causal", en Revista de
Derecho de Dafios, n° 2003-2, Rubinzal - Culzoni, Santa Fé agosto de 2003, pag. 92). En
suma, es carga especifica de quien reclama resarcimiento de perjuicios probar la relacion de
causalidad, pues la existencia de ella integra el supuesto factico de aplicacion del precepto
sustento juridico de su demanda (art. 381 C.P.C.C.).

--- En la especie mal puede establecerse la conexién causal juridicamente relevante entre el
dafo y el hecho si se desconoce cémo sucedio este Ultimo. En efecto, notese que la Unicas
pruebas que versaron sobre el accidente en si mismo fueron las testificales y tiénese que
ninguno de los deponentes vio su acaecer. "Yo no vi el accidente, porque yo trabajaba
adentro y él -el occiso, agrego- trabajaba afuera"”, declaré C. A. Pichifian (fs. 130, resp. a la
preg. lera.); "en el accidente no estuvimos, llegamos unos segundos después de lo que
pasara”, expuso F. G. Moreyra (fs. 168, resp. a la preg. 2da.); "no se nada del accidente. La
forma del accidente creeria que nadie la vio, porque él -el fallecido, acoto- trabajaba solo en
ese sector. Yo estaba aproximadamente a unos 50 metros" refirié6 O. A. Pugh (fs. 170 vta.,
resp. a la preg. 2da.).--- e e e

--- lgnorandose el modo en que acontecié el suceso no es posible tan siquiera determinar la
causalidad de hecho y sin "imputatio facti" menos adn cabe concluir la "imputatio iuris". El
primer paso para establecer la existencia de relacion de causalidad juridica entre un dafio y
un hecho es comprobar si medié nexo causal "natural* o "de hecho"; se trata, en suma, de
una indagacion causal -factica-, a la que luego se afiade una evaluacion de eficiencia
causal, de adecuacion del hecho-causa a la consecuencia dafiosa (confr.: Visintini, "Tratado
de la responsabilidad civil", trad. Kemelmajer de Carlucci, Astrea, Bs. As. 1999, 11-286). Es
gue no puede ser conocido el secreto de la clave del arco mientras permanezca ignorado el
tipo de pilastras donde aquél se asienta.-------- e

--- Nuestro Caodigo Civil estructura un sistema que concuerda exactamente con la teoria de
la causalidad adecuada, donde causa es Unicamente el acto u omisién que segun el curso
ordinario y natural de la cosas era idéneo para producir el resultado, debia normal o
regularmente producirlo de acuerdo a la experiencia de vida, en tanto que los demas
antecedentes o factores de ese resultado configuran simples condiciones que, aun cuando
hayan intervenido "sine qua non" en su produccién, no forman la causa (arts. 901, sgts. y
concs. cod. cit., su doctrina), nocién esta Ultima que en el ambito juridico tiene significado
distinto al que posee en la érbita de las ciencias naturales; de alli la conocida distincion entre
"imputatio facti" e "imputatio iuris" (confr.: Goldenberg, "La relacion de causalidad en la
responsabilidad civil", Astrea, Bs. As. 1984, pags. 7/14, parr. n° 4, y pag. 34; esta alzada, c.
674/09 S.D.C. 50/09, c. 54/10 S.D.C. 9/10, entre muchas otras).

--- No es habil a fin de acreditar la causalidad el dictamen del Ing. J. M. Molina incorporado a
fs. 149/150 vta. El art. 481 C.P.C.C. fija reglas para la apreciacién de la fuerza probatoria del
dictamen pericial, concordantes con la establecida en el art. 390 del mismo ordenamiento
pero contemplando a la vez las caracteristicas especificas de este medio probatorio. Entre
esos cartabones figura el de "los principios cientificos o técnicos en que se funda", que no
pueden estar ausentes en tanto que la prueba pericial, por definicién, es aquella en que un
tercero calificado por sus conocimientos cientificos, ajenos al saber comun o juridico del
magistrado, informa acerca de hechos percibidos o deducidos, sus efectos y causas, mas
siempre enfocados con una 6ptica propia de la ciencia (confr.: Kielmanovich, "Teoria de la
prueba y medios probatorios"”, Abeledo - Perrot 1996, pag. 439, n° 2). Y aqui tenemos que el
dictaminante no hizo sino apoyar su opinion en una mera hipétesis. En efecto, tras descartar
algun sindrome vertiginoso de la victima, se refirié a que ésta habria usado la ropa suelta,
segun era costumbre de ella de acuerdo a lo que le informara verbalmente el Sr. Pugh,
concluyendo a partir de alli que "pudo haber ocurrido que una de las paletas haya
enganchado la parte de la ropa que estaba suelta”, afladiendo que se inclinaba por esa
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"posibilidad" (fs. 150). Tal construccion mental del perito no se sostiene y no debié el "a quo"
atender a ella como elemento dirimente para formar su conviccion. Ello por tres factores
independientes que, sin embargo, conducen a idéntica conclusion desestimatoria.--------------

--- Por una parte, las manifestaciones del Sr. Pugh habrian sido volcadas ante un perito
durante la recorrida que éste hiciera al establecimiento, fuera pues de un acto procesal
reglado, percibidas por quien no era funcionario publico legitimado para recibir pruebas
testimoniales y quebrantando el principio de bilateralidad de la prueba, en tanto ausente en
ese momento la demandada no pudo ella repreguntar al declarante cual el art. 446 parr. 2°
C.P.C.C. le otorgaba derecho. En tales condiciones, a la supuesta declaracién del Sr. Pugh
no corresponde tenerla juridicamente por testimonio ni otorgarle valor alguno (confr.: Devis
Echandia, "Teoria general de la prueba judicial”, 5ta. ed., I1-95 pto. "c" y pag. 99 pto. "c").-----

--- De otro lado, el perito, a partir de esa invalidas manifestaciones del Sr. Pugh, sefial6 una
simple posibilidad hipotética, pero debe recordarse que para considerar acreditado un nexo
causal no basta ni remotamente con ello, sino que es menester alcanzar, al menos, el grado
de probabilidad. Si bien no es menester alcanzar la certeza absoluta, si se requiere
importante o calificada probabilidad, o sea que rebase la cota de lo puramente conjetural
(esta sala, c. 22.275 S.D.C. 3/08, c. 202/09 S.D.L. 42/09; confr.: Cam. Apel. C. y C. Quilmes,
Sala ll, cit. en Revista de Derecho de Dafos, n° 2003-2, ya cit., pag. 471). Ateniéndome a la
terminologia de Piero Calamandrei, diré que no alcanzara lo meramente posible -aquello
gue puede ser verdadero-, ni lo limitadamente verosimil -aquello que tiene apariencia de
verdadero-; es al efecto requerible un plus, que razonablemente pueda entendérselo como
verdadero, es decir, que haya argumentos que conduzcan a creer "prima facie" que la
apariencia se corresponde con la realidad, esto es que se alcance la cota de probabilidad
("Verdad y verosimilitud en el proceso civil", en "Estudios sobre el proceso civil", trad. Sentis
Melendo, EJEA, Bs. As. 1962, IlI-325).---

--- Por ultimo, no corresponde acoger la conclusion conjetural del perito ni tan siquiera como
razonamiento presuncional. Efectivamente, para basar la hipotética presuncién contariamos,
en el mejor de los casos, con un Unico hecho indiciario: que la victima habria usado la ropa
suelta. Es sabido que al margen los supuestos en que se esta en presencia de un indicio
necesario -esto es, aquel que supone indispensablemente el hecho indicado por
corresponder a una causalidad fisica ineludible, de donde se sigue que ese Unico indicio
alcanza para formar convencimiento-, cuando, por el contrario, se trata de indicios que
pertenecen a la clase de los denominados contingentes -es decir, los que Unicamente dan
ocasion a un inferencia de probabilidad- la pluralidad de ellos para basar la presuncion
resulta indispensable, a tenor de la norma del art. 165 inc. 5° parr. 2° C.P.C.C. Es que
basandose este tipo de indicios en la manera ordinaria o corriente, pero no constante o
ineludible, en que acttan los seres humanos, uno Unico representa apenas un argumento de
probabilidad insuficiente por si solo para descartar el peligro del azar o la casualidad (confr.:
Devis Echandia, "Teoria general de la prueba judicial’, 5ta. ed., 11-616, n° 375 y pags.
651/652, "e"; mis votos en c. 19.745 S.D.L. 49/04, 19.782 S.D.L. 56/04, c. 20.388 S.D.L.
29/05, c. 22.704 S.D.L. 30/08).----------------

--- En sintesis, el dictamen pericial de autos es lisa y llanamente descalificable, porque si la
mision de los peritos consiste en emitir dictimenes fundados en sus conocimientos
especiales de una ciencia, todo aquello que rebase tal funcién, constituyéndose en simple
informacion de datos comunes, resulta carente de valor (confr. S.C.B.A., Ac. y Sent. 1966-I-
40). No es suficiente que el perito adquiera conviccion sobre lo que es materia del dictamen,
sino que debe, a la par, suministrar todas las explicaciones cientificas que la justifiquen
(confr.: C.N. Fed., Sala Civ. y Com., J.A. 1965-111-526). De alli que carezca a de todo valor
probatorio la pericia en la cual el experto, contraviniendo la norma del art. 481 C.P.C.C., no
proporciona la explicacion detallada de los principios cientificos en que funda su opinion
(confr.: C.N. Civ., Sala "E", L.L. 135-1237, 21.799 S). Exento de poder convictivo es el
dictamen que contiene una conclusion simplemente estimativa, sin fuerza asertiva ni soporte
objetivo, pues la razon que da el perito para expedirse como lo hace no pasa de ser
conjetural (confr.: C.N. Civ., Sala "C", L.L. 134-731).
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--- Mal pudo el juzgador del otro grado cimentar su decision en un elemento carente de
fuerza de conviccion, pues, lo reitero, es forzoso que el juicio de probabilidad sobre la
causalidad se basara en una probabilidad seria, que supere el nivel de lo conjetural (este
tribunal, c. 19.834 S.D.L. 42/08), apuntando en concreto el Dr. L6pez Mesa en una de sus
obras de doctrina que el magistrado no puede hacerlo "a ojo de buen cubero, o segin su
buen saber y entender”, que en materias complejas "es nulo o, al menos, profano y por tanto
juridicamente irrelevante" ("El mito de la causalidad adecuada”, L.L. 2008-B-869, pto. IV).----

--- No consiguié asi la actora satisfacer la carga de probar la existencia de la relacion de
causalidad, de modo que debe soportar las consecuencias desfavorables de dicho déficit
acreditativo, por aquello de que el "onus probandi" no es sino "la reparticién del riesgo de la
falta de prueba" (Carnelutti, "Lezioni di diritto processuale civile", CEDAM, Padova 1930, II-
346).-

--- Desde que la existencia de relacion de causalidad es requisito inexcusable para que la
responsabilidad civil nazca, la falta de demostraciéon de ella sella la adversa suerte del
reclamo, tornandose inhacedero en consecuencia analizar los restantes agravios expuestos
por la recurrente.-------------------=-------—-

--- IV.- Tal es la motivacion, coincidente con la mas extensamente vertida por el Sefior
Magistrado ponente, por la que también de mi lado considero que la sentencia apelada debe
ser revocada a fin de rechazar la demanda incoada, con costas de ambas instancias a la
actora (arts. 57 de la Ley XIV n° 1 y 282 C.P.C.C.) y regulando los honorarios de los
profesionales actuantes en los dos grados en las sumas propuestas por el colega, acordes a
la extension, calidad y resultado de sus tareas (arts. 5, 6, 8, 9, 13, 18, 46 de la Ley Xlll n°
4).---- e

--- Me expido aqui entonces por [a NEGATIVA  -----mmmmmmm e oo

- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr. Juez de Camara, Dr. Marcelo Lopez Mesa expreso:--

--- De conformidad con lo resuelto en la primera cuestion, el pronunciamiento que
corresponde dictar es el que sigue:-------- e e PR e

--- 1) REVOCAR la sentencia apelada en todas sus partes.

--- 2) RECHAZAR la demanda promovida en autos por el actor en todas sus partes.------

--- 3) IMPONER las costas de ambas instancias al accionante.---------========mcmmrmrmmeermv

--- 4) ADECUAR la regulacion de los honorarios que fueran regulados en la instancia
anterior al nuevo resultado del pleito.------ -

--- 5) REGULAR los honorarios correspondientes a la instancia anterior, en los siguientes
porcentajes: para los Dres. Adolfo Fernandez y Juan M. Fernandez Cittadini el 16% en
conjunto como patrocinantes de la demandada, y para el Dr. Ricardo Lens como apoderado
de la accionada el 35% de lo que le corresponde a los patrocinantes antes mencionados.-----

--- 6) REGULAR los emolumentos de los peritos actuantes, en las siguientes alicuotas; para
el Ing. José M. Molina en el 1,5 % del monto del proceso que se establezca en etapa de
ejecucion de sentencia y para la Lic. Sofia Devoto en el 3 % del mencionado monto.---------

--- 7) REGULAR los honorarios de alzada en las siguientes sumas: para los Dres. Adolfo
Fernandez y Juan M. Fernandez Cittadini en el 30% de los honorarios que les corresponda
por las labores de primera instancia, en conjunto como patrocinantes de la demandada; y
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para el Dr. Ricardo Lens como apoderado de la demandada, el 35% de lo regulado a los
patrocinantes antes mencionados.----- e

--- 8) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.------- -

--- Asi lo voto.-

--- A ESTA CUESTION FINAL, el Dr. Velazquez respondio: e e

--- El pronunciamiento que corresponde dictar es el propuesto por el Dr. Lopez Mesa, reflejo
fiel del acuerdo antes alcanzado.------

--- Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dejdndose constancia que la presente se
dicta por dos miembros del Tribunal por haberse logrado la mayoria (Art. 8° Ley V N° 17).-

--- Trelew, 02 de febrero de 2016.---- e En
virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala "A" de la Camara de
Apelaciones de la ciudad de Trelew; pronuncia la siguiente:

-- SENTENCIA: -

--- REVOCAR la sentencia apelada en todas sus partes.
--- RECHAZAR la demanda promovida en autos por el actor en todas sus partes.---------

--- IMPONER las costas de ambas instancias al accionante.

--- ADECUAR la regulacién de los honorarios que fueran regulados en la instancia anterior al
nuevo resultado del pleito.-----

--- REGULAR los honorarios correspondientes a la instancia anterior, en los siguientes
porcentajes: para los Dres. Adolfo Fernandez y Juan M. Fernandez Cittadini el 16% en
conjunto como patrocinantes de la demandada, y para el Dr. Ricardo Lens como apoderado
de la accionada el 35% de lo que le corresponde a los patrocinantes antes mencionados.-----

--- REGULAR los emolumentos de los peritos actuantes, en las siguientes alicuotas; para el
Ing. José M. Molina en el 1,5 % del monto del proceso que se establezca en etapa de
ejecuciéon de sentencia y para la Lic. Sofia Devoto en el 3 % del mencionado monto.---------

--- REGULAR los honorarios de alzada en las siguientes sumas: para los Dres. Adolfo
Fernandez y Juan M. Fernandez Cittadini en el 30% de los honorarios que les corresponda
por las labores de primera instancia, en conjunto como patrocinantes de la demandada; y
para el Dr. Ricardo Lens como apoderado de la demandada, el 35% de lo regulado a los
patrocinantes antes mencionados.----- LR R

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------

MARCELO J. LOPEZ MESA CARLOS A. VELAZQUEZ

JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA
--- REGISTRADA BAJO EL N°__ 03__ DE 2016 - SDL. - CONSTE.-------======-=----

JOSE PABLO DESCALZI, Sec.

266



USO CONTRA VOLUNTAD EXPRESA O PRESUNTA

--- En la ciudad de Trelew, alos 10 dias de septiembre del afio dos mil quince, se reldne
la Sala “A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Marcelo J. Lépez Mesa
y presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Natalia Isabel Spoturno y Carlos A.
Veldzquez, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados:
“CALVO, Raul Oscar y Otro c/ ZUDAIRE, José y Otros s/ Dafos y Perjuicios” (Expte.
N° 139 - Aflo 2015 CAT) venidos en apelacién. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear
las siguientes cuestiones: PRIMERA: ¢Se ajusta a derecho la sentencia apelada?, y
SEGUNDA: ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo
practicado a fs. 435.----------m-mmmm e

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Presidente de la Sala A, Doctor Marcelo Lopez

Mesa, expreso:-

--- Que a fs. 391/403 vta. el Sr. Juez de grado hizo lugar a la demanda entablada por Radl
Oscar Calvo y Carlos Daniel Calvo contra los demandados de autos, condenando a éstos a
abonar en forma concurrente a los actores la suma de pesos sesenta mil a cada uno de
ellos, la que devengara intereses conforme lo establecido en la sentencia. Asimismo hizo
lugar a la excepcién de falta de legitimacién pasiva opuesta por la citada en garantia,
desvinculando a ésta del reclamo efectuado en la demanda. Las costas fueron impuestas al
litisconsorcio demandado, excepto las generadas por la citacion en garantia, que fueron

impuestas en partes iguales a los actores y a los demandados.------

--- Que a fs. 406 la actora apela dicho decisorio, recurso concedido a fs. 407 y declarado

desierto por esta Sala a fs. 432. -

--- Que a fs. 409 apela la sentencia la demandada, siendo concedido el recurso a fs. 410 y
fundado a fs. 422/423 vta. Cinco son los motivos de agravio de la apelante: en primer lugar,
el rechazo de la excepcion de falta de legitimacién pasiva, sobre lo cual se afirma que el a

guo ha sido arbitrario, conjeturando la existencia de relacion de dependencia del conductor

del vehiculo con la demandada.-----

--- El segundo agravio finca en el cuestionamiento de la apreciacién de la culpa de la
victima, a cuyo accionar irresponsable atribuye la causa del dafio. En tercer lugar se agravia

de la exoneracién de la responsabilidad de la aseguradora, alegando que la misma no

decliné el seguro en tiempo propio.-----

--- Luego se agravia de los montos que el a quo condena a pagar a los demandados, los

que reputa elevados. Por dltimo impugna la imposicién de costas, solicitando su imposicion

en forma compartida.--
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--- Corrido traslado de la expresion de agravios a la contraria a fs. 424, la misma es
contestada por la actora a fs. 425/426, quien solicita el rechazo del recurso en todo lo que

ha sido materia de agravios, con excepcion de la parte en que se requiere la extension de la

condena a la aseguradora.-----

--- A fs. 427/429 contesta el traslado la citada en garantia, solicitando el rechazo del recurso

en su totalidad, con costas.------- e

--- Que a fs. 434 se dicté la providencia de autos para sentencia, quedando las actuaciones

en estado de resolverse.--------------

--- Que ingresando al tratamiento de los diversos agravios traidos por la apelante, bien
apreciados ellos solo el primero consigue superar el umbral técnico de admisibilidad
establecido por el art. 268 CPCC.-------

--- En segundo lugar, analizado con detenimiento el memorial de fundamentacion del
recurso, obrante a fs. 422/423, encuentro desde un comienzo que los agravios del mismo -
salvo el primer agravio- adolecen de manifiestas deficiencias técnicas, que llevaran a la
declaracion de su desercion, al no satisfacer minimamente la pieza de agravios las

exigencias establecidas por el art. 268, Ley XllI, Nro. 5, ex art. 265 CPCyC.-----------=----—----—-

--- Es que, toda vez que los agravios no llenan los recaudos o exigencias impuestas por el
art. 268, Ley Xlll, No. 5 C.P.C.yC. con caracter de carga técnica minima que todo apelante
debe satisfacer para que su embate sea admisible y pueda entrarse al analisis del fondo del

mismo, la desercion del ataque recursivo en lo principal deviene el necesario desenlace del

transito por esta alzada.--

--- La insuficiencia del recurso se patentiza en dos extremos de hechos concretos: para
empezar no existen agravios propiamente dichos. Es decir, se vuelca en el memorial una
serie de manifestaciones -de disgusto podria decirse- de desacuerdo con el fallo, casi podria
decirse que se contesta al fallo, como si fuera un responde de demanda o un descargo, pero
el memorial analizado no porta un sustento sustancial que patentice los yerros y desaciertos

gue se imputa a la resolucion de la instancia anterior.--------------

--- Las escuetas criticas al fallo que intenta el recurrente no configuran el rebatimiento
objetivo de los dichos sentenciales, demostrando la existencia de yerros de significacion en
el mismo, sino que patentizan un parecer distinto del apelante, sobre la base de su propia
subjetividad y sin una sola cita o elemento objetivo que apoye sus dichos divergentes a las
constataciones de la resolucién cuestionada. Es mas, en el caso que analizo la apelante no
ha siquiera logrado patentizar por qué el fallo apelado es groseramente errbneo como
sostiene apodicticamente. Todo su reduce a una divergencia subjetiva, matizada con

disquisiciones por demas opinables, las que carecen de apoyatura en texto normativo,
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doctrina o fallo alguno que las sustente debidamente. En tales condiciones no debe extrafiar
qgue el recurso fracase, al no lograr ya no ser declarado procedente, sino ni siquiera

admisible.-

--- La apelante ha efectuado un sobrevuelo sobre la temética del pleito, dando una opinién
suya sobre cdmo la cuestion sub discussio debié haber sido resuelta, pero sin hacerse cargo

de las razones por las que el decisor de la instancia anterior no acogiera sus alegaciones.----

--- Ni siquiera ha procurado la apelante conmover la totalidad de las vigas maestras que
sustentan la resolucién atacada, limitandose a efectuar un cuestionamiento parcializado e
insuficiente de la resolucién en crisis, por ejemplo, pretender hacerse fuerte en aspectos que

carecen de una entidad dirimente del pleito, sin poner en crisis a lo expuesto en la

resolucion bajo ataque.--- R

--- La liviandad del ataque dirigido a la valoracion de las constancias de la causa, hace
naufragar el ataque, al no resultar el mismo suficiente para conmover la faena apreciativa

del juez de grado.- memmmmm e memm e

--- En segundo término, cabe aseverar que las diversas alegaciones de la apelante resultan
apodicticas, es decir, pretenden fundarse en si mismas, sin traer elementos de juicio

objetivos y verificables que apoyen sus particulares criterios en esta materia.-------

--- Lo anteriormente expuesto lleva a pensar que la recurrente no ha llenado su deber, al
plasmar una critica superficial, genérica, basada en subjetividades, y no tocar al discurrir del
recurso los puntos centrales o dirimentes del decisorio que se cuestiona y de la apreciacion

probatoria que éste formula, lo que implicé quedarse a medio camino o errar el sendero, por

parte del recurrente.--- -

--- 'Y, en ambos casos, tal deambular por una instancia especial como la segunda instancia
donde la precision debe ser impar y las vaguedades colapsan, no lleva al apelante a destino,

sino que lo expone a no obtener el resultado que buscaba.-------------

--- Es que el recurso de apelacion no es una competencia artificiosa de saberes abstractos,
pareceres subjetivos 0 sagacidades vanas, entre un juez recurrido y un apelante. El recurso
de apelacion tiene por objeto la revision de legalidad, de razonabilidad, de constitucionalidad
y de suficiencia argumental de un pronunciamiento. No se trata de analizar por su conducto
si habia mejores argumentos a la mano en la tematica abordada o si algunos de los
utilizados eran deficientes -incluso equivocados- o si el juez cometi6é un deficit argumental en
alguna de sus vigas maestras (cfr. esta Sala, sentencia dictada in re "Jaime, Cristian Dario
c/ Piedra Parpura S.A. s/ Cobro de pesos" (Expte. 325 - Afio 2009 CANE).

--- Recurrir no es expresar matices sino descubrir y patentizar desaciertos. Recurrir no es

plantear opiniones divergentes a la del fallo atacado, sino demostrar que éste no se sustenta
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en derecho o contraviene las constancias de la causa (cfr. esta Sala, sentencia dictada in re
"Jaime, Cristian Dario ¢/ Piedra Purpura S.A. s/ Cobro de pesos" (Expte. 325 - Afio 2009
CANE).- et

--- En tales condiciones los diversos agravios -salvo el primero- son inaudibles, porque no
son propiamente agravios. Es que, discutir los criterios sentenciales sin fundar
sustancialmente la oposicién o sin dar bases juridicas a un distinto punto de vista, no es
expresar agravios. Es que la fundamentacion del recurso de apelacién no puede consistir en
una mera discrepancia que manifieste el recurrente con el criterio sustentado por el juez de
la causa" (ARAZI, Roland - ROJAS, Jorge A., "Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion”, Ed. Rubinzal y Culzoni, Santa Fe, 2001, Tomo I, p. 835).

--- Con la falta de critica concreta y suficiente de la sentencia apelada, el recurrente vulnera
uno de los principios rectores del derecho de los recursos, el llamado principio de
sustentacion. Se ha dicho que "la sustentacién exige indicar razonada y explicadamente los
cuestionamientos que respecto de la decisién, bien en sus fundamentaciones juridicas o
facticas, hace el recurrente. La sustentacion tiene por finalidad hacer un cuadro comparativo
entre las razones aducidas por el fallador, y las del recurrente, para demostrar desde alli, el
agravio, la lesion que esa decision causa" (RICO PUERTA, Luis Alonso, "Teoria general del
proceso”, Edit. Comlibros, 12 edicion, Medellin-Bogoté, 2006, p. 841 y mi voto en sentencia
de esta Sala A, del 18/6/08, in re "VIERA, Lidia Nelphie y otro c/ Linea 28 de Julio S.C.T.T.L.
s/ dif. de haberes e indem. de ley" (registrada bajo el N° 36 de 2.008 - SDL).

--- Salvo el primer agravio, no satisface la pieza recursiva de fs. 422/423 los requisitos del
art. 268, Ley XIlI, Nro. 5, ex art. 265 CPCyC. La consecuencia juridica de tal omisién es la

desercion parcial del recurso, al incumplirse con el imperativo legal y proceder la aplicacion

del art. 269 CPCyC, lo que propongo al Acuerdo.------

--- Previamente a analizar el agravio que ha quedado en pie, advertiré y dejaré constancia
de que dictdndose esta sentencia luego de la entrada en vigencia del nuevo Cddigo Civil y
Comercial, sancionado por Ley 26994, y modificado parcialmente en cuanto a su sistema de
derecho transitorio por Ley 27.077 modificatoria del articulo 7° de la Ley 26.994, publicada
en el Boletin Oficial el 19/12/2014 cabe aclarar liminarmente que el texto del mismo no es
aplicable a este caso; en primer lugar, por la recta interpretacion de su art. 7, ya citado, que
lleva a pensar que la traba de la Litis por las partes con la ley vigente al momento del hecho
y el dictado de una sentencia a su amparo, cobijan a esta causa de la aplicacion de la ley
nueva (cfr. los lucidos argumentos vertidos por el maestro Julio César RIVERA, en dos
finisimos articulos doctrinarios de su autoria, que por mérito propio, orientaran en buena
medida el primer tiempo de aplicacion del nuevo derecho (Vid, a mayor abundamiento,
RIVERA, Julio César, “Aplicacion del Cédigo Civil a los procesos judiciales en tramite y otras

cuestiones que deberia abordar el Congreso”, en La Ley, ejemplar del. 4/5/2015, pp. 1y ss.
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e idem, “Aplicacion del Cdédigo Civil y Comercial a las relaciones preexistentes y a los
procesos judiciales en tramite. Algunas propuestas”, en LA LEY 17/06/2015, pp. 1y ss. y el
precedente de esta Sala dictado el 11/08/2015, in re “SANCHEZ, Nelson Omar y otros c/
DENADEI, Daniel Angel y otra s/ Dafios y perjuicios” (Expte. N° 67 - Afio 2015 CAT).----------

--- Que el citado art. 7 CCC no consagra la aplicacion retroactiva de la nueva ley sino su
aplicacion inmediata, aln a las consecuencias de las relaciones o situaciones juridicas
existentes; o sea, que la nueva ley rige para los hechos que estan in fieri o en su curso de
desarrollo al tiempo de su sancién y no para las consecuencias de los hechos pasados, que
guedaron sujetos a la ley anterior, pues juega alli la nocién de consumo juridico (en similar
sentido, SCBA Ac. 27.221 del 7/8/79; Ac. L. 45.548 del 18/12/90, Ac. 51.810 del 5/4/94, Ac.
51.335 del 3/5/95, Ac. 63.638 del 27/4/99, Ac. 67.772 del 23/2/00, e. 0.). -

--- Es decir, que la nueva ley toma a la relacion o situacion juridica en el estado en que se
encontraba al tiempo de ser sancionada, pasando a regir los tramos de su desarrollo alin no

cumplidos, en tanto que los cumplidos se los considera regidos por la ley vigente al tiempo

en gue se desarrollaron.--

--- "Esta idea de consumo juridico resguarda la incolumnidad de los actos ya operantes en el
trafico, enjugando una irretroactividad inconstitucional, preservando el principio de seguridad
juridica y acordando un plafén suficiente a las consecuencias de aquellos actos que si

pueden atraparse por el regulamiento ulterior" (Causa 243.736, Juzg. 23, S3°, LP).-------------

--- 'Y en segundo lugar, porque la nueva Ley no se aplicara a las causas que lleguen a esta
Alzada en grado de apelacion, que tramitaron bajo las normas de los Cdadigos Civil y de
Comercio y en las que se dictdé sentencia a la luz de esos Cuerpos, debiendo tenerse en
cuenta a tal fin lo recientemente resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
los Considerandos 4 y 5 de su sentencia dictada el 7/7/2015 in re recurso de hecho en
“Becerra, Juan José c/ Calvi, Juan Maria y otros s/cumplimiento de contrato” (CSJ 367/2014
(50-B) ICS1).-- e L LR

--- En el Considerando 4 de dicho decisorio el Mas Alto Tribunal de la Nacién, declar6 que
“esta Corte ha resuelto en reiteradas oportunidades que la jurisdiccion de las camaras esta
limitada por los términos en que quedé trabada la relacion procesal y el alcance de los
recursos concedidos, que determinan el ambito de su facultad decisoria, y que la
prescindencia de tal limitacion infringe el principio de congruencia que se sustenta en los
arts. 17 y 18 de la Constitucion Nacional (Fallos: 301:925; 304:355, entre muchos otros)”.----

--- Y en el Considerando 5) del mismo fallo indicé todavia mas enfaticamente “Que el
cardcter constitucional de dicho principio, como expresion de los derechos de defensa en
juicio y de propiedad, obedece a que el sistema de garantias constitucionales del proceso

esta orientado a proteger los derechos y no a perjudicarlos: de ahi que lo esencial sea "que
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la justicia repose sobre la certeza y la seguridad, lo que se logra con la justicia segun ley,
gue subordina al juez en lo concreto, respetando las limitaciones formales sin hacer
prevalecer tampoco la forma sobre el fondo, pero sin olvidar que también en las formas se
realizan las esencias" (Fallos: 315:106 y 329:5903)”.-------------

--- Es asi que el Mas Alto Tribunal de la Nacion, en el considerando 5, del caso “Becerra”,
reafirmé el caracter constitucional del principio de congruencia, lo que implica que la traba
de la Litis en esta causa produjo una situacion de “consumo juridico”, que impide aplicar en
este estadio el nuevo ordenamiento, debiendo revisarse la sentencia dictada a la luz del
Cddigo Civil de Vélez Sarsfield, monumento legislativo que ha prestado un servicio
indiscutible por mas de ciento cuarenta afios a nuestra Patria y, que, por un tiempo mas en

las causas en tramite, que fueran alcanzadas por él, todavia lo seguiré prestando.--------------

--- Que no siendo admisible la interpretacién y aplicacién parcial o no criteriosa del
mencionado art. 7 CCC, no cabe llegar al inconveniente de que sentencias dictadas en la
instancia de grado con los Cédigos de Vélez Sarsfield y Acevedo antes del 1° de agosto del
afio en curso como la presente, sean revisadas en la Alzada luego de ese hito temporal al
conjuro del nuevo ordenamiento, lo que claramente constituiria I6gicamente un desproposito
y constitucionalmente un atentado contra derechos individuales amparados por garantias
constitucionales como el derecho de defensa en juicio y resguardo del debido proceso legal
(cfr. CSJN, 7/7/2015 recurso de hecho en “Becerra, Juan José c/ Calvi, Juan Maria y otros
s/cumplimiento de contrato” (CSJ 367/2014 (50-B) ICS1), considerando 5).

--- Dado que en autos se trata de una cuestion donde no estd comprometido el orden
publico, donde rige el principio de congruencia, donde la traba de la Litis se materializé bajo
el régimen legal anterior y lo fue bajo su amparo también el dictado de la sentencia de
grado, ha existido en esta causa una consolidacion juridica o un “consumo juridico”, que
lleva aparejada la consecuencia de que en esta instancia judicial habra de revisarse la
sentencia de grado a la luz del mismo ordenamiento bajo cuyo amparo ella se dicté, lo que

se esclarece antes de abordar los diversos recursos promovidos.

--- Sentado ello, entrando al primer agravio y analizando el cuestionamiento de la
apreciacion de la prueba colectada en la causa, que llevo al juez de grado a rechazar la
excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por la demandada al progreso de la
accion dirigida en su contra, cabe recordar liminarmente que la apreciacion de la prueba
efectuada por los jueces de grado constituye una decision tomada por el juzgador en el
centro o nudcleo mismo de sus facultades, que constituye el ambito de mayor
discrecionalidad y legitimo arbitrio que le concede el ordenamiento, no bastando
impugnarlas sobre la base de una opinién distinta sino que debe ensayarse, a su respecto,
un ataque frontal, fundado en argumentos habiles y conducentes, que demuestren el

desacierto manifiesto de la resolucién (mi voto en sentencias de esta Sala del 12/4/2013, in
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re “CAPRANO, Natalia Soledad c/ DIAZ, Jesus Edgardo s/ Cobro de pesos e indem. de ley”
(Expte. 69 - Ao 2013 CAT); idem, 13/10/09, in re "Jaime, Cristian Dario c/ Piedra Purpura
S.A. s/ Cobro de pesos" (Expte. 325 - Afio 2009 CANE); idem, del 12/11/08, in re "Larrain,
Aldo c/ Salas, Ricardo s/ Cobro de pesos" (expte. 117, afio 2008); idem, 23/9/08, ARSICH,
Sergio Alejandro ¢/ SALINAS, Héctor y otro s/ cobro de pesos - laboral" (Expte. n° 22.806 -
afio: 2008, registrada bajo el N° 59 de 2.008 - SDL; idem, 21/8/08, "FIGUEROA, Mabel c/
BERTUCCI, Oscar Héctor y Otros s/ Cobro de Haberes e Indem. de Ley" (Expte. n° 22.863 -
afio: 2008, registrada bajo el N° 54 de 2.008 - SDL; en igual sentido, Cam. Civ. y Com.
Neuquén, Sala I, 29/2/96, "Aravena Bastias, Fernando ¢/ UCASA s/ Accidente", en Juba,

base Neuquén, sumario Q0000046).--------

--- A tenor de tal doctrina, para conmover las apreciaciones probatorias de un juez se
requiere algo mucho mas serio y atendible que subjetivismos y pareceres o preferencias del
apelante. Se requiere para ello demostrar légicamente que la seleccion y apreciacion
probatoria del juez de grado es caprichosa, antojadiza, indefendible.----------

--- 'Y verdad es que no solo el apelante no ha logrado demostrar el absurdo o capricho en la

apreciacion de la prueba, sino que sus criticas se ven leves, vanas, con lo que el agravio

debe rechazarse y el decisorio atacado ser confirmado.

--- El apelante llama conjeturas a lo que en realidad son inferencias del juzgador de grado, al

amparo de indicios serios, graves y concordantes, que la recurrente no puede negar, ni

dotar de una explicacion razonable.----

--- A fs. 395vta./396 el a quo realiza una precisa evaluacion de las pruebas e indicios
colectados en la causa, como el uso por parte del Sr. Albino Catriquil de las llaves del
vehiculo que produjo la muerte de la occisa, asi como de otros bienes existentes en el
campo “La Sonia”, llegando a la sensata conclusion de que ello podia obedecer solo a la
existencia de una relacion de empleo sin registrar, entre el mencionado Catriquil y los
demandados de autos, Sres. Zudaire. Pues bien, no hay rebatimiento de tal analisis
probatorio, sino solo una opinién distinta y, opiniéon por opinidn, prevalece la del juez, sin la

menor duda.- e e oo e e e e e

--- Por otra parte, fuera o no fuera empleado de los demandados el conductor, lo cierto es
que el dafio fue producido por un vehiculo del establecimiento de su propiedad, lo que hace
gue lo realmente relevante para resolver el tema fuera no si el mismo fue conducido por

Catriquil sin autorizacion de los duefios, sino si tenia prohibido su uso.----

--- Tanto Catriquil como los demandados han afirmado en su comunicacién del infortunio al
seguro que el mentado conductor lo hacia sin autorizacion de ellos, pero esto es irrelevante,

pues en primer lugar, rige el principio en contra se pronuntiatio, por virtud del cual las

manifestaciones propias prueban en contra pero no a favor del que las hace.
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--- Pero, ademas, adn si se hubiera probado tal falta de autorizacién -que no lo ha sido
debidamente- ella seria irrelevante, pues lo que los demandados debian probar era el uso

de la cosa de su propiedad contra su voluntad expresa o presunta, que no es ni de lejos lo

mismo que el uso de ella sin autorizacion.------

--- La falta de autorizacién no equivale a una prohibicion expresa o tacita de uso, si la
persona que emplea la cosa tiene acceso a la llave de la cosa y la posibilidad de utilizarlo
sin control, como que no estaban los duefios en el establecimiento, al momento del evento

dafioso.--

--- Como esta Sala sent6 en un precedente, lo que debe probar el duefio para exonerarse de
responsabilidad es que el vehiculo fue usado contra su voluntad expresa o presunta (cfr.
esta Sala, 05/07/2011, “NAGUELQUIN, M. I. y otro ¢/ DIAZ GODOY, D. H. y otros s/ Dafos y
Perjuicios” (Expte. N° 114 - afio 2011).-----

--- No existe prueba en autos de que el vehiculo haya estado a disposicion del conductor
con la voluntad de no uso, ni ello es presumible de las costumbres del campo argentino,
respecto de quien realiza labores en un establecimiento, en calidad de pedn, sea o no

efectivo.---

--- Si el duefo del campo y del vehiculo quiere que no se utilice el bien tiene que adoptar
previamente al hecho medidas razonables, proporcionadas y suficientes, para evitar su uso,
pues de lo contrario no puede luego pretender ser desligado de responsabilidad

livianamente.--

--- Como se dijo en el caso citado, pretender encuadrar en el in fine del art. 1113 CC este
caso implicaria un forzamiento interpretativo o unas torsiones hermenéuticas incompatibles
con la recta resolucion de la causa. Y no debe dejarse pasar por alto que la transferencia de
la guarda -y la exoneracién de responsabilidad del duefio del vehiculo- debe ser interpretada
con un criterio restrictivo, justamente porque implica quitar legitimados pasivos a la
reclamacion de la victima y, consecuentemente, maxime tratdndose de un ambito de
responsabilidad objetiva, en la duda debe estarse en contra de la exoneracién, dado que ello
se corresponde con la presuncién de responsabilidad que la responsabilidad objetiva
conlleva (cfr. esta Sala, 05/07/2011, “NAGUELQUIN, M. 1. y otro ¢/ DIAZ GODOY, D. H. y
otros s/ Dafios y Perjuicios” (Expte. N° 114 - afio 2011). -

--- De qué serviria sostener enfaticamente la existencia de una responsabilidad objetiva si
luego se permitiera la facil exoneracion de los objetivamente responsables. Igual criterio
conservador en materia de exoneracion de responsables se aplica a todos los supuestos de
responsabilidad objetiva, no solo aqui sino en el derecho comparado (Cfr. Corte de
Casacion francesa, 22 Sala civ., 8/02/1989, en Gazzette du Palais, t. 1990-1, sec. Somm. p.
9, con nota de Frangois CHABAS; DAGORNE-LABBE, Yannick, “Le propriétaire d'une chose
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ne cesse d'en étre le gardien que si le tiers a qui il I'a confiée a recu toute possibilité de
prévenir lui-méme le préjudice qu'elle peut causer”’, en Recueil Dalloz, t. 1994, sec.
Jurisprudence, p. 80 ; JOURDAIN, Patrice, “Responsabilité du magasin en libre-service,

gardien d'une bouteille qu'un client fait tomber”, Recueil Dalloz, t. 1997, sec. Sommaires

commentés, p. 29).-

--- Se aclaré también alli que la expresion que utiliza el in fine del art. 1113 CC es la
expresion “voluntad expresa o presunta” y en esta expresion la voz presunta no puede ser
cambiada por “conjeturada”, como intenta el titular registral que esgrime conjeturas e
inferencias de voluntades retenidas en su mente, las que no pueden tomarse por validas
aqui, so riesgo de generar enormes inseguridades en adelante, pues cualquier vendedor de
un auto luego podria afirmar que, en realidad, no tenia intencion de que fuera usado, lo que
constituye todo un contrasentido, pues los autos estdn hechos para circular (cfr. esta Sala,
05/07/2011, “NAGUELQUIN, M. I. y otro ¢/ DIAZ GODOQY, D. H. y otros s/ Dafios y
Perjuicios” (Expte. N° 114 - afio 2011). Algo similar podria decirse en esta causa, ya que la
veda de uso del vehiculo que pretenden esgrimir los demandados parece haber sido
mantenida in mente retenta, sin exteriorizaciones que la tornen verosimil y frente a

circunstancias que no solo la tornan dudosa, sino que lisa y llanamente la excluyen.------------

--- Ello asi, y por todo lo expuesto, entiendo que el agravio merece ser rechazado, lo que

propongo al acuerdo.-

--- Por tales fundamentos, habré de proponer al acuerdo la confirmacion del decisorio

impugnado en cuanto fuera materia de recurso y agravios, imponiéndose las costas de

alzada a la apelante vencida en esta instancia (cfr. art. 69 CPCC).------------ -

--- También propiciaré la regulacion de los emolumentos de alzada correspondientes al Dr.
Daniel Gémez Lozano, abogado de la actora, en el 28% de los honorarios que se le
regularan como estipendios de grado, los del Dr. Guillermo Corneo, abogado de la citada en
garantia, en el 28% de los honorarios que se le regularan como estipendios de grado y los
de la Dra. Giovana Taurelli Chiribao, letrada de la demandada, en el 25% de los honorarios
gue se le regularan como estipendios de grado; tales porcentajes se justifican en atencién a
la extension, mérito, calidad y resultado de las respectivas tareas cumplidas en la alzada
(arts. 5, 6, 8, 13, 18 y 46, Ley XIII N° 4). -

--- Por los fundamentos expuestos supra, a la primera cuestion, VOTO POR LA
AFIRMATIVA. -

--- A ESA MISMA CUESTION PRIMERA, el Dr. Velazquez manifesto:

--- Para los antecedentes del caso y agravios vertidos por los recurrentes, me remitiré, por

respeto a la siempre deseable brevedad, a la sintesis que el Sefior Magistrado ponente
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realizara. Pasaré directamente pues a ocuparme de la suficiencia o no -total o parcial- de la

pieza de agravios de fs. 422/423 vta., tOpico a tratar en esta cuestion, mas no sin antes

realizar una breve referencia a la ley que rige el caso. -

--- |.- El derecho aplicable.-------

--- Los hechos de esta causa han de ser subsumidos en las disposiciones del anterior
Cddigo Civil de la Nacién, aprobado por Ley 340, y no en las del flamante Cdodigo Civil y
Comercial, aprobado por Ley 26.994.------- et

--- En la especie, la relaciéon procesal quedoé trabada con la ley vigente al tiempo en que se
produjeron los hechos de la causa, la sentencia de primera instancia hoy en revision por la
alzada hizo aplicacion de aquellos preceptos y no puede el tribunal “ad quem” alterar ese
marco, pues ello configuraria un atentado contra derechos individuales amparados por
garantias constitucionales. En efecto, en reiteradas oportunidades la Corte Suprema
Nacional ha resuelto que la Camara de Apelaciones esta limitada por los términos en que
guedo trabada la relacién procesal y que la prescindencia de tal limitacién infringe el
principio de congruencia que se sustenta en los arts. 17 y 18 de la Const. Nac. (Fallos
301:925, 304:355), toda vez que el tal principio es expresion del derecho de propiedad y de
defensa en juicio y tiende a dar certeza y seguridad a los derechos ventilados en un
proceso, respetando limitaciones formales pues “también en las formas se realizan las
esencias” (Fallos 315:106 y 329:5903). Conceptos todos estos que el Alto Tribunal de la
Nacién reiterd recientemente al pronunciarse en la causa “Becerra c/ Calvi’el 7/7/15 (v. en

No es ya entonces una norma legal la que determina el derecho aplicable, sino preceptos

supralegales, constitucionales, los que hacen sentir su peso.

--- Por otro lado, de acuerdo a la comun doctrina, la regulacién de los hechos ilicitos -cual el
de autos- queda sometida a la ley vigente al tiempo de producirse los mismos (confr.:
Josserand, “Derecho Civil”, trad. Cunchillos y Manterola, ed. Ejea 1950, To. Il vol. 1, n° 485-
6°; Ripert y Boulanger, “Tratado de Derecho Civil”, trad. Garcia Daireaux, ed. La Ley 1963,
n° 288; Roubier, “Le droit transitoire”, ed. Dalloz y Sirey 1960, n° 42). , en tanto el hecho
ilicito, que es la fuente de la obligacion del responsable (art. 499 y 1066 Cod. Civ. anterior y
arts. 726, 1716 del hoy vigente), al producirse instantaneamente, no queda sometido a la
accion fecundante del tiempo, ni perdura mas alld que en la virtualidad de sus
consecuencias dafiosas pendientes de reparacion; éstas son consecuencias de una relacién
juridica -la obligacién que tiene por acreedora a la victima y por deudor al responsable- ya
existente al entrar en vigor las nuevas disposiciones, de modo que corresponde atribuir a la
ley antigua la regulacién de los presupuestos de existencia de esa obligacion, asi como su
contenido, inclusive la extension del dafio y su evaluacién (confr.: Roubier, opus y loc cit.; C.
N. Civ., en pleno, “Rey c/ Vifiedos y Bodegas Arizu”, 21/12/71, en E. D. 40-448/449). Desde
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gue el hecho dafioso de la especie acaecié en mayo de 2010, no es dudoso en que el caso

gueda atrapado por la normativa del Codigo Civil de Vélez Sarsfield. e

--- |l.- La desercion parcial del recurso.----- e oo --

--- Concuerdo con el preopinante en que varios de los agravios expuestos por la parte
apelante no satisfacen la carga que el art. 268 C.P.C.C. pone en cabeza suya, porque
algunos no se hacen cargo de motivaciones dirimentes brindadas por el “a quo”, mientas

gue otros importan una critica s6lo aparentemente razonada, dada la endeblez manifiesta de

los argumentos volcados.------- -

--- Asi, al referirse los recurrentes a la pretendida “culpa” de la victima como eximente de
responsabilidad, ellos no se han hecho cargo de una motivacion esencial desarrollada por el
juzgador de la anterior instancia, con precisa cita de jurisprudencia incluso: el hecho extrafio
al agente habil para eximirlo debe presentar las caracteristicas del caso fortuito (fs. 397 vta.,
parr. 2°) y hete aqui que en el subexamen no parece que la circunstancia que una persona

pase por detras de un camién detenido resulte imprevisible (art. 514 CA4d. Civ.).---------===--=---

--- En relacion a la exclusion de responsabilidad de la aseguradora expresaron los apelantes
que la falta de rechazo del siniestro en el plazo establecido por el art. 56 de la Ley 17.418
importd su aceptacion y que el fracaso de la notificacion fehaciente de tal declinacién no le
es imputable al asegurado, sino a un empleado de la aseguradora que omitié consignar
datos del domicilio de aquél. Tal fundamentaciéon resulta no una critica sélida, sino un
espejismo logico, en tanto no viene avalada por probanza alguna. Es que ningin elemento
de juicio fue incorporado a los autos demostrativo de que el error en la constancia del
domicilio especial constituido por el asegurado -con su efecto de validez de las
notificaciones alli practicadas (art. 101 Cod. Civil.; confr.: Lopez Mesa, “Cdodigo Civil...”,
Abeledo - Perrot 2011, pag. 67/8)- fuera cometido por un dependiente de la empresa, de
manera que tal afirmacién no puede ser tenida por cierta. Alegaciones y pruebas son
institutos distintos que por su naturaleza diferente no se confunden: mediante aquéllas se
introducen datos facticos o razonamientos juridicos al proceso; a través de las segundas, se
aportan elementos de juicio para formar la conviccion del juzgador acerca de la veracidad de
las anteriores justamente. Para que los datos facticos invocados por la parte se conviertan
en material l6gico de construccion de la sentencia, deben pasar primero por el tamiz, la
depuracién, que supone su prueba, ya que “las simples alegaciones procesales no bastan
para proporcionar al 6rgano jurisdiccional el instrumento que éste necesita para la emision
de su fallo. El juez, al sentenciar, tiene que contar con datos logicos que le inspiren el
sentido de su decisién, pero no con cualquier clase de datos de este caracter, sino s6lo con
aguellos que sean o, por lo menos, le parezcan convincentes, respecto a su exactitud y
certeza. Tiene que haber, pues, una actividad complementaria de la puramente alegatoria,

dirigida a proporcionar tal convencimiento, actividad que, junto con la anterior, integra la
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instruccién procesal en el proceso de cognicidn, y que es, precisamente, la prueba” (Guasp,
“Derecho procesal civil”, 3era. ed., 1-312/313 y 320/321, n° 1). De alli que alegar y no probar
resulte inhacedero, porque para adquirir relevancia a los fines decisorios un dato de hecho
necesita ser probado, ya que la sentencia debe basarse, como regla, en la prueba y no en la
alegacion, esto es, en los hechos comprobados de la causa (arts. 363, 364, 390 C.P.C.C,;
este cuerpo, c¢. 18.780 S.D.L. 31/03, c. 22.102 S.D.L. 34/07, c. 22.542 S.D.C. 12/08).----------

--- Las impugnaciones al monto determinado para indemnizar el dafio moral y a la condena
a pagar intereses no pasan de febles retorcimientos argumentales. Sostener que la falta de
prueba acerca de la posicidbn econémica de los actores conduce a considerar que solo
cuentan con el ingreso minimo, vital y moévil y de alli seguir que los placeres compensatorios
de las desdichas espirituales serian entonces méas accesibles para ellos, entrafia una gruesa
contradiccién, insostenible a la lumbre de la légica mas elemental: precisamente, si
hubiéramos de razonar esta cuestion a partir de un bajo nivel econdmico de los
demandantes, mayor habria de ser la suma indemnizatoria a concederles a fin de que

lograran el acceso a alguna delectacion que mitigara su tristeza, que no podrian solventar

CON recursos propios.--

--- Tocante a los intereses, a criterio de los recurrentes no debidos hasta la notificacion del
traslado de la demanda en razén de no haber existido requerimiento anterior, tal motivacion
resulta lisa y llanamente insostenible a la lumbre de los preceptos juridicos y la doctrina que
los informa, pues importa un inaceptable olvido de la naturaleza de dichos accesorios del
capital. Los intereses que el sentenciante del otro grado dispuso han de ser abonados son
de naturaleza moratoria, debidos entonces por los responsables desde el mismo dia del
hecho, puesto que la mora en el supuesto de los ilicitos tiene lugar “ex re”, sin que a ello
obste la falta de liquidez del crédito pues basta la certidumbre del mismo, regla esta que
resulta aplicable tanto a los delitos cuanto a los cuasi delitos, segun el cuerpo ha tenido
ocasion de sefialar en reiterados precedentes desde muy antiguo (nota de Vélez Sarsfield al
art. 509 Caod. Civ.; art. 1109, parr. 1°, parte 2da. CAd. Civ.; este tribunal, c. 10.599 S.D.C.
69/93, c. 10.598 S.D.C. 84/93, c. 10.710 S.D.C. 9/94, c. 11.020 S.D.C. 70/94, c. 12.023
S.D.C. 18/96 y, entre los ultimos, c. 20.577 S.D.C. 34/07, c. 761/13 S.D.C. 3/14).----------------

--- La protesta relativa a las costas, apoyada en la circunstancia que el reclamo termina
prosperando por monto inferior al peticionado, carece del menor asidero, en tanto
contraviene la comun doctrina afianzada en nuestros tribunales desde muy antiguo. Esta
misma alzada, siguiendo las aguas de pacifica jurisprudencia, tradicionalmente ha declarado
que en el proceso sobre indemnizacion de dafios las costas forman parte de la reparacion y
que no quita al demandado su calidad de vencido la circunstancia que la pretension termine
progresando por una cantidad menor a la reclamada si no promedia rechazo de item

resarcitorio alguno y los acogidos dependieron de estimacion judicial (c. 9.945 S.D.L. 81/92,

278



c. 11.684 S.D.L. 119/95, c. 13.245 S.D.L. 57/98, c. 13.871 S.D.C. 23/99, entre innumerables
otros posteriores) y en el caso el Unico rubro resarcitorio pedido -el dafio moral- resultd
acogido y tal partida resarcitoria es, por antonomasia, de las que dependen de
determinacién judicial, supuesto en el que las sumas pretendidas soélo significan las
estimaciones del actor, siéndole dado al juzgador coincidir con ellas o bien reemplazarlas
por aquellas en que él tase los dafios (esta sala, c. 509/10 S.D.C. 3/11, c. 578/11 S.D.C.
10/11).---

--- La transparente endeblez de las motivaciones expuestas por los apelantes, refiidas con
elementales conceptos de derechos, y en ocasiones de la pura ldgica, conduce a concluir
que, cual lo adelantara, las criticas resefiadas son mas aparentes que realmente razonadas,

lo que lleva a decidir la desercion parcial del recurso en estos aspectos (art. 269 C.P.C.C.).--

--- 1ll.- La relacion dependiente del victimario con los codemandados.

--- No veo asidero a esta queja, porque el sentenciante de origen no apoyd su conclusiéon
sobre meras conjeturas, cual se pretende. La tenencia de las llaves del camién por Catriquil,
su acceso a distintas dependencias del campo vy el registro de la relacion laboral a escaso
tiempo del luctuoso suceso constituyen indicios sélidos, coincidentes y gravosos, que
resultan cimientos idéneos para formar la conviccién judicial (art. 165 inc. 5° C.P.C.C.).
Atinente a la cantidad de indicios, hemos de recordar que es al juez a quien le corresponde
definir cuando dos o mas constituyen plena prueba, sin que pueda fijarse previamente el
namero necesario, pues ellos, segun la clasica expresiéon de Bentham, se pesan y no se
cuentan (confr.: Devis Echandia, “Teoria general de la prueba judicial’, 5ta. ed., 11-652;
Dellepiane, “Nueva teoria de la prueba”, Temis, Bogotd 1961, pags. 106/108); “el numero
necesario de éstos no puede determinarse invariablemente; resulta tal cual puede requerirse
cuando surge la necesidad moral o fisica entre el efecto y la causa, entre el indicio y la cosa
a la que se refiere”; tal necesidad “no siempre ha de ser fisica, sino mas bien moral”,
impuesta por el orden natural de las cosas (Ellero, “De la certidumbre en los juicos
criminales”, Reus, Madrid 1944, pags. 63/66.).------

--- En verdad, lo siempre deseable es contar con comprobaciones precisas y fehacientes,
pero a falta de ellas muchas veces los jueces hemos de valernos para formar conviccion de
las presunciones, esto es los juicios l6gicos elaborados por los magistrados que, de acuerdo
a las maximas de la experiencia que indican cual es el modo normal en que suceden los
acontecimientos, deducen a partir de hechos conocidos -los indicios- aquel o aquellos otros
no acreditados por prueba directa (confr.: Devis Echandia, ob. ind., 11-694 y sus citas; Alsina,
“Tratado...”, 2da. ed., 111-684). Y las presunciones en nuestro derecho son tan argumento de
prueba como los aportados por los restantes medios probatorios reglados por la ley procesal
(confr.: C.N. Fed., Sala I Civ. y Com., J.A. 1980-I-670; esta Camara, c. 16.071 S.D.L. 40/00,
c. 19.014 S.D.C. 2/04, c. 20.449 S.D.C. 58/05, c. 71/11 S.D.C.24/11, entre muchas otros).
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Tal modo de juzgamiento, segun la experiencia de vida cimiento de las presunciones
“hominis”, hunde profundas raices en la historia del pensamiento, pues ha sido el propio
Aristoteles quien en formulacidn sintética sefialé que el juez “no debe juzgar unicamente
sobre la base de lo necesario, sino también de acuerdo con lo verosimil”, es decir “aquello
que mas frecuentemente ocurre de una determinada manera” (“El arte de la retorica”, trad.
de E. Ignacio Granero, EUDEBA, Bs. As. 1978, Lib. 2, Cap. 25, pags. 311/312).-----------------

--- V.- La conclusion. R

--- Tales los motivos por los que también de mi lado me inclino por la confirmacién de la
sentencia apelada en todo cuanto fuera materia de agravios, con costas de segunda
instancia a los recurrentes vencidos en ella (art. 69 C.P.C.C.) y regulando los honorarios
profesionales, por las labores de alzada, en las sumas propiciadas por el colega antes
sufragante, acordes a la extension, calidad y resultado de las tareas desarrolladas (arts. 5,
6, 8, 13, 18, 46 de la Ley Xl n° 4).-------

--- Me pronuncio aqui entonces por la AFIRMATIVA.

- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Presidente de la Sala A, Doctor Marcelo Lépez
Mesa, expreso:-

--- En vista del acuerdo arribado precedentemente, el pronunciamiento que corresponde

dictar es el que propongo seguidamente:------ -
---1) CONFIRMAR el decisorio impugnado en cuanto fuera materia de recurso y agravios.----
--- 2) IMPONER las costas de alzada a la apelante vencida en esta instancia.--------------

--- 3) REGULAR los honorarios de alzada correspondientes al Dr. Daniel Gomez Lozano,
abogado de la actora, en el 28% de los honorarios que se le regularan como estipendios de
grado, los del Dr. Guillermo Corneo, abogado de la citada en garantia, en el 28% de los
honorarios que se le regularan como estipendios de grado y los de la Dra. Giovana Taurelli
Chiribao, letrada de la demandada, en el 25% de los honorarios que se le regularan como

estipendios de grado.- S —

--- 4) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.------- ---- ---

--- Tal mi voto.-

--- A DICHA UL TIMA CUESTION, el Dr. Velazquez respondi:----------======----zzmmmmmnnsse-

--- El pronunciamiento que corresponde dictar es el propuesto por el Dr. Lopez Mesa, reflejo

fiel del acuerdo antes alcanzado.------
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--- Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se

dicta por dos miembros del Tribunal, por haberse logrado la mayoria (art. 8 Ley V - N° 17).---

--- Trelew, de septiembre de 2015.---------

En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia antecede, la Sala “A” de la ciudad de
Trelew, pronuncia la siguiente:
- SENTENCIA: - -

--- CONFIRMAR el decisorio impugnado en cuanto fuera materia de recurso y agravios.-
--- IMPONER las costas de alzada a la apelante vencida en esta instancia.------------------

--- REGULAR los honorarios de alzada correspondientes al Dr. Daniel Gomez Lozano,
abogado de la actora, en el 28% de los honorarios que se le regularan como estipendios de
grado, los del Dr. Guillermo Corneo, abogado de la citada en garantia, en el 28% de los
honorarios que se le regularan como estipendios de grado y los de la Dra. Giovana Taurelli
Chiribao, letrada de la demandada, en el 25% de los honorarios que se le regularan como

estipendios de grado.-

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.------ -

MARCELO J. LOPEZ MESA CARLOS A. VELAZQUEZ
PRESIDENTE JUEZ DE CAMARA
--- REGISTRADA BAJO EL N° DE 2015 - SDC. - CONSTE ,--------=nmmmmmee-

JOSE PABLO DESCALZI

SECRETARIO
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USURPACION INMUEBLES (DESALOJO - CLEAN HAND)

Camara de Apelaciones de Trelew — Sala A
c. 326/15 - S.D.E. n° 3 de 2015

--- En la ciudad de Trelew, a los 29 dias de septiembre del afio dos mil quince, se retne la
Sala “A” de la Camara de Apelaciones, con la Presidencia del Dr. Marcelo J. Lopez Mesa y
presencia de los Sres. Jueces del Cuerpo Dres. Natalia Isabel Spoturno y Carlos A.
Veladzquez, para celebrar acuerdo y dictar sentencia definitiva en los autos caratulados: “P.
T., M. L. c/ A.,, M. C. y/o Ocupantes y/o Intrusos s/ Desalojo” (Expte. N° 326 - Afio 2015 CAT)
venidos en apelacion. Los Sres. Magistrados resolvieron plantear las siguientes cuestiones:
PRIMERA: ¢ Satisface el recurso de fs. 109/111vta. los recaudos técnicos minimos
establecidos por el art. 268 CPCC?,

SEGUNDA: ¢ Se ajusta a derecho la sentencia apelada?, y

TERCERA: ¢ Qué pronunciamiento corresponde dictar? y expedirse en orden al sorteo
practicado a fs. 114,

--- A LA PRIMERA CUESTION, el Sefior Presidente de la Sala A, Doctor Marcelo Lépez
Mesa, expreso:

--- Que afs. 91/96 la Sra. Juez de grado hizo lugar en todas sus partes a la demanda de
desalojo entablada por la actora contra los demandados, condenandolos a desalojar el
inmueble de calle 25 de Mayo N° 76.. de Trelew, en el plazo de 10 dias, conjuntamente con
las personas y cosas que de ellos dependan y por ellos puestas, bajo apercibimiento de
desahucio por la fuerza publica. Las costas fueron impuestas a los demandados y se
regularon los honorarios de los profesionales intervinientes.-

--- Que afs. 99 la codemandada M. C. A. apela la sentencia, recurso concedido a fs. 100 y
fundado a fs. 109/111 vta.-

--- Afirma la apelante que la juez de grado omiti6 todo analisis de la situacion circundante al
caso. Aduce que el fallo les causa un gravamen irreparable porque obliga a movilizar su
familia del inmueble que habité durante diez afios.-

--- Cuestiona la legitimacion activa para iniciar la presente accion a la actora y sostiene que
su parte no tiene obligacion de restituir el inmueble a quien carece de tal legitimacion.-

--- Aduce que en el caso se verifica una situacion juridica abusiva, en virtud de la violacion
del principio de la buena fe. Con pie en ello solicita se revoque el decisorio impugnado,
rechazdndose la demanda.-

--- Que corrido traslado de la expresion de agravios a la contraria, el mismo no es
contestado.-

--- Que ingresando al tratamiento del recurso promovido por la demandada en autos, se
advierte desde un comienzo que el mismo no configura una critica concreta y razonada del
decisorio contra el que embiste, no llenando los requisitos establecidos por el art. 268 CPCC
como umbral de admisibilidad del recurso de apelacion.-

--- La accionada pretende hacerse fuerte en el cuestionamiento de la sentencia de grado en
una serie de argumentos aparentes que, bien mirados, no guardan nada sustancial tras si.
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No cabe dejar pasar por alto que en boca de quien ha actuado antijuridicamente, al ocupar
sin titulo ni contrato alguno un inmueble con el que no tiene relacion juridica ni familiar
verificada durante mas de diez afios, sin pagar un centavo en concepto de alquiler o de
cualquier otro titulo juridico, la alegacion de haber cumplido su parte con las exigencias del
principio general de la buena fe, asi como la denuncia de mala fe de su contraria, un titular
registral que pretende echar intrusos de un inmueble suyo, se vuelve una ocurrencia.-

--- No cabe olvidar que esta Sala, en su doctrina legal vigente, ha dejado sentado que quien
esgrime en su favor prerrogativas o derechos debe previamente justificar que actta con las
manos limpias (Masnatta, Héctor, su comentario sobre la "doctrina Clean Hands", JA. 15-
1972-362 y Puig Brutau, José "La Jurisprudencia como fuente del Derecho”, Bosch,
Barcelona, 1958, caps. 1y 2), es decir desde una posicion que haya cumplimentado la
legalidad y la buena fe. ElI cumplimiento de este requisitos resulta discutible en este caso en
gue la actora parte de una situacién de antijuridicidad inicial reconocida (cfr. esta Sala,
interlocutoria del 27/11/2009, in re “CARI., E. E. s/ Accion de amparo” (Expte. 000710/2009
C.ANN.E)).-

--- Se agreg0 alli que leyendo los términos de la presentacion de la actora y su recurso, no
gueda claro alli la distincién de dos campos diversos, por un lado el de la seguridad social y,
por otro, el de la respuesta jurisdiccional. Cabe esclarecer que el territorio de la respuesta
judicial no coincide ni se superpone con el de la seguridad social, conservando cada una su
propio &mbito de vigencia y no debiendo ser confundidas, ya que las dos se guian por
principios y reglas diferentes. La situacion de vulnerabilidad que aduce la actora,
practicamente como Unico pie de apoyo de su pretension, puede generar su atencion dentro
del ambito de la seguridad social, pero carece de los presupuestos para su contencién
judicial, menos aun, por conducto de la via del amparo, pensada para contemplar
situaciones radicalmente diferentes a la de autos, donde no existe ni por asomo ilegalidad o
arbitrariedad en el actuar de su contraria (cfr. esta Sala, interlocutoria del 27/11/2009, in re
“CARI., E. E. s/ Accion de amparo” (Expte. 000710/2009 C.A.N.E.).-

--- 'Y se dijo finalmente que cuando los jueces confunden los ambitos y terminan dando
respuestas jurisdiccionales fundadas no en el derecho sino en la seguridad social, salen de
su orbita para ingresar peligrosamente dentro de las potestades de la Administracion, la que
cuenta con mejores medios para resolver este tipo de cuestiones. O, cuando se trata de
particulares, se corre el riesgo de que el juez, en aras de hacer seguridad social termine
haciendo beneficencia con dinero ajeno (cfr. esta Sala, interlocutoria del 27/11/2009, in re
“CARI., E. E. s/ Accion de amparo” (Expte. 000710/2009 C.A.N.E.).-

--- En el caso de autos la accionada ha reconocido que habita hace mas de diez afios el
inmueble, pero no ha producido prueba del titulo o autorizacién que esgrime para tal uso,
debiéndosela por ende considerar intrusa en tal predio. Por otra parte, ninguna de los
supuestos argumentos que utiliza resultan admisibles en autos, como no lo es que debera
mudar su familia, luego de diez afios de vivir alli, lo que es un mero corolario de vivir en un
inmueble ajeno como intruso. Obviamente que quien peticiona desde una situacion de
ilegalidad no puede esgrimir derechos respetables.-

--- Hay demasiados inmuebles usurpados en este pais, como para cerrar los ojos ante lo
evidente en un caso tal, 0 acoger excusas que ni siquiera presentan una apariencia
consistente y que tras si esconden la nada misma. La pasividad judicial ante las intrusiones
de inmuebles no puede ser el correlato admisible en este tipo de casos.-

--- En segundo lugar, analizado con detenimiento el memorial de fundamentacion del
recurso, obrante a fs. 109/111vta., encuentro desde un comienzo que el mismo adolece de
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manifiestas deficiencias técnicas, que llevaran a la declaracién de su desercién, al no
satisfacer minimamente la pieza de agravios las exigencias técnicas establecidas por el art.
268 CPCyC.-

--- Es que, toda vez que los agravios no llenan los recaudos o exigencias impuestas por el
art. 268, Ley Xlll, No. 5 C.P.C.yC. con caracter de carga técnica minima que todo apelante
debe satisfacer para que su embate sea admisible y pueda entrarse al andlisis del fondo del
mismo, la desercion del ataque recursivo deviene el necesario desenlace del transito por
esta alzada.-

--- La insuficiencia del recurso se patentiza en dos extremos de hechos concretos: para
empezar no existen agravios propiamente dichos. Es decir, se vuelca en el memorial una
serie de manifestaciones -de disgusto podria decirse- de desacuerdo con el fallo, casi podria
afirmarse que se contesta al fallo, como si fuera un responde de demanda o un descargo,
pero el memorial analizado no porta un sustento sustancial que patentice yerros y
desaciertos, de la envergadura de los que imputa a la resolucion de la instancia anterior.-

--- Es més, el memorial tiene el agravante de que ademas introduce otros argumentos no
contenidos en el responde, lo que impide su andlisis en esta instancia al vedar su
consideracioén lo dispuesto por el art. 280 CPCC, ya que no han sido los mismos sometidos
a la consideracion del juzgador de instancia.-

--- Podria llamar la atencion que se declare la desercion de una pieza de agravios  que
tiene mas de seis carillas; pero, la extension no implica que el ataque esté debidamente
fundado. De hecho, en este caso, no lo estd, pese a insumir la pieza  una larga extension
y volcarse en ella todo género de ideas y manifestaciones; lo cierto es que esa pieza no
configura técnicamente un recurso, ni contiene agravios propiamente dichos, sino solo
manifestaciones de desacuerdo con el fallo, las que carecen de un soporte argumental
suficiente como para poner en crisis el decisorio atacado.-

--- Las criticas al fallo que intenta el recurrente no configuran el rebatimiento objetivo de los
dichos sentenciales, demostrando la existencia de yerros de significacion en el mismo, sino
gue patentizan un parecer distinto del apelante, sobre la base de su propia subjetividad y sin
citas o elementos objetivos que apoyen sus dichos divergentes a las constataciones de la
resolucion cuestionada. Es mas, en el caso que analizo la apelante no ha siquiera logrado
patentizar por qué el fallo apelado es groseramente errbneo como sostiene apodicticamente.
Todo su reduce a una divergencia subjetiva, matizada con disquisiciones no ya opinables,
sino juridicamente insostenibles, las que carecen de apoyatura en texto normativo, doctrina
o fallo alguno que las sustente debidamente, lo cual es evidente porque esas
manifestaciones carecen de citas, como no sea en mi doctrina autoral, la que tergiversan
absolutamente, siendo inaplicable al caso e inaudible mis desarrollos sobre la buena fe en
boca de quien peticiona desde la antijudicidad. En tales condiciones no debe extrafiar que el
recurso fracase, al no lograr ya no ser declarado procedente, sino ni siquiera admisible.-

--- La apelante ha efectuado un sobrevuelo sobre la tematica del pleito, dando extensamente
una opinién suya sobre como la cuestion sub discussio debié haber sido resuelta, pero sin
hacerse cargo de las razones por las que el decisor de la instancia anterior no acogiera sus
alegaciones.-

--- Ni siquiera ha procurado la apelante conmover la totalidad de las vigas maestras que
sustentan la resolucion atacada, limitAndose a efectuar un cuestionamiento parcializado e
insuficiente de la resolucion en crisis, por ejemplo, pretender hacerse fuerte en aspectos que
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carecen de una entidad dirimente del pleito, sin poner en crisis a lo expuesto en la
resolucion bajo ataque.-

--- La critica fundamental del apelante se endereza a cuestionar la legitimacion activa de su
contraria. Pero, apreciado con detenimiento el ataque, éste no ha logrado patentizar ningun
yerro grave del a quo en esta faena hermenéutica, ni en la aplicacion de ella a los hechos de
la causa. Su embate permanece en el segmento de la doxa, de la opinién. La sentencia que
la apelante esgrime no se halla firme, por lo que al presente quien la desaloja es el titular
registral del inmueble, lo que no se ve afectado por la anotacién de litis que esgrime que, en
todo caso, versa a un debate sobre la titularidad del inmueble que a ella no atafie. Y que,
ademas, no ha terminado, con lo que no puede pretender utilizar en su favor hechos
pasados entre terceros en los que ella nada tiene que ver. Aceptar un argumento asi seria
tanto como permitir un artilugio para continuar en la usurpacion del inmueble, sin motivo
alguno, ni siquiera formal, al no evidenciarse en autos siquiera un argumento formal para la
ocupacion del inmueble por la accionada.-

--- Todo lo que la accionada opone al progreso de la accion son opiniones, conjeturas,
tergiversaciones doctrinales, etc. Y sabido es, como esta Sala lo ha decidido en diversos
decisorios, que no existe refutacion doxal admisible de la episteme (cfr. mi voto, en
sentencia de esta Sala dictada in re “Rolon Marcos José c/ Di Prospero Jessica Soledad y
otro s/ Dafios y Perjuicios” (Expte. 443 - Afio 2009 CANE), esto es, que no es admisible el
derribamiento de una prueba técnica o de un decisorio, sobre la base de opiniones
discordantes, pero carentes de un aparato argumental suficiente que las sustente y valide.-

--- La liviandad del ataque dirigido a la valoracion de las constancias de la causa, hace
naufragar el ataque, al no resultar el mismo suficiente para conmover la faena apreciativa
del juez de grado.-

--- Luego, cabe aseverar que las diversas alegaciones de la apelante resultan apodicticas,
es decir, pretenden fundarse en si mismas, sin traer elementos de juicio objetivos y
verificables que apoyen sus particulares criterios en esta materia.-

--- Lo anteriormente expuesto lleva a pensar que la recurrente no ha llenado su deber, al
plasmar una critica superficial, genérica, basada en subjetividades, y no tocar al discurrir del
recurso los puntos centrales o dirimentes del decisorio que se cuestiona y de la apreciacion
probatoria que éste formula, lo que implicé quedarse a medio camino o errar el sendero, por
parte del recurrente.-

--- 'Y, en ambos casos, tal deambular por una instancia especial como la segunda instancia
donde la precision debe ser impar y las vaguedades colapsan, no lleva al apelante a destino,
sino que lo expone a no obtener el resultado que buscaba.-----

--- Recurrir no es expresar matices sino descubrir y patentizar desaciertos. Recurrir no es
plantear opiniones divergentes a la del fallo atacado, sino demostrar que éste no se sustenta
en derecho o contraviene las constancias de la causa (cfr. esta Sala, sentencia dictada in re
"Jaime, Cristian Dario ¢/ Piedra Purpura S.A. s/ Cobro de pesos” (Expte. 325 - Afio 2009
CANE).-

---'Y, en verdad, cuando se analizan las afirmaciones de la recurrente de fs. 109/111vta.,
ellas no logran acreditar siquiera minimamente los presuntos errores que imputan al acto
decisor impugnado.-

--- Es mas, sin quererlo o sin hacerse cargo de lo que dice, la accionada reconoce a fs.
110vta. que ella y su familia somos “en esta instancia, unos convidados de piedra, sin
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defensas, si nos atenemos al rigido protocolo que fija el Cddigo de rito” (sic). No quisiera
pensar que la accionada pretende que se le aplique un cédigo ritual propio o particular a su
caso, lo que constituiria un notable desatino, aun mayor que otros que ha cometido en la
pieza de agravios.-

--- Como sea, en tales condiciones el recurso es inaudible, porque los agravios no son tales.
Es que, discultir los criterios sentenciales sin fundar sustancialmente la oposicién o sin dar
bases juridicas a un distinto punto de vista, no es expresar agravios. Es que la
fundamentacion del recurso de apelacién no puede consistir en una mera discrepancia que
manifieste el recurrente con el criterio sustentado por el juez de la causa (ARAZI, Roland -
ROJAS, Jorge A., "Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion", Ed. Rubinzal y Culzoni,
Santa Fe, 2001, Tomo |, p. 835).-

--- Con la falta de critica concreta y suficiente de la sentencia apelada, el recurrente vulnera
uno de los principios rectores del derecho de los recursos, el llamado principio de
sustentacion. Se ha dicho que "la sustentacion exige indicar razonada y explicadamente los
cuestionamientos que respecto de la decision, bien en sus fundamentaciones juridicas o
facticas, hace el recurrente. La sustentacion tiene por finalidad hacer un cuadro comparativo
entre las razones aducidas por el fallador, y las del recurrente, para demostrar desde alli, el
agravio, la lesion que esa decision causa" (RICO PUERTA, Luis Alonso, "Teoria general del
proceso”, Edit. Comlibros, 12 edicion, Medellin-Bogota, 2006, p. 841 y mi voto en sentencia
de esta Sala A, del 18/6/08, in re "VIERA, Lidia Nelphie y otro c/ Linea 28 de Julio S.C.T.T.L.
s/ dif. de haberes e indem. de ley" (registrada bajo el N° 36 de 2.008 - SDL).-

--- No se satisfacen en la pieza recursiva de fs. 109/111vta. los requisitos del art. 268
CPCyC. La consecuencia juridica de tal omision es la desercion del recurso, al incumplirse
con el imperativo legal y proceder la aplicacién del art. 269 CPCyC.-

--- En cuanto a los honorarios de la Dra. S. H. D., derivados del recurso que se declara
desierto, dada la inoficiosidad de la intervencion de la asistencia letrada de la accionada, no
deben regularse sus estipendios (cfr. fallo de esta Sala del 13/8/08, in re "MALIK, Rodolfo
Gustavo y otro ¢/ SERVICOOP s/ cobro de pesos laboral" (Expte. N° 22.855 - afio: 2008).-

--- Resolviendo de esta manera, y no habiéndose contestado el traslado del memorial, no
cabe regular honorarios, pese a lo cual corresponde imponer las costas al apelante vencido
(art. 69 CPCC).-

--- Por los fundamentos expuestos, a la primera cuestion VOTO por la NEGATIVA.-

--- A ESA MISMA CUESTION PRIMERA, el Dr. Velazquez expreso:

--- También en mi concepto el escrito que hubo de motivar la apelacién se halla vacuo de
critica concreta y razonada, lo que provoca la desercién del recurso (arts. 268, 269
C.P.C.C.). Es que esa pieza no contiene una impugnacion precisa y fundada de los
argumentos vertidos por la Sefiora Jueza “a quo” para sustentar su decisorio, sino que en
verdad los recurrentes se cifieron a meras generalidades desconectadas de la motivacion
gue apontocaron el pronunciamiento.-

--- La sentenciante del previo grado cimento su fallo en la facultad que asiste al
condémino de exigir el desalojo de la finca a intrusos, en el limitado alcance de
simple publicidad de la cautelar de anotacion de litis, en la falta de firmeza de la

sentencia dictada en el proceso de redargucion de falsedad y en la ausencia de toda prueba
acerca de la existencia de un titulo a la tenencia de por parte de los codemandados.-
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--- Para atacar tales motivaciones los apelantes invocaron el agravamiento de su situacion
econdmica y familiar que les acarreard el desahucio, la buena fe con la que de su lado
habrian obrado, la ausencia de posesion material del inmueble por parte de la actora, la
larga demora de ésta en ejercer la accidn, asi como su carencia de buena fe que tornaria
abusivo su ejercicio del derecho, alegando a la par sobre “el rigido protocolo que fija el
Cadigo del Rito”.-

--- Confrontados los argumentos conclusivos expuestos por la Sefiora Magistrada del previo
grado con aquellos otros que los apelantes incluyera en sus piezas de agravios, se advierte
que estos Ultimos no satisfacen los requisitos impuestos por el art. 268 C.P.C.C. como una
carga que los recurrentes habran de cumplir para la suficiencia técnica de los escritos de
impugnacion. En efecto, los quejosos no han intentando rebatir las ideas dirimentes que
vertebraron la decisién de la precedente instancia que he resumido, atinentes a las
facultades del condémino, el acotado efecto de la anotacion de litis, la falta de firmeza del
fallo pronunciado en otra causa y la no demostracion por los demandados del titulo la
tenencia por ellos invocados. Las protestas vertidas no ensayaron siquiera conmover dichas
razones esenciales.-

--- La ley procesal requiere, a efectos de mantener el debate en un plano intelectual antes
gue verbal, que la critica dirigida a la sentencia sea concreta, lo que significa que la parte
debe seleccionar del discurso del juzgador aquella motivacién que constituya estrictamente
la base logica de la decisiéon. Efectuada esa labor de comprensién, incumbe luego al
recurrente la tarea de sefalar en cual punto del desarrollo argumental se ha incurrido en una
errata, sea en las referencias facticas o en la interpretacion juridica, que conduce al
desacierto ulterior. Cuando el litigante no formula los agravios de esa manera, cae
derrotado, antes que por la solidez de la sentencia todavia no revisada, por la falta de
instrumental l6gico de analisis. Es que la funcién esencial del 6rgano “ad quem” consiste en
confrontar los argumentos del “a quo” con aquellos otros que, de contrario, aduce el
recurrente, de modo que ante la ausencia de concretos y razonados agravios queda la
alzada desprovista del material indispensable para el desarrollo de su labor (este cuerpo, c.
18.086 S.D.C. 28/02, 19.003 S.D.C. 47/03, c. 20.915 S.D.C. 3/06, c. 22.118 S.D.C. 2/08,
entre otras).-

--- Parrafo aparte merece le sea dedicado a la absurda argumentacién de los apelantes,
guienes a partir de la tardanza de la actora en ejercer la accion pretenden presumir la mala
fe de ésta y con ello tildar de abuso de derecho su reclamacion. La demora en iniciar
acciones, en lugar de proceder a su deduccién inmediata, es irrelevante en el caso, porque
el instituto en ocasiones denominado del “retraso desleal”, como variante positiva de la
doctrina de los actos propios, no tiene cabida en nuestro derecho. Desestimar una accion
ejercida dentro de los plazos legales por el solo hecho de no haberla deducido en tiempo
inmediato a su nacimiento, es llevar demasiado lejos la proteccion de la buena fe, amén de
significar la introduccién de la inseguridad juridica con la creacion de plazos virtuales e
indeterminados (confr.: Lopez Mesa, “La doctrina de los actos propios en la jurisprudencia”,
Depalma 1997, pags. 152/153). A salvo los supuestos legalmente previstos de caducidad o
prescripcion, “no encuentra fundamento objetivo en la ley ni en los principios de buena fe y
lealtad, la exigencia de que los derechos de los individuos deban ser reclamados o ejercidos
en un tiempo determinado, con la modalidad o en una extension extrafia a toda carga
expresa incluida en su normativa” (Cam. Apel. C. y C. Bahia Blanca, Sala |, voto del Dr.
Pliner, D.J.B.A. 121-193).-

--- De otro lado, no es admisible siquiera que quien no ha suministrado probanza alguna
acerca de su titulo a la ocupaciéon ponga en tela de juicio de la buena fe del propietario del
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inmueble e invoque hasta un pretendido abuso del derecho. Bien ha traido a colacion de
Senor Magistrado ponente la doctrina de las “clean hands”, porque “quien concurre en
demanda de justicia debe hacerlo con las manos limpias” y no pretendiendo sacar partido de
sus propios ilicitos (Ferrari, “La doctrina 'clean hands' -manos limpias-: una respuesta
jurisdiccional fundada en la buena fe y en la equidad”, en elDial. com. Suplemento de
Derecho de Dafos del 30/3/10, n° 2.994; Corte Suprema del Canada 1950, S.C.R. 700:706;
esta sala, c. 17.939 S.D.L. 48/02, c. 710/09 S.I.C. 264/09, c. 400/11 S.I.F. 4/12, c. 359/12
S.D.L. 35/12).-

--- Tocante a la rigidez del catalogo de defensas del Codigo del Rito que los apelantes
refieren, recordaré que las limitaciones formales igualmente han de ser respetadas, pues
“también en las formas se realizan las esencias” (C.S.N., Fallos 315:106 y 329:5903).-

--- Sefialaré por ultimo que la referencia a que la actora no habria tomado posesién material
del inmueble es lisa y llanamente inaudible a esta altura, pues no fue capitulo sometido a la
decision de la Sefiora Jueza de Primera Instancia, vedando entonces el art. 280 C.P.C.C. el
tratarlo en la alzada. Cual hiciera notar al expedirme en muy nutrido nimero de precedentes,
en nuestro sistema procesal, caracterizado por el escalonamiento de etapas preclusivas, la
primer limitacién impuesta a las potestades del tribunal de alzada viene dada por la relacién
procesal trabada con la demanda y su contestacion. También en este grado de apelacién
rige el principio de congruencia y no es licito en consecuencia extralimitar la relacion
procesal diagramada con los escritos constitutivos, para cuya modificacion es pieza inidonea
la expresion de agravios, que no brinda ocasién para introducir al proceso néveles defensas
omitidas en su dia (art. 244 C.P.C.C., su doc.; c. 108/08 S.D.C. 6/09, c. 23/09 S.D.C. 28/09,
c. 339/11 S.D.L. 3/12, c. 382/11 S.D.L. 7/12, c. 413/12 S.D.L. 30/12, c. 451/12 S.D.L. 10/13,
entre muchas otras).-

--- Tales las razones por las que, también de mi lado, concluyo en la desercién del recurso
intentado (art. 269 caod. cit.).-

--- Las costas de segunda instancia han de imponerse a los recurrentes vencidos (art. 69
idem), sin que quepa regular honorarios a su letrado patrocinante, Dra. S. H. D., por sus
labores de alzada dada la manifiesta inoficiosidad de las mismas (art. 5 de la Ley XllI n° 4,
su doc.; confr.: Sup. Trib. Jus. del Chubut, c. 20.812-G-2007, Sent. n°® 89-S.R.E.-07; C.N.
Civ., sala D, J.A. 1980-11-831, n° 27; esta camara, S.D.L. 111/93, 156/93, 15/94 y S.D.C.
17/95, entre muchos otros posteriores).-

--- Me pronuncio consecuentemente en esta cuestion por la NEGATIVA.-

--- A LA SEGUNDA CUESTION, el Sefior Presidente de la Sala A, Dr. Marcelo Lopez Mesa
expreso:-

--- Dado que en la cuestion anterior se ha arribado unanimemente a la conclusion de que el
recurso en analisis no llena los requisitos técnicos exigidos por el art. 268 CPCyC, debiendo
declararse su desercion, no corresponde el tratamiento de la segunda cuestion.-

--- Ello, pues lo contrario implicaria ingresar al abordaje de una cuestion sustancial, que
implicaria saltar el valladar de la insuficiencia técnica del recurso interpuesto, lo que no
procede. Por tanto, no cabe el analisis de esta cuestion.-

--- A ESTA CUESTION SEGUNDA, el Dr. Velazquez manifestd:-

--- Frente a la anterior conclusion arribada acerca de la desercién del recurso, no cabe el
tratamiento de esta cuestion.-
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--- A LA TERCERA CUESTION, el Sefior Presidente de la Sala A, Dr. Marcelo Lépez Mesa
expreso:-

--- Que dado el eco que mi propuesta de resolucidn de las anteriores cuestiones ha tenido
en los colegas de Sala que han acogido la solucién prohijada en ellas por mi como suya, el
pronunciamiento que corresponde dictar es el siguiente:

--- 1) DECLARAR la desercién del recurso de apelacion obrante a fs. 109/111vta., sin que
resulte pertinente la regulacion de honorarios de alzada del letrado patrocinante de la
recurrente, en vista de la inoficiosidad de sus tareas.-

--- 2) IMPONER las costas al apelante vencido (art. 68 CPCyC).-

--- 3) NO REGULAR honorarios de alzada a la Dra. S. H. D., en atencion a la inoficiosidad
de su trabajo en alzada.-

--- 4) REGISTRESE Y NOTIFIQUESE.-
--- Tal mi voto.-

--- A DICHA CUESTION FINAL, el Dr. Velazquez respondio:

--- El pronunciamiento que corresponde dictar es el propiciado por el Dr. L6pez Mesa, en
tanto refleja fielmente el acuerdo antes logrado.-

--- Con lo que se dio por terminado el Acuerdo, dejandose constancia que la presente se
dicta por dos miembros del Tribunal, por haberse logrado la mayoria (art. 8 Ley V - N° 17).-

---Trelew, 29 de septiembre de 2015.- En virtud de lo resuelto en el Acuerdo cuya copia
antecede, la Sala “A” de la ciudad de Trelew, pronuncia la siguiente:

—-SENTENCIA:

--- DECLARAR la desercién del recurso de apelacion obrante a fs. 109/111vta., sin que
resulte pertinente la regulacion de honorarios de alzada del letrado patrocinante de la
recurrente, en vista de la inoficiosidad de sus tareas.-

--- IMPONER las costas al apelante vencido (art. 68 CPCyC).-

--- NO REGULAR honorarios de alzada a la Dra. S. H. D., en atencién a la inoficiosidad de
su trabajo en alzada.-

--- Registrese, notifiquese y devuélvase.-
MARCELO J. LOPEZ MESA
PRESIDENTE
CARLOS A. VELAZQUEZ

JUEZ DE CAMARA

--- REGISTRADA BAJO EL N° 03___ DE 2015 - SDE. - CONSTE.-----------------
JOSE PABLO DESCALZI

SECRETARIO
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