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1
Introduccién

El viernes 25-11-16 tuvo media sancién en el Senado
un proyecto de ley para penalizar la publicacién indebida
de imdgenes intimas.

En este articulo comentamos la citada aprobacién y
proponemos algunos cambios en su redaccién a la luz de
las experiencias del derecho comparado.

La aprobacién del Senado

El proyecto que comentamos se presentd el 9-6-16 fir-
mado por las senadoras Marina Riofrio, Beatriz Mirkin y
Norma Durango, el cual propuso incorporar un nuevo
art. 155 bis al Cédigo Penal argentino (CPen.).

NOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerRecHO: Difusién no autorizada de la imagen
de una menor, por SANTOS CIFUENTES, ED, 174-226; Proteccién de la
imagen, por SANTOS CIFUENTES, ED, 211-97; Los derechos a la imagen y
la intimidad en la era de los teléfonos méviles con cdmaras fotogrdficas
e Internet, por HUGO ALFREDO VANINETT, ED, 214-948; Videovigilancia.
El tratamiento de la imagen como dato. Andlisis. Antecedentes. Biome-
tria. Intimidad, imagen y videovigilancia. Necesidad de establecer un
marco legal regulatorio en el éGmbito nacional, por HUGO ALFREDO VANI-
NETTI, ED, 230-1106; Cuidado y previsién en la utilizacién de elemento
informdtico en dmbitos privado y laboral por parte de los usuarios. Cir-
culacién de videos y fotos intimas de empleados (pareja) dentro de su
émbito laboral. La cuestién de la prueba informdtica. Su dificultad. Fallo
“C., M. G. y otro c. Coto C.I.C.S.A. s/despido”, por HUGO ALFREDO VA-
NINETTI, ED, 226-619; Responsabilidad civil en Internet. La problemdtica
de la difusién de imégenes en Internet y a quién entablarle la demanda
civil, por GUSTAVO JUAN VANINETTI y HUGO ALFREDO VANINETTI, ED, 243-
332; El derecho al olvido en Internet (un fallo del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea que contribuye a la preservacién de la imagen en los
entornos virtuales), por GUILERMO F. PEYRANO, ED, 258-918; El miedo a
Internet, por GREGORIO BADENI, ED, 265-616; Difusién no autorizada de
imdgenes intimas (revenge porn), por PABLO A. PALAzzI, ED, 266-837. To-
dos los articulos citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

(1) Proyecto de ley de la senadora Riofrio, Expediente n°® 2119/16
del Senado de la Nacién.

por PABLO A. PALAZZI

La propuesta aprobada dice asi: “Serd reprimido con la
pena de prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios, el que
hallandose en posesiéon de imdgenes de desnudez total o
parcial y/o videos de contenido sexual o erdtico de una o
mads personas, las hiciere publicas o difundiere por medio de
comunicaciones electronicas, telecomunicaciones, o cual-
quier otro medio o tecnologia de transmisién de datos, sin
el expreso consentimiento de la o de las mismas para tal fin,
aun habiendo existido acuerdo entre las partes involucradas
para la obtencién o suministro de esas imagenes o video”.

Un segundo parrafo propone lo siguiente: “La perso-
na condenada serd obligada a arbitrar los mecanismos ne-
cesarios para retirar de circulacion, bloquear, eliminar o
suprimir, el material de que se tratare, a su costa y en un
plazo a determinar por el juez”.
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Comentarios

El término revenge porn fue usado por primera vez en
los Estados Unidos®. Con €l se hace referencia a la publi-
cacién no autorizada de fotos o videos privados que ge-
neralmente contienen imédgenes intimas, que una persona
(comtinmente la expareja) publica, cede o difunde (por si
0 a través terceros) normalmente con dnimo de venganza
luego de terminada la relacién.

La foto o el video generalmente van acompaifiados del
nombre, domicilio, correo electronico, teléfono o direccion
de trabajo de la victima con el 4nimo de perjudicarla, trans-
formando esta publicidad en una suerte de acoso virtual
con fines de venganza. De alli la expresion revenge porn.

El término no es el mds preciso para definir el fenéme-
no, pero es el mds difundido y usado por la prensa y ya
llegé para quedarse.

Sin embargo, ha sido criticado porque la palabra ingle-
sa porn, que se traduce como porno o pornografia, estd
asociada a lo obsceno, pero las imdgenes intimas o pri-
vadas de una relacién de pareja no necesariamente deben
ser calificadas como obscenas®. La palabra revenge se

(2) PaLazzi, PABLO A., Proteccién penal de la difusién no autorizada
de la imagen intima captada con consentimiento de su titular y el pro-
blema del “revenge porn”, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal,
Abeledo, 2015, pags. 1587/1598.

(3) En virtud del art. 19 de la CN, la relacién sexual entre dos per-
sonas adultas forma parte de su vida privada y dificilmente puede ser
calificada de pornogréfica.
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Jurisprudencia

traduce como venganza. Siguiendo estas ideas, en Espaifia
se lo ha denominado “porno por despecho” y en Francia
revanches pornographiques.

El interés del Congreso en sancionar este tipo de con-
ductas es bienvenido, ya que en la Argentina existe un
vacio legal que da lugar a la falta de punicién de estos
casos, que lamentablemente son cada vez mds frecuentes.
Algo similar viene ocurriendo en el derecho comparado,
en el que se lo ha legislado penalmente en numerosos
paises™.

Por otra parte, los actos de revenge porn pueden ser
catalogados, en la mayoria de los casos, como actos de
violencia de género por la violencia psicoldgica que pro-
duce sobre la victima® —mayormente mujeres— la difusién
en Internet de imdgenes intimas y privadas que no estin
destinadas a ser publicadas. Entra en juego en estos casos
la obligacién que tiene nuestro pais por la Convencion In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (conocida como “Convencién de
Belém do Pard”), aprobada por ley 24.632.

La difusiéon de estas imagenes privadas puede causar
graves dafios, al punto que muchos casos en diversos pai-
ses han terminado con el suicidio de la victima®. Pero
también aparece la pérdida de trabajo o la humillacién
frente al circulo social y familiar.

Nos parece positivo que la versién aprobada por el Se-
nado haya seguido la estructura establecida por la figura
del art. 155 del CPen., ya que son supuestos muy proxi-
mos de publicacién de algo reservado, secreto o intimo.
La ubicacién como art. 155 bis del CPen. es mejor que
una figura como el art. 153 ter.

Seguidamente realizamos una serie de observaciones
al proyecto que consideramos pueden ayudar a mejorar
su redaccion para el caso de que se decida abordar su tra-
tamiento en la Cdmara de Diputados durante el afio 2017.

3.1. Bien juridico protegido y sancion penal

Si bien aludiremos a la figura en andlisis con el térmi-
no revenge porn, cabe sefialar que este no es el mas ade-
cuado. No todos los sujetos activos de este delito podrdn
actuar por venganza y las imdgenes de relaciones privadas
no son per se pornograficas.

El revenge porn es un delito contra la privacidad. La
accion tipica consiste en difundir contra la voluntad de

(4) Ver el derecho comparado en PAlAzzI, PABLO A., Difusién no auto-
rizada de imdgenes intimas (revenge porn), ED, 266-837.

(5) PALAZzI, PABLO A, La publicacidn de imdgenes intimas en Internet
y su caracterizacién como un acto de violencia de género, LL, 2016-
C-123. En igual sentido JIMENEZ MARTIN, JORGE, Los delitos informdticos
en el dmbito de la violencia de género: algunas reflexiones, en Ciber-
crimen. Aspectos de derecho penal y procesal penal. Cooperacién
internacional. Recoleccién de evidencia digital. Responsabilidad de
los proveedores de servicios de Internet, Daniela Dupuy (dir.), Mariana
Kiefer (coord.), Madrid, B de F, 2017, pégs. 109/110.

(6) PAlAzzI, PABLO A., El delito de difusién no autorizada de imd-
genes intimas (revenge porn), en Cibercrimen. Aspectos..., cit., pdgs.
145/182.
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la victima imdgenes de escenas muy privadas o intimas
(de contenido sexual), que inicialmente fueron captadas
con su consentimiento durante una relacién y que luego se
difunden contra su voluntad, generalmente al finalizarla.

Por lo tanto, la difusién de estas imagenes o grabacio-
nes que son privadas constituyen una afectacion de su de-
recho a la imagen y, en forma mds general, de su derecho
a la intimidad.

Asi lo han catalogado la reforma del Cédigo Penal es-
pafiol del afio 2015, incluyéndolo como un nuevo inciso
del art. 1977 (delitos contra la privacidad y violacién de
secretos), y la reforma del Cédigo Penal francés, el que
lo incluye en el art. 226-2 dentro de la seccién dedicada a
delitos contra la vida privada.

Dentro del bien juridico “vida privada” (insertado co-
mo titulo por la ley 26.388) podriamos también entrar
en clasificaciones y, en este caso, es posible sostener que
el revenge porn se trata de un atentado contra la privaci-
dad sexual de la victima, posiblemente uno de los 4mbi-
tos mds reservados e importantes de la vida privada que
puede tener una persona junto con su pensamiento y sus
creencias®.

Adicionalmente, como vimos, en algunos casos pueden
catalogarse como un acto de violencia de género. Ello sir-
ve para justificar su necesidad de legislarlo penalmente,
pero no existe todavia un bien juridico concreto en esta
materia.

La pena proyectada es de seis (6) meses a cuatro (4)
afios. Esta pena a primera vista pareceria alta si se la com-
para con la pena de otros delitos contra la privacidad, co-
mo ser el art. 153 del CPen. (de 15 dias a 6 meses) o el art.
155 del CPen. (que solo tiene pena de multa).

La pena es idéntica a la pena mas baja prevista en los
delitos contra la honestidad (art. 119, CPen.). La prime-
ra conclusién que sacamos es que, en cuanto a la pena,
el proyecto considera este accionar como un atentado de
igual magnitud al que se produce con el abuso deshonesto.
Esto es entendible porque a los casos de revenge porn,
cuando son persistentes en el tiempo, se los ha considera-
do como una suerte de “violacién virtual”® por el efecto
que causan en la victima.

La figura del revenge porn suele ser un atentado al bien
juridico intimidad de la victima, pero en cierta forma roza
también el bien juridico integridad sexual u honestidad. El
efecto es hacer publico en Internet, a la vista de millones
de personas, un contenido que estaba destinado a ser pri-
vado. Este contenido deja de serlo y dificilmente pueda
volver a ser privado. El derecho a la indemnidad sexual
que tiene la victima se ve afectado de la misma forma
que cuando es agredida fisicamente (abuso deshonesto,
violacidn, corrupcién), en este caso mediante la violencia
psicolégica que implica mostrar al mundo su vida privada
sexual.

La accion tipica descripta en el revenge porn lesiona
dos bienes juridicos protegidos por el Cédigo Penal, la
privacidad y el recato e integridad sexual de la victima.
La media sancién del Senado opt6 por ubicar esta figura
en el capitulo de los delitos contra la libertad, y en for-
ma especifica de la privacidad, pero ello no excluye que
también abarque la proteccién de la libertad de la esfera
sexual de la victima. Por esa razén nos parece adecuada la
pena prevista por el Senado y su equivalencia con el abuso
deshonesto.

(7) La reforma modificé el art. 197 con un nuevo inc. 7° que dice
asi: “Serd castigado con una pena de prisidén de tres meses a un afio
o multa de seis a doce meses el que, sin autorizacién de la persona
afectada, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabaciones
audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un
domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de
terceros, cuando la divulgacién menoscabe gravemente la intimidad
personal de esa persona. La pena se impondrd en su mitad superior
cuando los hechos hubieran sido cometidos por el cédnyuge o por per-
sona que esté o haya estado unida a él por andloga relacién de afecti-
vidad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de edad o una per-
sona con discapacidad necesitada de especial proteccién, o los hechos
se hubieran cometido con una finalidad lucrativa”.

(8) WAacks, RAYMOND, Personal Information. Privacy and the Law,
Oxford, Oxford University Press, 1993, pdg. 237 (la informacién sobre
hdbitos sexuales es altamente sensible) y Solove, DANIEL J., Unders-
tanding Privacy, Cambridge, Harvard University Press, 2008, pdgs.
54/58.

() Varios autores usan el término virtual rape. Ver CITRON, DANIELLE -
FRANKS, MARY A., Criminalizing Revenge Porn, 49 Wake Forest Law Re-
view 345, 2014 y Henry, NICOLA - POWELL, ANASTASIA, Sexual Violence
in the Digital Age: The Scopeand Limits of Criminal Law, Social & Legal
Studies, 1-22, 2016; entre otros.

3.2. Objeto del delito

El objeto del delito previsto en el proyecto son las
“imdgenes de desnudez total o parcial y/o videos de conte-
nido sexual o erdtico”.

La norma aclara en forma innecesaria que pueden ser
“de una o mds personas”. Esta aclaracién deberia elimi-
narse para mejorar la redaccion de la figura. Da igual que
participen dos, tres o cuatro personas o que la imagen o el
video sea solo de la victima sin la participacién de otros
sujetos (un striptease, por ejemplo).

En la redaccién de la figura aprobada por el Senado se
podria llegar a leer una diferencia entre las imagenes y los
videos. Si son imdgenes, alcanza con que sean de desnu-
dez total o parcial, en cambio, si son videos, deben ser “de
contenido sexual o erético”. La inclusién de ambas clases
crea un amplio espectro de cobertura que incluye simples
fotografias que podrian ser legales. Un desnudo parcial
de un hombre (por ejemplo, un torso desnudo) no tiene la
misma connotaciéon que el de una mujer. Por lo tanto, si
el proyecto se aprueba tal cual estd redactado, habra que
interpretar que el requisito de “contenido sexual o eroti-
co” se refiere tanto a las fotos como a los videos. De lo
contrario, el tipo penal tendria una cobertura muy amplia
respecto de cualquier fotografia o video.

Por otra parte, no deberia equipararse lo sexual y lo
erético. Pero la norma comentada las ubica a la misma
altura. Hay fotos “erdticas” que tienen contenido estético e
incluso que son reconocidas obras de arte.

A veces estas fotos pueden causar mucha controversia,
como el caso de la fotografia de la modelo y actriz Brooke
Shields!'” tomada cuando era menor de edad (tenia 10
afnos).

Podria tratarse, por ejemplo, de las fotos generadas en
una sesion de modelaje, que deberian regirse por la rela-
cion comercial o por el contrato (si existe) que tengan las
partes. Este tipo de fotos no deberia quedar cubierto por
un tipo penal de revenge porn (por mas que sean muy sen-
suales o hasta erdticas), pero la redaccidon dada a la media
sancion del proyecto del Senado podria ser interpretada
como si las cubriera.

La redaccién de la versién del Senado deberia modifi-
carse para incluir solo imigenes o grabaciones de cardc-
ter sexual. A modo de ejemplo, la reciente reforma del
Cddigo Penal espafiol (art. 197) se aplica a “imdgenes o
grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido
con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros”. El Cédigo
Penal francés, en su reciente reforma al art. 226-2-1, hace
referencia a “palabras o imagenes que presenten un carac-
ter sexual” (paroles ou des images présentant un caractere
sexuel).

Sugerimos también eliminar el concepto de desnudez,
que en muchos casos se puede referir a situaciones licitas.
Pero es importante mantener la mencién de la naturaleza
sexual de las imdgenes o videos, que pueden tener lugar
incluso sin desnudez.

La versién aprobada por el Senado no incluye los au-
dios privados, porque solo se refiere a imdgenes o videos.
El objeto de la figura deberia quedar mds definido y deli-
mitado, incluyendo las grabaciones de audio. En sintesis,
el objeto de la figura deberia contemplar las “fotos, graba-
ciones de audio o video de contenido sexual”.

Otro elemento para delimitar el objeto es limitar las
fotos o videos a las que fueron producidas en lugares re-
servados —como se hizo en la reforma espafiola (al sefialar
“que hubiera obtenido (...) en un domicilio o en cualquier
otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros”)—,
para evitar que se planteen casos con fotos de lugares
abiertos, como ser una playa. Esto tiene cierta lgica, pues
quien realiza actos sexuales en un lugar publico a la vista
potencialmente de terceros no podria pretender tener pri-
vacidad sobre ellos.

(10) “Shields v. Gross”, 58 N.Y.2d 338, 448 N.E.2d 108, 461
N.Y.S.2d 254, 9 Media L. Rep. 1466 (N.Y. 1983). En el caso la mo-
delo demandé a Gross, un fotégrafo que, con consentimiento de los
padres de Shields, habia realizado varias tomas de la menor. La accién
buscaba prohibir al demandado publicar y seguir usando la foto en
cuestién, con el argumento de que Brooke Shields no habia consentido
el uso de su imagen y que cuando lo hizo era menor, por lo tanto el
consentimiento era invdlido. La accién se basé en N.Y. Civ. R. Law §
51 of the Civil Rights Law, que es la norma que recepta el right of publi-
city en el estado de Nueva York. El tribunal sostuvo que una menor no
podia revocar el consentimiento dado por su madre.

3.3. Accion tipica

La conducta del tipo penal propuesta describe dos ac-
ciones que deben darse conjuntamente: (i) estar en pose-
sion de las imdgenes intimas y (ii) difundirlas por cual-
quier medio.

El proyecto del Senado sigue la estructura de la publi-
cacion indebida de correspondencia prevista en el art. 155
del CPen. y por eso la propuesta —correcta a nuestro enten-
der— es incluir la figura como un art. 155 bis.

Cabe aclarar que la mera posesién sin difundirlas no
es delito, a menos que las imdgenes califiquen como las
previstas en el art. 128 del CPen. y exista intencién de dis-
tribuirlas. Ademads es licito —por formar parte de su esfera
privada— que dos o mds adultos realicen con pleno consen-
timiento y autonomia fotografias o videos de sus escenas
y relaciones personales y las almacenen en dispositivos de
su propiedad (art. 19, CN).

La redaccion dada a la figura requiere que el sujeto acti-
vo tenga las imdgenes en su poder independientemente de
cémo se elaboraron. Por eso importa como se generaron
estas imagenes o videos, es decir, si fue el sujeto activo
quien las grabd o captd, o si se trata de una selfie hecha
por la propia victima junto al sujeto activo, o de intercam-
bios epistolares por cualquiera de los modernos medios de
comunicacién. Solo cuando estas imdgenes se difunden
se consuma la accion. Esto tiene légica, ya que el dafo
se produce con la difusion, generalmente en Internet, y la
posterior viralizacion del contenido intimoV.

La segunda parte de la accién requiere que el sujeto
activo que estd en posesion de estas imdgenes o videos
las haga “publicas o las difunde por medio de comunica-
ciones electrénicas, telecomunicaciones, o cualquier otro
medio o tecnologia de transmisién de datos”.

El medio de difusidn es indistinto a los fines de la comi-
si6n del delito y la provocacién del daio. El mds comtn se-
rd Internet, pero es posible también la distribucién y publi-
cacion de contenidos intimos en el mundo real (no virtual).
Por eso deberia eliminarse de la version del Senado la parte
que dice “por medio de comunicaciones electrénicas, te-
lecomunicaciones, o cualquier otro medio o tecnologia de
transmision de datos” o dejar solo “por cualquier medio”.

Respecto a esta accidn, cabe sefalar que se debe en-
tender que esa persona que tiene la imagen o el video es
quien la obtuvo de la victima o junto con la victima. Este
justamente es, como vimos, el supuesto tipico de revenge
porn, es decir, publicar imdgenes intimas de la expareja
por venganza.

El problema de la redacciéon dada a la figura en la
version del Senado es que no se distingue quién tiene la
imagen originalmente de quién la redistribuye o difunde
con posterioridad. Esto hace que todos los participes de
la cadena de distribucién puedan ser sancionados como
autores principales. Entendemos que la redaccién deberia
ser hecha de manera que la figura bésica no alcance a ter-
ceros. Es que se debe tener en cuenta que la viralizacién
de contenidos en la practica hace que muchas personas
puedan volver a publicar o distribuir el contenido que vie-
ron o recibieron. Y si bien esto es ilicito, es discutible que
la solucién sea estrictamente la sancion penal cuando estd
disponible la via civil para esos terceros.

El revenge porn es un delito de publicacién de conte-
nidos que alguien tiene en su poder por su relacion previa
con la victima. Por eso nos parece prudente incluir una
limitacién autoral, de suerte que la figura quede redactada
como un “delito de propia mano”. Un claro ejemplo es el
art. 197.7 del Cédigo Penal espafiol, que dispone: “Serd
castigado (...) el que, sin autorizacion de la persona afecta-
da, difunda, revele o ceda a terceros imagenes o grabacio-
nes audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su
anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera
del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulga-
cién menoscabe gravemente la intimidad personal de esa
persona...”.

Al unirse la tenencia de las foto o video a su obtencién
con anuencia de la victima y mencionar su captacién en
un lugar fisico, de alguna forma se limita la posibilidad de
autorfa primaria a quien tenfa una relacién directa'? con

(11) No cabe descartar que con la tenencia de imdgenes se gene-
ren situaciones extorsivas mediante la amenaza de su difusién.

(12) Se discute en Espafia si quien la obtuvo porque la recibié por
un medio de comunicacién durante la relacién cae dentro del supuesto
del art. 197.7 del Cédigo Penal.
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la victima, es decir, a quien sacé la foto o particip6 en su
confeccion, y no a terceros ajenos a la relacién'®. Esto no
queda claro en la redaccion aprobada por el Senado, que
requiere la mera posesion de las imdgenes pero la desliga
de una relacién previa con la victima. A nuestro entender,
la redaccién dada a la versién del Senado autoriza a per-
seguir a toda la cadena, lo que implica potencialmente a
miles de personas.

Si se opta por considerar participes a quienes redistri-
buyen el contenido, la figura penal posiblemente quede en
letra muerta, ya que serd imposible perseguir penalmente
a las personas que comparten contenido viralizado. Esta
claro que estas personas no deberian compartir las ima-
genes, pero la solucién no parece ser penalizar a todos
los usuarios de Internet. Por otra parte, en estos casos el
elemento subjetivo no es el mismo que el del autor inicial.
En el revenge porn el autor inicial actiia por venganza,
con dolo directo consistente en humillar y dafiar a la victi-
ma al difundir masivamente imdgenes intimas. En el caso
de terceros, las personas que retransmiten este contenido
podran compartir en muchos casos ese dnimo, pero en mu-
chos otros actiian por mera curiosidad o compartirdn el
contenido sin pensarlo e incluso —mucha veces— sin leerlo
previamente!?,

Una alternativa seria conservar la pena de prisién para
el difusor inicial y una pena de multa para quienes retrans-
miten. Pero esto no deja de ser un problema, porque serda
imposible perseguir penalmente a todas esas personas, in-
cluso para imponerle pena de multa.

La figura del proyectado art. 155 bis es un delito de
accion privada. Por ello queda en cabeza exclusivamente
de la victima decidir si inicia la accién, con el riesgo de
que el caso tenga publicidad, o dejar el evento dentro de
su vida privada. También la victima podra elegir a quién se
persigue penalmente y de ese modo se acota la aplicacién
préctica de la accidn, ya que es improbable una querella
masiva. Pero el alcance de la figura, segin nuestro enten-
der, debe estar limitado a la expareja que capté las fotos o
las recibi6 de la victima.

3.4. Dolo

La figura prevista en la media sancién del Senado es un
delito doloso.

El revenge porn implica una intencién de dafar, pero
consideramos que no es necesario reflejar esta intencion
en forma especifica en la figura. Si se refleja como un ele-
mento expreso, serd muy dificil de probar. Entendemos,
mds bien, que este elemento se presupone por la propia
naturaleza del contenido que se difunde.

Por eso nos parece apropiado que la versién aproba-
da por el Senado no requiera, en la figura basica, una fi-
nalidad especifica de causar dafio ni 4nimo de venganza,
aunque, como vimos, estd implicito en el acto de difundir
fotos intimas de la expareja.

Asi como no es necesario aclarar la intencién de da-
far, entendemos que tampoco hace falta aclarar que
su difusién implica un grave dafio a la privacidad. Tal
requisito lo que hace es poner en cabeza del juez valo-
rar el dafio sufrido por la victima, ya que aquel podra
tener una vision distinta de la vida privada de la victima
y de lo que esta experimente tras la difusién de su vida
privada.

El actual art. 155 del CPen. requiere que se pueda cau-
sar un dafo, pero con una redaccién muy abierta (“si el
hecho causare o pudiere causar perjuicios a terceros”).

El supuesto de revenge porn es distinto porque la co-
rrespondencia privada puede tener todo tipo de matices y
no siempre contendrd cuestiones intimas. En cambio, las
fotos de relaciones sexuales no admiten duda: su difusion
siempre afectard gravemente a la victima, por lo tanto,
entendemos que no es necesario incluir algo obvio en los
elementos de esta figura.

3.5. Consentimiento de la victima

Un elemento adicional de la figura es que tal difusién
tenga lugar sin consentimiento de la persona retratada.
Hay un doble aspecto del consentimiento que se debe te-
ner en cuenta para interpretar esta figura penal: el con-

(13) Esta es la interpretacién dada en Espaiia al novedoso art.
197.7. Ver GOmez Tomilo, MaNueL, Comentarios prdcticos al Cédigo
Penal, Thomson Reuters - Aranzadi, 2015, t. Il, pdg. 672.

(14) Piense el lector en lo que se distribuye masivamente hoy en dia
en los grupos de Whatsapp.

sentimiento para la captacién y el consentimiento para la
difusién de la imagen intima.

Por una parte, no debe haber autorizacién de la victima
para la difusién y, por la otra, hay que entender que la falta
de acuerdo (consentimiento) para la fotografia o el video
no implica en forma alguna autorizacién para su difusién
por Internet o por cualquier otro medio!”.

Respecto al acuerdo entre las partes involucradas para
la obtencién o suministro de esas imdgenes o video, es
frecuente que en la defensa de estos casos se argumente la
falta de oposicién a la filmacién o registro de las escenas
intimas o el envio voluntario de ellas a través de cualquier
medio, o incluso el consentimiento verbal. Esto seria una
suerte de doctrina de los propios actos. Esta defensa no
deberia prosperar, pues el consentimiento para captar una
imagen intima no implica consentimiento para su repro-
duccién en Internet.

Dado que son imdgenes intimas captadas en la intimi-
dad de una relacién, entendemos que no hace falta en la
figura penal aclarar que son privadas o intimas si estdn
caracterizadas como imagenes o grabaciones de naturaleza
sexual. Da lo mismo que sean selfies, que se hayan obteni-
do con un temporizador o que sea el sujeto activo quien la
grabd. Es indistinto que se hayan captado con presencia de
ambas partes o que se hayan enviado por medios digitales.
Todo esto es ajeno a la figura, que capta el acto posterior,
es decir, una persona que se queda con esas imdgenes y las
publica con fines de dafiar a la victima.

3.6. Retiro de circulacion de imdgenes de Internet

Respecto a la parte final del proyecto, este dispone que
“la persona condenada serd obligada a arbitrar los meca-
nismos necesarios para retirar de circulacién, bloquear,
eliminar o suprimir, el material de que se tratare, a su cos-
ta 'y en un plazo a determinar por el juez”.

Es entendible que frente a la viralizacién de contenidos
intimos se busque remediar el dafio a través de esta dispo-
sicion. Justamente, en los casos de revenge porn, lo que
mas desea la victima es poder dar de baja todo ese mate-
rial de sitios publicos.

De hecho, es la regla general en nuestro derecho pri-
vado.

El art. 1740 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
(CCCN) dispone, bajo el titulo de “reparacién plena”, que
“la reparacion del dafo debe ser plena. Consiste en la res-
titucion de la situacién del damnificado al estado anterior
al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie”.
Es también reiteratorio del art. 52 del CCCN que remite a
la accién preventiva del art. 1710 del CCCN, norma que
entendemos resulta aplicable a publicaciones ilegales en
Internet.

La obligacion del proyecto del Senado ya estd previs-
ta, por otra parte, en el Cédigo Penal vigente, en el art.
29, inc. 1°, que dispone “La sentencia condenatoria podra
ordenar: 1. La reposicién al estado anterior a la comisién
del delito, en cuanto sea posible, disponiendo a ese fin
las restituciones y demds medidas necesarias”. Podemos
entonces sostener que la propuesta del Senado especifica
esta regla general dentro de una figura penal.

El problema es que la persona condenada posible-
mente no podrd cumplir casi nada de lo ordenado. Una
vez viralizado el contenido, es muy dificil de eliminar de
Internet.

En algunos casos, por las acciones de quienes replica-
ron ya el material, y aun con la colaboracién voluntaria
de los intermediarios de Internet, seria casi imposible mi-
nimizar el dafio. Habra incluso publicaciones que estaran
fuera de la jurisdiccion del tribunal.

Coincidimos con la propuesta del Senado. Es moderno
que el derecho penal trate de mitigar los efectos del delito
y es legal, ademads, por la parte general del Cédigo en su
art. 29 que asi lo ordena, y volver a reiterarlo expresamen-
te en esta figura se impone por las especiales caracteristi-
cas de Internet.

4
Conclusiones

Es muy positivo que el Senado se haya preocupado por
la problemadtica del revenge porn. Es un flagelo cada vez
mds comun, como lo prueba la cantidad de casos que estd

(15) PALazzI, PABLO A., El delito de difusién..., cit.
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ocurriendo en la Argentina. También resaltamos el movi-
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Médico:

Responsabilidad: naturaleza de la obligacién;
principio general; carga de la prueba; cul-
pa; cirvjano pléstico; cirugia embellecedora;
consentimiento informado; deficiencias; irrele-
vancia del nivel sociocultural de la paciente.
Danos y Periuicios: Indemnizacién: re-
quisitos; relacién causal; incapacidad sobrevi-
niente. Intereses: Tasa: cémputo.

1 — En materia de responsabilidad médica, y como conse-
cuencia, el deber juridico central asumido por el facultativo
es, por lo general, de actividad y, en principio, incumbe al
paciente (damnificado) la carga de demostrar la culpa de
aquel (demandado). Esta conclusion hoy en dia parece es-
tar afianzada en el derecho vigente tras un fructifero debate
doctrinal de mds de tres lustros, puesto que en las aludidas
obligaciones de actividad, cuya infraccion genera respon-
sabilidad subjetiva, el incumplimiento —cuando menos en el
plano funcional— se conforma con la culpa, razon por la cual
la demostracion de esta entraiia tanto como hacer patente
aquel incumplimiento, al cual prima facie, debe ir dirigida la
prueba.

2 — En materia de responsabilidad médica, no basta con re-
velar la mera infraccion estructural —la causacion del dafio
médico— para deducir sic et simpliciter el elemento subjetivo
(culpa), aunque tal transgresion al alterum non laedere pro-
voque antijuridicidad, que es asunto diverso.

3 — La obligacion contraida por el médico no es de resultado
sino de medios. No se compromete a sanar al enfermo, sino
solamente a atenderlo con prudencia y diligencia, a propor-
cionarle todos los cuidados que, conforme a los conocimien-
tos cientificos que su titulo presume, son conducentes al logro
de la curacion, la que no puede asegurar.

4 — Pero en el caso de la cirugia estética, si bien destacada
doctrina entiende que se estd ante una obligacion de resul-
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tado, ya que de no prometerse o asegurarse, al menos con
cierto grado de certeza, un resultado feliz y realizable al pa-
ciente la experiencia indica que este dificilmente se someteria
a ella, lo cierto es que, sin perjuicio de que la obligacion del
médico es la consecucion de un fin, ello no significa indefecti-
blemente que toda operacion de esta indole haga surgir, fatal
o0 necesariamente, una obligacion de resultado, ni que la sola
no obtencion del embellecimiento perseguido produzca res-
ponsabilidad objetiva del cirujano.

5 — Cuando se trata de simples correcciones para enaltecer la
estética corporea, la obligacion que incumbe es de resultado,
sin que tal aseveracion resulte absoluta en los términos de
imputabilidad matemdtica. Aun en los casos de cirugia pu-
ramente estética o embellecedora, seria en extremo simplista
sostener que el médico siempre responde si no se logro el
resultado esperado por la paciente —como si se tratara de
una responsabilidad objetiva—, sin analizar y deslindar los
distintos factores que coadyuvaron a que la prdctica no fuera
satisfactoria.

6 — Corresponde concluir que, en el caso, el consentimiento
informado resulto incompleto, ya que la accionante acepto
una cirugia, mas no se le informaron los riesgos de ella. Y no
corresponde restar importancia a la deficiencia informativa
por parte del facultativo, aunque la actora sea una empre-
saria con activa participacion en un ambiente de alto nivel
adquisitivo, pues tal circunstancia no puede hacer concluir
que ella no desconociera los riesgos a los que se exponia en
un acto quirirgico, dado que el médico tiene la obligacion
de informar detalladamente a su paciente, previo a la inter-
vencion quirirgica, sus consecuencias —arts. 5°y 6° de la ley
26.742— y no viceversa, sin considerar su nivel sociocultural
0 economico.

7 — Para que el dafio sea resarcible ha de ser cierto porque,
de lo contrario, tendria lugar un enriquecimiento sin causa,
a expensas del responsable y debe ser propio o personal del
accionante. También debe estar en relacion causal juridica-
mente relevante con el hecho generador.

8 — Pese a que nuestro derecho sustantivo no lo define expresa-
mente, al daiio debe conceptudrselo en sentido amplio como
la lesion a intereses amparados por el ordenamiento, cuyo
trascendido se evidencia en la minoracion de valores econo-
micos (dafio patrimonial) o en alteraciones desfavorables en
el espiritu (daiio moral).

9 — Para que nazca el deber de reparar el dafio causado a otro
deben quedar suficientemente acreditados sus elementos co-
munes, que son antijuridicidad, relacion de causalidad entre
el dafio y el hecho y los factores de atribucion legal de res-
ponsabilidad. Por lo demds, la prueba del dafio es esencial
para la admision judicial del resarcimiento, pues si bien es
facultad de los jueces fijarlo aunque no resulte acreditado
exactamente, debe siempre probarse la realidad del perjuicio.
Ello asi con fundamento en los arts. 512, 519/22, 902/906,
1066/9, 1074, 1077, 1078, 1079, 1083, 1084, 1085, 1109,
1113 y concs. del anterior cod. civil, y los arts. 165, 377/8 y
concs. del cod. procesal civil y comercial.

10 — La indemnizacion por menoscabo fisico emergente debe
valorar la disminucion de aptitudes o facultades, aunque esta
no se traduzca en una disminucion de ingresos, ya que aun la
limitacion para realizar en plenitud quehaceres domésticos o
una actividad de relacion social o familiar constituye un dario
indemnizable por importar una lesion a la economia de la
persona, o patrimonial indirecta, por lo que debe destacarse
que los porcentuales de discapacidad no tienen tanta relevan-
cia como cuando se trata de acciones fundadas en leyes de
indemnizacion tarifada.

11 — Los intereses sobre las indemnizaciones otorgadas deben
ser computados desde la fecha en que se produjo el daiio, ex-
ceptudndose los gastos por dafio material que deben correr a
partir de su erogacion a la tasa pasiva promedio que publica
mensualmente el Banco Central de la Repiiblica Argentina
hasta el 20 de abril de 2009, y desde entonces y hasta el
efectivo pago, a la tasa activa cartera general (préstamos)
nominal anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacion
Argentina. M.M.F.L.

59.447 - CNCiv., sala D, marzo 3-2017.-G., P. A. c. S., G. E. s/
dafios y perjuicios.

En Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, a
los 3 dias del mes de marzo de dos mil diecisiete, reunidos

en Acuerdo los sefiores jueces de la Excma. Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Civil, Sala “D”, para conocer
en los recursos interpuestos en los autos caratulados “G. P.
A.c/S. G. E. s/ dafios y perjuicios”, el Tribunal establecid
la siguiente cuestion a resolver:

(Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo resulté que la votacién debia efec-
tuarse en el siguiente orden: sefiores jueces de Cdmara
doctores Osvaldo Onofre Alvarez, Ana Maria Brilla de Se-
rrat y Patricia Barbieri.

A la cuestion propuesta el sefior juez de Cdmara doctor
Osvaldo Onofre Alvarez, dijo:

I. Por sentencia obrante a fs. 546/572 se hizo lugar a la
demanda interpuesta y en consecuencia se condend a G. E.
S. y Estética Integral S.A. a abonarle a P. A. G. la suma de
$84.515,80, con mds sus intereses y costas.

Apelaron las partes. La actora fundé sus censuras a fo-
jas 590/597 y en primer lugar cuestiona que la sentencian-
te —sin perjuicio de hacer lugar a la demanda— resolvid
que la obligacién asumida por el cirujano es de medios y
no de resultado, como asi también considerar que el con-
sentimiento informado no aplica para pacientes con poder
adquisitivo, influyendo en la cuantificacién de los dafios.
Luego se queja de los montos fijados en concepto de inca-
pacidad sobreviniente, gastos médicos y dafio moral, por
considerarlos reducidos. Por dltimo cuestiona la tasa de
interés fijada en el fallo recurrido.

El médico demandado, expres6 agravios a fojas
599/606 y queja de la condena dispuesta por el juzgador.
Sostiene al respecto, entre otras consideraciones que la
paciente abandond el tratamiento, y que existié un apar-
tamiento de las reglas de la sana critica, toda vez que no
existié un dafio. En subsidio impugna los diferentes rubros
por considerarlos elevados.

La Aseguradora SMG Cia. Argentina de Seguros S.A.,
basamentd su recurso a fojas 607/609, y también se agra-
via de la condena dispuesta en la sentencia, impugnando la
pericial médica. A fojas 610/615 la citada en garantia No-
ble Compaiiia de Seguros, presenta su memorial atacando
la responsabilidad resuelta por el juzgador y subsidiaria-
mente las inmunizaciones fijadas a favor de la actora.

Por ultimo a fojas 617/623 Estética Integral S.A., cues-
tiona el fallo de grado, sostiene que la actora se fue de
vacaciones en el periodo posoperatorio, que la técnica qui-
rurgica aplicada y el seguimiento posquirdrgico han sido
los adecuados. Luego se queja de las cantidades asignadas
en concepto de incapacidad sobreviniente, gastos médicos,
gastos afrontados, dafio moral, psicolégico y tratamiento
psiquico.

Preliminarmente es dable destacar que los jueces no
se encuentran obligados a seguir a las partes en todos los
planteamientos, ni evaluar la totalidad de los elementos
probatorios agregados al expediente sino que s6lo deben
hacer mérito de aquellos que crean conducentes y de las
articulaciones que juzguen valederas para la resolucion
de 1a litis (C.S.J.N. Fallos 258:304; 262:222; 272:225;
278:271 y 291:390 y otros mas).

Asimismo, es dable destacar que en el terreno de la
apreciacion de la prueba, el juzgador puede inclinarse por
lo que le merece mayor fe en concordancia con los demads
elementos de mérito que puedan obrar en el expedien-
te, siendo ello, en definitiva, una facultad privativa del
magistrado.

II.1) RESPONSABILIDAD

Esta Sala tiene decidido que en materia de responsabi-
lidad médica, y como consecuencia que el deber juridico
central asumido por el facultativo es por lo general de
actividad y en principio incumbe al paciente (damnifica-
do) la carga de demostrar la culpa de aquél (demandado).
Esta conclusién —tal como lo sostuvo el doctor Bueres
en reiterados votos como integrante de este Tribunal (v.
gr.: 28/02/96, in re “G., F. M .y otro ¢/ Centro Médico
Lacroze y otros”)— hoy dia parece estar afianzada en el
derecho vigente tras un fructifero debate doctrinal de mas
de tres lustros, puesto que en las aludidas obligaciones de
actividad, cuya infraccién genera responsabilidad subje-
tiva, el incumplimiento —cuando menos en el plano fun-
cional-, se conforma con la culpa, razén por la cual la
demostracion de esta entrafa tanto como hacer patente
aquel incumplimiento —al cual prima facie debe ir dirigi-
da la prueba— (Jordano Fraga, Francisco, “La responsabi-

lidad contractual”, Ed. Civitas, Madrid. 1987, pag. 170 y
sstes.).

No basta, pues, con revelar la mera infraccién estruc-
tural —la causacion del daio médico— para deducir sic et
simpliciter el elemento subjetivo (culpa), aunque tal tras-
gresion al alterum non laedere provoque antijuridicidad,
que es asunto diverso (véase la opinién del doctor Alberto
J. Bueres, en “Responsabilidad contractual objetiva”, JA
1989-11-964).

Este es un tema de prueba del incumplimiento funcio-
nal, el cual ante la falta de directivas en direccion diversa
sigue el cauce natural por el que transita la obligacién
de actividad. Es que, en verdad, la distincién entre las
obligaciones de medios y de resultado tiene valor sustan-
cial, dado que sirve para individualizar el factor de atribu-
cion: en las primeras el criterio de imputacién es la culpa,
mientras que en las dltimas la responsabilidad es objetiva.
Hay, pues, un relativismo de la clasificacion, bajo la 6p-
tica del derecho adjetivo (la supuesta diversidad de las
categorias por razoén de la prueba) pues una obligacién
de medios no muda su naturaleza segun el actor deba dar
en juicio la culpa del demandado, o bien que éste, frente
a la demostracion del dafio, tenga que liberarse mediante
la prueba de su diligencia (cfr. opinién del doctor Bueres
en “Responsabilidad Civil de las Clinicas y Estableci-
mientos Médicos”, Ed. Abaco, Buenos aires, 1981, pags.
975/977 y en “Aspectos generales de las responsabilida-
des profesionales”, “Revista Juridica Delta”, n° 3, abril
1994, pags. 13/17).

Ahora bien, reiteradamente se ha dicho que la obliga-
cién contraida por el médico no es de resultado, sino de
medios. No se compromete a sanar al enfermo, sino sola-
mente a atenderlo con prudencia y diligencia, a proporcio-
narle todos los cuidados que conforme a los conocimien-
tos cientificos que su titulo presume, son conducentes al
logro de la curacion, la que no puede asegurar (conf. Trigo
Represas, Félix, “Responsabilidad civil de los profesiona-
les”, pag. 81).

Asi el art. 20 de la ley 17.132 prohibe a los profesiona-
les que ejerzan la medicina anunciar o prometer la cura-
ciéon fijando plazos, anunciar o prometer la conservacion
de la salud (incisos 1 y 2).

Pero en el caso de la cirugia estética, destacada doctrina
entiende que se estd ante una obligacion de resultado —co-
mo sostiene la actora en sus quejas— ya que de no prome-
terse o asegurarse, al menos con cierto grado de certeza,
un resultado feliz y realizable al paciente, la experiencia
indica que éste dificilmente se someteria a ella (conf. Bus-
tamante Alsina J. “Teoria General de la Responsabilidad
Civil”, pag. 407; Trigo Represas F. A. “Responsabilidad
Civil de los profesionales” pags. 117/8; Mosset Iturraspe,
J. en “Responsabilidad por daiios”, pag. 352, Bueres, “La
responsabilidad civil de los médicos”, p. 367).

En mi opinién, y en cuanto a la cirugia estética, com-
parto el criterio de quienes sostienen que sin perjuicio de
que la obligacién del médico es la consecucién de un fin,
no significa que indefectiblemente toda operacién de esta
indole haga surgir, fatal o necesariamente, una obligacién
de resultado, ni que la sola no obtencién del embelleci-
miento perseguido produzca responsabilidad objetiva del
cirujano.

“Cuando se trata de simples correcciones para enaltecer
la estética corpdrea, la obligacién que incumbe es de re-
sultado, sin que tal aseveracion resulte absoluta en los tér-
minos de imputabilidad matematica. Aun en los casos de
cirugia puramente estética o embellecedora, seria en ex-
tremo simplista sostener que el médico siempre responde
si no se logré el resultado esperado por la paciente —como
si se tratara de una responsabilidad objetiva— sin analizar
y deslindar los distintos factores que coadyuvaron a que la
préactica no fuera satisfactoria” (Sala G, 10-10-03, elDial -
AE1C86).

La actora expres6 al demandar que el resultado de las
précticas negligentes del codemandado médico consistia
en la presencia de inflamacién, quemaduras y abultamien-
to en la zona abdominal que le produjo un dafio estético
corporal, sin perjuicio del moral. Aclara que debid acudir
a otro facultativo de la medicina estética a los fines de
reducir las negativas consecuencias que le habia provo-
cado la intervencion quirtrgica practicada por el médico
demandado.

En el caso que nos ocupa, se encuentra reconocido que
la paciente se someti6 a una cirugia programada, donde se
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pretendia mejorar estéticamente la zona abdominal, reali-
zando una lipoaspiracién, mediante el sistema de ultraso-
nido VASER.

El perito médico legista designado en autos informé a
fojas 397/402 que la actora, al examen presenta una irre-
gularidad importante del paniculo adiposo abdominal que
se relaciona con el acto quirdrgico inicial. Aclara el ex-
perto a fojas 423 que el sentido comtn indica que una se-
gunda cirugia semejante a la primera no puede tener otro
motivo que corregir o completar lo que la primera no hizo,
sin perjuicio de ademads la descripcion de la complicaciéon
con hematomas, edema y fibrosis que describe el médico
demandado, eficaces por la produccién del defecto cues-
tionado. Por ultimo otra prueba cabal en punto a su con-
clusién, es el contenido de la historia clinica del segundo
cirujano, en la cual realiza una descripcién detallada del
cuadro previo de la reclamante.

Con relacion a si la aparicion de inconvenientes pue-
de estar influenciada por inobservancias a indicaciones
médicas por parte de la actora, como ser los viajes que
realiz6 —quejas de las demandadas— el experto fue claro
y a fojas 438 sefial6 que no surge incumplimiento en la
etapa posquirtirgica inmediata. Resalta el profesional
que lo relatado en la historia clinica— obrante en la cau-
sa sobre diligencias preliminares— ha sido correcto, pero
los resultados posquirtrgicos no lo fueron (el resaltado
es de mi autoria). A mayor abundamiento no existe nin-
guna anotacién en la historia clinica de la causa sobre
diligencias preliminares (Exte. N° 33.799/2010), que dé
cuenta de una directiva por parte del médico hacia su
paciente desaconsejando tomar vacaciones o ausentarse
del pais.

Tampoco tuvo relacion causal la falta de adhesion de la
paciente a la utilizacién del vendaje durante sus vacacio-
nes, como refiere el experto a fojas 426 vta., “el defecto
posterior a la cirugia depende de la cirugia realizada,
el procedimiento no tiene relacion con la utilizacion del
vendaje sino con la remocion inadecuada del tejido graso
o la organizacion de hematomas. Como fue descripto la
reseccion irregular, tanto por realizada en distintos pla-
nos, removiendo diferentes voliimenes del tejido, sumado
a la constitucion de hematomas, son los responsables de
las irregularidades motivo de la litis”.

En cuanto al consentimiento informado, el profesio-
nal manifesté que resulté incompleto —ver fojas 398 vta.—
agregando que la accionante aceptd una cirugia, mas no se
le informaron los riesgos de la misma. Y sobre este punto,
disiento con la primera juzgadora, en cuanto resta impor-
tancia a la deficiencia informativa por parte del facultati-
vo, entendiendo que la actora siendo una empresaria, con
activa participacion en un ambiente de alto nivel adquisi-
tivo, no podia desconocer sobre los riesgos a los que se
exponia en un acto quirtrgico. Asi pues, el médico tiene
la obligacién de informar detalladamente a su paciente
previo a la intervencién quirdrgica, las consecuencias de
las mismas —arts. 5 y 6 de la ley 26.742— y no viceversa,
sin considerar su nivel sociocultural o econémico.

De lo hasta aqui expuesto se concluye, coincidiendo
con la primera juzgadora, que el actuar del doctor S. no ha
sido el adecuado, como tampoco el exigible, de conformi-
dad con las reglas del arte propias a su profesion, prueba
de ello es la experticia médica que resulta determinante
cuando afirma que los resultados de la cirugia no fueron
los correctos.

Por ello, y como ya lo adelantara, se rechazan las que-
jas 'y se confirma la sentencia de grado en todas sus partes.

11.2) DANOS MATERIALES

Cuestiona la actora y las demandadas, obviamente por
diferentes motivos la partida indemnizatoria fijada en el
presente rubro.

Al demandar la actora reclamo los tratamientos secun-
darios que debié realizar para reducir los efectos del dafio
sufrido en la primera de las operaciones, como asi también
los honorarios abonados al Dr. L. por seis sesiones de ul-
tracavitacion, mas la segunda cirugia de lipoaspiracion,
con los gastos de internacion, quiréfano, etc., que arrojan
un total de $11.264.

En primer lugar diré, que para que el dafio sea resarci-
ble ha de ser cierto porque, de lo contrario, tendria lugar
un enriquecimiento sin causa, a expensas del responsable
y debe ser propio o personal del accionante. También debe
estar en relacion causal juridicamente relevante con el he-
cho generador.

Pese a que nuestro derecho sustantivo no lo define ex-
presamente, al dafio debe conceptudrselo en sentido am-
plio como la lesién a intereses amparados por el ordena-
miento, cuyo trascendido se evidencia en la minoracién de
valores econdmicos (dafio patrimonial) o en alteraciones
desfavorables en el espiritu (daio moral); cf. Alberto J.
Bueres, “El dafio injusto y la licitud e ilicitud de la con-
ducta”, en “Derecho de dafios”, Ediciones LLa Rocca, Bue-
nos Aires, 1989.

Y para que nazca el deber de reparar el dafio causado
a otro, deben quedar suficientemente acreditados sus ele-
mentos comunes: antijuridicidad, relacién de causalidad
entre el dafio y el hecho, y los factores de atribucion legal
de responsabilidad.

Por lo demads, la prueba del dafio es esencial para la ad-
misién judicial del resarcimiento, pues si bien es facultad
de los jueces fijarlo aunque no resulte acreditado exacta-
mente, debe siempre probarse la realidad del perjuicio.

Lo expuesto tiene fundamento en los articulos 512,
519/22, 902/906, 1066/9, 1074, 1077, 1078, 1079, 1083,
1084, 1085, 1109, 1113 y concordantes del anterior C6-
digo Civil, y los articulos 165, 377/8 y concordantes del
CPCC.

En la sentencia recurrida se admiti6 la suma de
$4515,80 monto acreditado fehacientemente como desem-
bolsado por la actora —conforme contestacion del Sanato-
rio Anchorena obrante a fojas 366—.

Por ello, no habiendo la reclamante producido prueba
alguna a los fines de autenticar la documentacién expre-
samente desconocida por la demandada corresponde con-
firmar el monto fijado por la sentenciante, y rechazar las
quejas vertidas por las partes.

I1.3) INCAPACIDAD SOBREVINIENTE

También se cuestiona por alto y por bajo respectiva-
mente el monto asignado en la sentencia de grado.

Es sabido que la indemnizacién por menoscabo fisico
emergente debe valorar la disminucién de aptitudes o fa-
cultades, aunque ésta no se traduzca en una disminucién
de ingresos, ya que aun la limitacién para realizar en ple-
nitud quehaceres domésticos o una actividad de relacién
social o familiar constituye un dafio indemnizable por im-
portar una lesién a la economia de la persona, o patrimo-
nial indirecta.

También es conocido que los porcentuales de disca-
pacidad no tienen tanta relevancia como cuando se trata
de acciones fundadas en leyes de indemnizacién tarifada.
Por tanto las objeciones de la demandada a los dictimenes
periciales no son fundamentales, en tanto no lo son los
célculos numéricos insertos por los expertos.

En la experticia médica obrante a fojas 397/402 se con-
signd que las secuelas que presenta la actora son de orden
estético, no funcional, estimandose en un 20 %, tenién-
dose en cuenta que se trata de una mujer en situacién de
vida social activa y que encuentra un menoscabo para las
actividades de tipo veraniego.

En relacién al dafio psicolégico informé el experto que
no puede establecerse una incapacidad toda vez que no
se realizd el estudio complementario del psicodiagndstico
solicitado.

Ahora bien, para resolver el dafio de la victima tendré en
cuenta sus condiciones personales al momento del dafio de-
nunciado, mujer de 48 afios, que ocupa un cargo gerencial.

En mérito a lo expresado y habida cuenta de las con-
diciones personales de la victima, las lesiones estéticas
sufridas, de conformidad con lo dispuesto por los articulos
1068, 1086 —actualmente articulos 1746, 1737, 1739-y
concordantes del Cédigo Civil y 165 del CPCC, considero
que el monto fijado en concepto de incapacidad sobrevi-
niente a favor del actor —$40.000—, resulta exiguo, por lo
que propongo elevarlo a $150.000.

11.4) DANO MORAL

Entendido como compensacién de la agresidon a dere-
chos inherentes a la persona, a efectos de otorgar la canti-
dad de dinero que es estimada justa aprecio la forma indtil
en que ocurri6 el dafio, su fécil evitacion, las lesiones es-
téticas permanentes sufridas por el reclamante y su reper-
cusién en su faz espiritual, considero que la cantidad fijada
por el sefior juez de grado —$40.000- resulta reducida, por
lo que propongo elevarla a $60.000, monto reclamado en
la demanda.

I1.5) INTERESES

La sentencia en estudio mand¢ liquidar intereses a la ta-
sa activa cartera general (préstamos) nominal anual venci-
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da a treinta dias del Banco de la Nacién Argentina y desde
que se ocasiond el perjuicio —fecha de la primera cirugia—
y hasta el efectivo pago de la condena, exceptuandose los
gastos afrontados por la accionante, los que devengaran
intereses desde la fecha de su erogacion.

La actora cuestiona la tasa de interés fijada por la juz-
gadora.

En atencidn al criterio adoptado por mis colegas de Sa-
la, propongo disponer que los intereses sobre las indemni-
zaciones otorgadas sean computados desde la fecha en que
se produjo el dafio (04/12/2008), exceptudndose los gastos
por dafio material, que correrdn a partir de su erogacién a
la tasa pasiva promedio que publica mensualmente el Ban-
co Central de la Republica Argentina hasta el 20 de abril
de 2009 y, desde entonces hasta el efectivo pago, a la tasa
activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a
treinta dfas del Banco de la Nacién Argentina.

III. RESUMEN, COSTAS

Por lo expuesto, postulo admitir parcialmente las que-
jas de la actora y modificar la sentencia de grado en el
siguiente sentido: a) se elevan a ciento cincuenta mil pesos
($150.000) y a sesenta mil pesos ($60.000) las indemni-
zaciones fijadas en concepto de incapacidad sobreviniente
y dafio moral respectivamente; b) los intereses sobre las
indemnizaciones otorgadas se computan desde la fecha en
que se produjo el detrimento (04/12/2008), exceptuandose
los gastos por dafio material, que correrdan a partir de su
erogacion a la tasa pasiva promedio que publica mensual-
mente el Banco Central de la Reptiblica Argentina hasta
el 20 de abril de 2009 y, desde entonces hasta el efectivo
pago, a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacién Argen-
tina; c) las costas de Alzada se imponen a las demandadas
vencidas (conf. art. 68 del Cédigo Procesal).

La regulacién de honorarios de los profesionales inter-
vinientes se difiere de conformidad con lo resuelto a fojas
572 vta.

Asi lo voto.

Las sefioras jueces de Cadmara doctoras Ana Maria Bri-
lla de Serrat y Patricia Barbieri, por andlogas razones a
las aducidas por el sefior juez de Camara doctor Osvaldo
Onofre Alvarez, votaron en el mismo sentido a la cuestiéon
propuesta.

Por lo que resulta de la votacién que instruye el Acuer-
do que antecede, se resuelve: Admitir parcialmente las
quejas de la actora y modificar la sentencia de grado en
el siguiente sentido: a) elevar a ciento cincuenta mil pesos
($150.000) y a sesenta mil pesos ($60.000) las indemni-
zaciones fijadas en concepto de incapacidad sobreviniente
y dafio moral respectivamente; b) los intereses sobre las
indemnizaciones otorgadas se computan desde la fecha en
que se produjo el detrimento (04/12/2008), exceptuandose
los gastos por dafio material, que correrdan a partir de su
erogacion a la tasa pasiva promedio que publica mensual-
mente el Banco Central de la Reptiblica Argentina hasta
el 20 de abril de 2009 y, desde entonces hasta el efectivo
pago, a la tasa activa cartera general (préstamos) nominal
anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacién Ar-
gentina; ¢) imponer las costas de Alzada a las demandadas
vencidas.

La regulacién de honorarios de los profesionales inter-
vinientes se difiere de conformidad con lo resuelto a fojas
572 vta.

Se deja constancia que la publicacién de la presente
sentencia se encuentra sometida a lo dispuesto por el art.
164, 2° parrafo del Cédigo Procesal y art. 64 del Regla-
mento para la Justicia Nacional.

Notifiquese por Secretaria y devuélvase. — Osvaldo O.
Alvarez. — Ana M. Brilla de Serrat. — Patricia Barbieri.

Danos y Perjuicios:
Compensatio lucro cum damno: aplicacién
oficiosa; sentencia; principio de congruencia.

1 — No es incongruente la sentencia que, en forma oficiosa, dis-
puso descontar de la indemnizacion otorgada al arrendatario
actor el valor de los arrendamientos adeudados, utilizando
la figura de la compensacion del lucro con el daiio, por no
haber podido levantar la cosecha ante la accion antijuridica
del arrendador demandado, pues si bien el incumplimiento

contractual en que incurrio el accionado le generé al arren-
datario los darios y perjuicios analizados en el mencionado
decisorio, al mismo tiempo le trajo aparejada la ventaja de
que, en ese marco conflictivo, no pago los correspondientes
arrendamientos, por lo cual tienen lugar en la especie todos
los recaudos exigidos para la aplicacion de la compensatio
lucro cum damno, en tanto que el beneficio que tuvo el arren-
datario provino del mismo hecho generador del daiio, ya que
el incumplimiento contractuales la causa adecuada de esa
ventaja.

2 — La reparacion no puede ir mds alld del daiio causado al
damnificado y, desde una perspectiva estrictamente resarcito-
ria, el perjuicio no puede constituirse en una fuente de lucro
indebido para el perjudicado y en factor correlativo de expo-
liacion para el dafiador. Esta premisa bdsica, que debe ser
valorada con la relatividad que imponen estas aseveraciones,
nos conduce casi naturalmente a lo que ocurre a veces, en
que un ilicito (extracontractual o contractual) provoca no so-
lamente un perjuicio en el patrimonio del damnificado, sino
también, al mismo tiempo, un beneficio o ventaja que deriva
directamente de aquel. R.C.

59.448 - CApel.CC Azul, sala Il, marzo 7-2017. - M., P. A.c. T, L.
A. s/dafios y perjuicios. Incumplimiento contractual (exc. Estado).

En la ciudad de Azul, a los 07 dias del mes de marzo
del afio dos mil diecisiete, reunidos en Acuerdo Ordina-
rio los Senores Jueces de la Excma. Cdmara de Apelacion
en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores
Victor Mario Peralta Reyes y Maria Inés Longobardi, en-
contrdndose en uso de licencia al momento del sorteo el
Dr. Jorge Mario Galdds (arts. 47 y 48 Ley 5827 — resolu-
cién SCBA n° 11.005 del 01-11-16), para dictar sentencia
en los autos caratulados: “M. P. A. ¢/ T. L. A. s/ Daifios
y Perjuicios” (Causa N° 61.524), habiéndose procedido
oportunamente a practicar la desinsaculacién prescripta
por los arts. 168 de la Constitucién Provincial, 263 y 266
del C.P.C.C., resultando de ella que debian votar en el si-
guiente orden: Dr. Peralta Reyes - Dra. Longobardi.

Estudiados los autos, el Tribunal resolvié plantear y vo-
tar las siguientes cuestiones:

lera. ;Corresponde decretar la desercién del recurso de
apelacion deducido por la parte demandada a fs. 2777

2da. ;Es justa la sentencia apelada de fs. 263/269?

3era. ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestion, el Sefior Juez Dr. Peralta Reyes,
dijo:

Contra la sentencia dictada a fs. 263/269, interpuso re-
curso de apelacién el demandado L. A. T. (fs. 277), el que
fue concedido libremente mediante auto de fs. 280.

Elevados los autos a la Alzada se dicta la providencia
de fs. 295, por la que se manda expresar agravios de con-
formidad a lo dispuesto por el art. 254 del Céd. de Proc.

El informe de Secretaria que obra a fs. 305, da cuenta
del vencimiento del término legal en el cual el apelante de
fs. 277 debia dar cumplimiento a dicha carga procesal, sin
haberlo hecho.

Sentado lo expuesto, no habiendo el apelante presenta-
do el escrito de expresién de agravios dentro del término
legal que para ello tenia (conf. informe de fs. 305), corres-
ponde declarar desierto el recurso de apelacién deducido
por la demandada (art. 261 del C.P.C.C.).

Asfi lo voto.

A la misma cuestion, la Dra. Longobardi adhiere al vo-
to precedente, votando en igual sentido por los mismos
fundamentos.

A la segunda cuestion, el Sefior Juez Dr. Peralta Reyes,
dijo:

L. En la sentencia dictada en la anterior instancia se hi-
zo lugar a la demanda por incumplimiento contractual e
indemnizacién de dafios y perjuicios promovida por P. A.
M. contra L. A. T., condenandose a este ultimo a abonarle
al primero la suma de $226.674, con mds los respectivos
intereses a partir del dia 8 de mayo de 2012, a la tasa que
pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus
operaciones de depdsitos a plazo fijo digital a treinta dias
(fs. 263/269). Dada la desercion del recurso deducido por
la parte demandada, que se decret6 en la cuestion anterior,
s6lo resta por tratar el recurso de apelacion interpuesto
por el actor (fs. 270), el cual ha sido fundado mediante la
expresion de agravios de fs. 300/303 vta. En los puntos si-

guientes haré referencia a las motivaciones medulares del
decisorio apelado, las que relacionaré con las peticiones
contenidas en la demanda, a los fines de dar adecuada res-
puesta a la cuestion litigiosa traida a esta alzada.

1. Para sentar la aludida conclusién se sostuvo en la
sentencia que, con la prueba testimonial aportada, el actor
ha probado ciertos aspectos que hacen a su versién de los
hechos, concretamente, que en calidad de arrendatprio
recibié una fraccién de tierra del demandado L. A. T.
(arrendador), a los fines de realizar el sembradio de
papa (3 ha) y soja (8 ha) (fs. 267 vta., primer parrafo).
Asi puede observarse que, en su escrito de demanda, el
actor afirmé que el demandado le cedié en arrendamien-
to tres hectareas para la siembra de papa, fijandose el
valor de este arriendo en la suma de $1712 por hectérea,
lo que hacfa un total de $5136; mientras que las restantes
8 hectareas fueron sembradas con soja, contra el pago
del 30 % del bruto de cosecha de este cereal (fs. 45, pa-
rrafos primero y segundo). Continué afirmando el actor en
su demanda que la relacién fue normal hasta el dia 27 de
abril de 2012, puesto que para la explotacién de papa fue
G. A. a colocar un equipo de riego (alquilado por el actor
a la Sra. O. B. G. de D. L.), mientras que el demandado
vio cémo se sembré la papa y la soja, dado que vive en el
predio y tiene animales porcinos, equinos y lanares (fs. 45,
parrafos tercero y quinto).

2. Exponiendo el conflicto que dio inicio al presente
juicio, sostuvo el actor en su demanda que el demandado
le cerré la tranquera del establecimiento con candado,
cuando sélo se habian cosechado 1,5 hectareas de papa y
estaba pendiente de retirar el resto del sembrado, habiendo
quedado dentro del lugar todos los elementos de trabajo
llevados por el accionante (herramienta, bomba para riego,
casilla de trabajo). Dijo el actor que con la colocacién del
candado el demandado le causé un grave perjuicio, porque
interrumpio la cosecha de papa y soja (fs. 45/45 vta.). Mds
adelante expresé el accionante que el resto del sembrado
de papa y soja que quedd en el campo, fue comido por los
cerdos, equinos y lanares que soltaron el demandado y su
empleado (fs. 47/47 vta.).

En la sentencia apelada se tuvo por corroborado el ac-
cionar ilicito de quien debe procurar el acceso al uso y
goce del predio (arrendador), al haberse cerrado el mismo
con candado para impedir el ingreso. También se tuvo por
corroborado que el demandado dejé librado al accionar
de los animales los plantios y sembradios de papa y soja.
Se dijo que el dafio se produjo por la imposibilidad de
levantar una hectdrea y media de una papa cuyo rinde po-
dria catalogarse de normal, con el consecuente dafio de no
poder venderla al precio del momento (abril/mayo/junio
de 2012). Respecto de la soja se sostuvo que la imposibi-
lidad de levantarla se produjo en la totalidad de las 8 ha,
comprometidas a tal fin. Se consideré que el demandado
con su accionar ha incumplido el contrato de arrendamien-
to accidental, al haber colocado un candado que impidi6
el acceso al predio, con la consecuente imposibilidad de
acceder a recoger los frutos sembrados, y con el agravante
de haber permitido el ingreso de animales que arruinaron
los cultivos (fs. 267 vta./268).

3. Al precisarse los perjuicios causados por el accionar
del demandado, se formularon en la demanda las siguien-
tes consideraciones: 1) Se dijo que la papa con riego tiene
una produccién promedio de 2100 bolsas por hectirea, o
sea que por una hectdrea y media se produjo un perjuicio
de 3150 bolsas, estimdndose un valor por bolsa de entre
$70 y $120 (fs. 47/47 vta., punto 1). 2) En lo que respecta
a las 8 hectdreas de soja de primera que fueron comidas
por los animales del accionado, se estimé un perjuicio por
no poder levantar la cosecha de 24.000 kg, a razén de
3000 kg por hectarea. Se precis6 que a dicho kilaje hay
que descontarle el 30 % pactado en concepto de alquiler,
o sea el equivalente a 8100 kg, quedando un perjuicio por
18.900 kg de soja. Se sefial6é que en ese momento el pre-
cio de la tonelada de soja ascendia a $1950, importe que
hay que multiplicar por 18,9 toneladas (fs. 47 vta., punto
2). 3) Dado que segtin el actor quedo retenida en el campo
la casilla de trabajo que se denomina rancho, se dijo que
ello le impidi6 ir a trabajar a otra parte, o bien tener que
alquilar otra casilla para realizar otra tarea, estimandose
el valor de este alquiler en la suma de $15.000 (fs. 47 vta.,
punto 3). 4) El cuarto rubro que no se cuantificé versé so-
bre la imposibilidad de retirar la bomba de riego instalada
en el lugar, puesto que la misma habria sido alquilada por
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el actor a la Sra. O. B. G. de D. L. e instalada por el poce-
ro G. A. Se sostuvo que el perjuicio se genera porque fina-
liza el contrato de alquiler y tiene que devolver el equipo
(fs. 47 vta./48, punto 4).

En la sentencia apelada se realizé un andlisis de los ru-
bros indemnizatorios pretendidos por el actor (fs. 268/268
vta.), comenzandose con el dafio derivado de la impo-
sibilidad de cosechar la papa de una hectarea y me-
dia, que fue estimado en la demanda en 3150 bolsas, a un
valor por bolsa que oscilaba entre $70 y $120, tal como
quedo resefiado en el parrafo anterior. Luego de valorar la
prueba testimonial y pericial rendida en el proceso, sefialé
el juzgador que debe receptarse el valor limite peticionado
por el actor de 3150 bolsas (fs. 268, punto F.1, cuarto pa-
rrafo). Y tras formular diversas consideraciones en torno al
valor de la bolsa de papa, estableci6 el mismo en la suma
de $75, considerando la fluctuacion de mercado que puede
haber para este tipo de bienes, sobre todo dependiendo en
los lugares que se venda, del volumen de venta, la estacién
del afio y la oferta/demanda (fs. 268, punto F.1, parrafos
quinto y sexto). Sobre la base de estas consideraciones,
concluy6 el juzgador en que el resultado final del dafio
asciende a la suma de $236.250, al cual debe descontarse
el precio del arrendamiento que asciende a u$s2100, a
la cotizacion oficial del dia de la sentencia, a liquidarse
en la etapa procesal oportuna, si bien se tom6 como re-
ferencia un délar oficial presuntivo equivalente a $15,
que no seria vinculante al momento del pago (fs. 268
vta., primer pdrrafo; aclaro que se destaca en negrita este
aspecto de la sentencia, pues en esta cuestion se centra la
expresion de agravios de la parte actora).

Seguidamente, se procedié a cuantificar el dafio por
las 8 hectareas de soja que no pudieron ser cosechadas,
debiendo recordarse que el reclamo del actor fue a razén
de 3000 kg por hectdrea, lo que hacia un total de 24.000
kg, descontdandose el 30 % correspondiente al valor del
arrendamiento, por lo que el perjuicio quedaba reducido a
18.900 kg, a razén de $1950 la tonelada de soja (véase la
resefia efectuada supra). En la sentencia apelada se redu-
jeron estos valores teniendo en cuenta la prueba producida
en autos, y se concluy6 en que el rinde promedio de una
soja de primera es de 2700 kg por hectarea, lo que se
multiplicé por 8 ha y por un precio de $1450 la tonelada
de soja. Se arribd, de este modo, a un valor de $31.320,
por lo que descontdndose un 30 % del valor pactado del
arriendo, se establecié el monto del dafio en la suma de
$21.924 (fs. 268 vta., punto F.2).

En la parte final de la sentencia se desestimé la pre-
tendida reparacién por la retencién de la casilla (rancho),
por no haberse producido prueba alguna (fs. 268 vta.,
punto E.3).

II. Tal como ya lo anticipé, el decisorio de la anterior
instancia ha quedado impugnado —tUnicamente— por via
del recurso de apelacién deducido por la parte actora (fs.
270), quien expresé sus agravios a fs. 300/303 vta. En
efecto, al tratarse la primera cuestion de esta sentencia se
tuvo por desierto el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada (arts. 260 y 261 del Céd. Proc.).

Y el tnico agravio dirigido por el actor contra la sen-
tencia de la anterior instancia, esta centrado en la denun-
ciada violacién del principio procesal de congruencia.
Segun el planteo del apelante, del monto indemnizatorio
derivado de la imposibilidad de cosechar la papa de una
hectdrea y media, se desconté en forma improcedente
el importe del alquiler de esa parte del predio, ya que
ello no fue pedido en la demanda, ni tampoco fue in-
troducido por el demandado por via de reconvencion
(fs. 302 vta.). Asi adujo el recurrente, mds adelante: “En
consecuencia, lo que falle el a quo estd fuera de lo plan-
teado en la demanda y la contestacion de demanda, es
mds el accionado no reconvino, lo que cierra cualquier
decision fuera del marco que le puso a la litis el reclamo
del actory la defensa del accionado por ello, corresponde
revocar la sentencia de primera instancia, que resuelve
descontar del daiio reclamado los alquileres, no reclama-
dos, por el alquiler de la tierra del sembrado de papa”
(fs. 303, segundo pérrafo). En virtud de ello, se solicité la
revocacion de la sentencia y el mantenimiento del impor-

te de los dafios determinados, sin descontar el precio del
arrendamiento, dado que el accionado no lo ha solicitado
(fs. 303 vta.).

Habiéndose llamado autos para sentencia (fs. 3060) y
practicado el sorteo de rigor (fs. 307), ha quedado el ex-
pediente en condiciones de ser examinado a los fines del
dictado de este pronunciamiento.

III. Conforme quedé indicado en los apartados anterio-
res, la cuestion traida a esta alzada se limita al Gnico agra-
vio articulado por el actor, quien sostiene que de la in-
demnizacion por imposibilidad de cosechar la papa de
una hectarea y media (que se cuantificé en la sentencia
en la suma de $236.250), no debe descontarse el precio
del arrendamiento del campo, porque ello no fue pedido
en la demanda, ni planteado por el accionado por via de
reconvencion. Aduce, en suma, que en el pronunciamiento
de grado se ha transgredido el principio de congruencia
(arts. 34 inciso 4 y 163 inciso 6 del Cod. Proc.).

1. Debe puntualizarse, en primer término, que los he-
chos que dieron lugar al presente juicio se cumplieron du-
rante la vigencia del derogado Cédigo Civil, siento ésta,
en consecuencia, la norma aplicable (art. 7 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién). De todas maneras, el
cbdigo actualmente vigente no contiene una regulacion
sustancialmente distinta a la de su antecesor, de alli que
en el subcaso no se plantee una cuestién de derecho tran-
sitorio; mds atn, las prescripciones del Cédigo Civil y
Comercial sirven de valiosa guia interpretativa, y ese serd
el sentido de las citas que se volcardn en el decurso del
presente voto.

2. Si se recala en los escritos liminares del proceso se
advierte que las partes discrepan sobre el valor del arren-
damiento. En su demanda, el actor manifestd: “Se habia
pactado verbalmente por ser una pequeiia extension la
suma de un mil setecientos doce pesos ($1712), la hec-
tdarea, lo que hacia un total de arriendo por las 3 ha de
papa de pesos cinco mil ciento treinta y seis ($5136)” (fs.
45, primer parrafo). La versién del demandado fue sus-
tancialmente distinta, habiendo expresado con relacién a
la siembra de papa: “La fecha de inicio pactada fue el 10
octubre 2011, y la fecha de entrega del predio y/o campo,
el 30/04/2012. El precio que fijamos en forma conjunta
con M. era de u$s900 (el dolar americano estaba en ese
momento a $4,20 por cada un ddlar) la hectdrea (lo que
arroja el precio total de u$s2700, dolares americanos dos
mil setecientos), pagaderos la mitad del precio en el mes
de febrero de 2012 y el resto en fines de abril 2012 al tér-
mino de la cosecha” (fs. 82, primer parrafo).

Pues bien, la temadtica relativa al precio del arriendo
fue zanjada en la sentencia apelada, donde se sefial6 lo
siguiente: “Respecto de la obligacion de pagar el precio
por el uso y goce, siendo una prestacion a cargo del actor,
el demandado no ha arrimado ningiin elemento convictivo
que haga a la postura esbozada en su responde. Pero el
actor tampoco ha probado que el precio pactado se aleja-
ra sustancialmente del predio de mercado. Conforme a la
pericia presentada a fs. 245, fijo el precio de alquiler de
las hectdreas para papa en la suma de u$s700” (fs. 267
vta., antetltimo parrafo). Fue asi que al descontarse el pre-
cio del arrendamiento del monto de este rubro indemniza-
torio, dicho descuento se estableci en u$s2100, precisa-
mente, por ser tres hectdreas las afectadas a la siembra de
papa (fs. 268 vta., primer parrafo). S6lo resta aclarar que
este monto en moneda extranjera fue convertido a pesos
en funcidn de la cotizacion del dia de la sentencia, a los
solos fines de establecer el monto de condena. De alli que
a la indemnizacién de $236.250 se le desconté la suma de
$31.500, tal como lo advirtié el apelante a fs. 302 vta., si
bien en el decisorio no se explicité la cuantificacién del
descuento en pesos.

3. Clarificado, entonces, el monto del descuento corres-
pondiente al importe del arrendamiento, se impone aden-
trarse en lo relativo al pago del mismo, esto es, definir si el
canon fue o no pagado por el actor en su calidad de arren-
datario. Esta cuestion resulta decisiva, pues si el valor del
arrendamiento no fue pagado por el actor, es de toda
justicia que el mismo sea descontado de la indemniza-
cién que debe percibir, pues, en caso contrario, se estaria
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consagrando un enriquecimiento sin causa de quien fue
damnificado por el incumplimiento contractual. Me expli-
caré en los desarrollos siguientes.

Aqui es menester recalar en los escritos constitutivos de
la litis, para desentrafiar la forma en que las partes dejaron
planteadas sus respectivas posiciones, a la vez que serd
necesario examinar las facultades con que cuenta el juez
en orden a la determinacion del resarcimiento. A la luz de

EDICTOS

CIUDADANIA

El Juzgado Nacional de 1° Instancia
Civil y Comercial Federal N° 9, Se-
cretaria N° 17, sito en Libertad 731
piso 6°, Capital Federal, en los autos:
"VASQUEZ BOZA BRAYHAN JHO-
SELYN S/ CARTA DE CIUDADANIA”,
de nacionalidad PERUANO, nacido
el 23/11/1989, en CHIMBOTE, DEL
PANTA, PERU, con DNI 94.586.476.
Se publica para que cualquier perso-
na —a través del Ministerio Pblico-
formule objeciones que pudiesen
obstar al otorgamiento del beneficio.
Buenos Aires, cuatro de abril de
2017. Eduardo Muzio, sec.

|. 18-4-17. V. 19-4-17 6008

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N° 10, secretaria N° 20, sito en
Libertad 731 9° Piso de esta ciudad,
informa que la Sra. MAZAR ALAJOR
de nacionalidad SIRIA con D.N.I. N°
95.175.446 ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania
argentina. Por ello cualquier persona
que tuviere conocimiento de algin
acontecimienfo que estimara podria
obstar a dicha concesién, deberd
hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
juese por dos dias. Buenos Aires, 25

e septiembre de 2015. Guillermo
Auterio, sec.

|. 19-4-17.V. 20-4-17 6011
REMATES

ALEJANDRO GIL

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil 24, a cargo de
la Dra. Alejandra D. Abrevaya, Se-
crefaria Unica, a mi cargo, sito_en
Talcahuano 550, 6° piso, de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, co-
munica por 2 dias en autos “CONS.
DE PROPIETARIOS PALESTINA (EX
RAWSON) 742/44 c/ SPORT TV
SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA s/ EJECUCION DE EX-
PENSAS”, nro. 22.410/99, que el
martillero Alejandro Gil subastard el
25/04/17, a las 10:15, en la Ofi-
cina de Subastas Judiciales, sita en
Jean Jaures 545, de esta ciudad, el
inmueble ubicado en Palestina (ex
Rawson) 742/44, unidad funcional
1, planta baja, FR 7-1060/1, de esta
ciudad. Segin el informe de consta-
tacién del martillero de fecha del
15/12/16, el inmueble estd desocu-
pado desde hace aproximadamente
5 afios, lleno de tierra y telas de ara-
fia, con restos visibles de roedores;
en su interior se verificé la instalacion
e un negocio del tipo de almacén,
compuesto por un exhibidor, 2 he-
laderas mostrador, 1 ventilador, un
aparador tipo vestidor con ropa, un
lavarropas y mercaderia que visible-
mente estd fuera de uso y vencida;
que se ingresa al lugar en forma inde-

pendiente por una puerta en el fondo
del palier del edificio. Alli hay un co-
rredor y una puerta, que comunican
al fondo del local, que es un depésito
con 2 bafios desmantelados y fuera
de uso, y més allé un EOHO que da
al pulmén del edificio. Por la puerta
ateral de entrada se ingresa al local
propiamente dicho, con el acceso a
un antebafio y 2 bafios. En el frente
hay una cortina metdlica que cubre
toda la entrada, con vidriera y puerta
de acceso. El local estd desocupado,
en buenas condiciones de conser-
vacién, pero en estado de abando-
no. Venta al contado, en dinero en
efectivo y al mejor postor. BASE:
$4.300‘8,00. Sefia 30%. Comisién:
3%. Arancel 0,25% a cargo del com-
prador. DEUDAS: ABL: $172.718,88
con intereses al 27/8/2016; OSN:
923,48 al 23/6/2016. AySA
SA. $44.149,82 con intereses al
13/7/2016; AGUAS ARGENTINAS:
$2.289.579,28 con intereses al
6/1/2017. Expensas: $428.869 a
marzo de 20]9. Importe dltimo pe-
riodo informado: marzo/2017 por
$8197 y $4590 (extraordinarios). El
comprador deberd constituir domici-
lio, bajo apercibimiento de que las
sucesivas notificaciones se le dardn
por cumplidas en la oportunidad pre-
vista en el Art. 133 del CPCyCN. El
saldo de precio deberd ser deposita-
do dentro del quinto dia de aproba-
do el remate sin necesidad de intima-
cién alguna, bajo apercibimiento de
lo dispuesto por el Art. 580 del Cé-
digo Procesal. Se deja constancia de
que el rematador deberd identificar,
antes de comenzar el acto, de ser
necesario con auxilio de la fuerza py-
ica, a los asistentes por su nombre
y documentacién y, en caso de que
manifiesten que actian por poder,
consignard el nombre y la identifica-
cién gel mandante con exhibicién del
instrumento del poder respectivo, con
individualizacién de la escritura por
nimero y fecha, {) referencia al no-
tario autorizante, bajo la prevencién
de que no se admitirdn ofertas que
no cumplan con tales requisitos. El
auxiliar, en cumplimiento de lo ante-
rior, confeccionard una lista fechada
y suscripta por él, la que acompafia-
rd a las actuaciones en ocasion de
rendir cuentas del remate. Asimismo,
se deja establecido que, bajo respon-
sabilidad del martillero actuante, una
vez comenzado el remate no estard
autorizado el ingreso de nuevas per-
sonas al recinto. Publiquense edictos
or dos dias en el Boletin Oficial y en
El Derecho. Exhibicién los dias 20 y
21/4/17 de 10 a 12hs. Mayores in-
formes al Martillero al correonatale@
live.com.ar. Y mévil 15-6052-2532.
Buenos Aires, 7 de abril de 2017.
Maximiliano J. Romero, sec.
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estos elementos, podrd apreciarse si en el caso se ha trans-
gredido el principio de congruencia, tal como lo plantea el
apelante en su escrito recursivo.

En su escrito de contestaciéon de demanda, el arrenda-
dor L. A. T. afirmé, en forma categorica, que el arrenda-
tario accionante no le pagé el canon locativo, formu-
lando expresa reserva de reclamarle dicha acreencia (fs.
82 vta., quinto parrafo, fs. 83 in fine). Por su parte, en su
demanda, el arrendatario P. A. M. nada dijo al respecto,
manteniendo un llamativo silencio sobre este aspecto de
la litis que resultaba gravitante (fs. 44 vta./45). Mas, a mi
juicio, el esclarecimiento de este punto surge de un instru-
mento adjuntado a la demanda por el propio actor y, como
tal, integrante de esta pieza inicial del proceso (arts. 330,
332 y ccs. del Cod. Proc.). En efecto, resulta trascendente
la carta documento que M. le remitié a T. con fecha 22
de mayo de 2012 (fs. 9/10), donde luego de negar el va-
lor del arriendo reclamado por este tltimo y reafirmar el
monto contractual que a su juicio era el correcto ($1712
por ha), dej6 perfectamente en claro —de un modo taci-
to— que el arrendamiento no fue pagado (arts. 913, 914,
918 y ccs. del Cod. Civil). Asi expresé M.: “Su mala fe
la demandaré judicialmente y para abonar la suma de
$1712 por ha, debe presentar su inscripcion impositiva,
caso contrario se retendrdn las alicuotas pertinentes”.
Y mads adelante, en este mismo envio postal, se observa
otro parrafo por demds esclarecedor, que sirve para sellar
la suerte adversa del recurso de apelacion intentado: “La
cosecha de papa fue finalizada por su accionar temera-
rio y malicioso al largar cerdos, ovejas y equinos en el
sembrado de papa y soja, lo que ha generado el perjuicio
oportunamente reclamado. En mérito a ello retendré el
valor del alquiler para compensar oportunamente con
los daiios ocasionados” (ver instrumento de fs. 10).

4. Se desprende de todo lo expuesto, que en la referida
carta documento el actor dejé en claro que retenia el valor
del alquiler para compensarlo oportunamente con los da-
fios ocasionados. Mas, colocandose en contradiccion con
sus propios actos deliberados, plenamente validos y juri-
dicamente relevantes (art. 1198, primer pdrrafo, del Cod.
Civil), el actor ha cuestionado —en esta instancia recur-
siva— que el juzgador procediera a realizar la compen-
sacion que €l mismo dejé planteada en su envio postal
de fecha 22 de mayo de 2012. Como puede advertirse,
este planteo del accionante debe ser desestimado.

Por lo demas, la compensacion efectuada por el a guo
se encuentra ajustada a derecho, quedando encuadrada en
lo que la doctrina denomina compensacion del lucro con
el dafio. Sefiala al respecto Zavala de Gonzalez: “Acorde
con el principio de reparacion integral, corresponde resar-
cir todo y no mas que el dafio causado adecuadamente por
el hecho imputable al obligado. Por tanto, en la determi-
nacion del perjuicio resarcible deben excluirse los bene-
ficios que también guardan esa relacion causal adecuada
con el suceso fuente. Este otro principio, nominado como
compensacion del lucro con el dafio, evita el enriqueci-
miento injustificado de la victima y el exceso en el peso de
la indemnizacién a cargo del responsable” (Resarcimiento
de dafios. Presupuestos y funciones del derecho de dafios,
tomo 4, pag. 459).

En un mismo sentido expresan Pizarro y Vallespinos,
“que la reparacion no puede ir mds alld del dario causa-
do al damnificado. Desde una perspectiva estrictamen-
te resarcitoria el perjuicio no puede constituirse en una
fuente de lucro indebido para el perjudicado y en factor
correlativo de expoliacion para el dafiador. Esta premisa
bdsica, que debe ser valorada con la relatividad que im-
ponen estas aseveraciones, nos conduce casi naturalmen-
te al tema que nos ocupa. Ocurre a veces que un ilicito
(extracontractual o contractual) provoca no solamente un
perjuicio en el patrimonio del damnificado, sino también,
al mismo tiempo, un beneficio o ventaja que derivan di-
rectamente de aquél. En tal caso procede la compensa-
cion del lucro con el daiio (compensatio lucro cum dam-
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no), expresion que debe ser entendida en sentido impropio
y figurado y no con rigor técnico, pues no se trata estric-
tamente de una compensacion con el alcance técnico que
surge del art. 818 y siguientes, toda vez que no advertimos
aqui la presencia de créditos y deudas reciprocos, entre
ambos protagonistas. Lo que aqui sucede es algo distinto:
el término ‘compensacion’ estd tomado en sentido vulgar,
pues de lo que en verdad se trata es de confrontar y com-
putar, a la hora de la determinacion del daiio, todas las
consecuencias, favorables y desfavorables, que derivan
del hecho generador, lo cual impone una valoracion am-
plia de ambos aspectos, a la que estd obligado el juez a la
hora de resolver” (Instituciones de derecho privado, Obli-
gaciones, tomo 3, pags. 177 y 178; lo destacado en negrita
me pertenece).

Transportando los conceptos antedichos al caso de au-
tos, es evidente que si el contrato de arrendamiento acci-
dental se hubiera cumplido normalmente, el arrendatario
(aqui accionante) deberia haber pagado el respectivo ca-
non por el uso del predio. Pues bien, el incumplimiento
contractual en que incurrié el arrendador (aqui demanda-
do), le gener6 al arrendatario los dafios y perjuicios ana-
lizados en la sentencia apelada, pero, al mismo tiempo, le
trajo aparejada la ventaja de que, en ese marco conflic-
tivo, no pago los correspondientes arrendamientos, tal
como ha quedado acreditado en autos (arts. 330, 332,
354, 375, 384 y ccs. del Céd. Proc.). O sea que se dan
en la especie todos los recaudos exigidos para la aplica-
cion de la compensatio lucro cum damno, puesto que el
beneficio que tuvo el arrendatario provino del mismo
hecho generador del dafio, siendo el incumplimiento
contractual la causa adecuada de esa ventaja (Pizarro-
Vallespinos, ob. cit. pdgs. 178 y 179).

Dentro del esquema que vengo desarrollando se inscri-
be la respuesta que corresponde darle al agravio esbozado
por el apelante. En efecto, como sefialé precedentemen-
te, la aplicacién de la compensatio lucro cum damno se
hace efectiva en el proceso de determinacion del dafio
por parte del magistrado, donde se deben valorar todas
las consecuencias, favorables y desfavorables, que deri-
van del suceso dafioso (arts. 519, 520, 1067, 1068, 1069,
1083 y ccs. del Coédigo Civil; arts. 165, 375, 384, 474 y
ccs. del Cod. Proc.). Y en esta faena del juez es menester
ponderar todos los elementos aportados a la causa, con
arreglo a las pretensiones de las partes, y con aplicacion
de las normas vigentes y de los principios y valores juri-
dicos, de forma coherente con todo el ordenamiento (arts.
1,2, 1716, 1728, 1737, 1738, 1739, 1740, 1742, 1794 del
Cddigo Civil y Comercial, utilizable como pauta herme-
néutica, destacdndose que en el dltimo de los articulos
citado se incorpora en forma expresa la figura del enri-
quecimiento sin causa; arts. 34 inciso 4, 163 inciso 6 y
ccs. del Cad. Proc.).

De alli que, con maxima claridad, ha sostenido Zava-
la de Gonzdlez en concreta referencia a la materia que
nos ocupa: “El principio iura novit curia se aplica tam-
bién en la fijacion del alcance del daiio, pues deben ser
excluidos, inclusive oficiosamente, los posibles benefi-
cios que la victima ha obtenido a raiz del mismo hecho
(por ejemplo, los gastos ahorrados en la actividad por
cuya interrupcion se demanda por lucro cesante). Ello
es asi porque la apreciacion en concreto del daiio exi-
ge atender y comparar las consecuencias perjudiciales
y las beneficiosas derivadas del mismo hecho, es decir,
deducir estas ventajas para obtener, a titulo residual, el
daiio resarcible (si es que queda alguno). Dado que el
magistrado debe determinar si se configuran o no los
presupuestos sustanciales de la accion, aquella evalua-
cion compensatoria se impone de oficio, aun cuando no
la haya pedido el responsable” (Resarcimiento de daiios,
El proceso de dafios, tomo 3, pag. 287).

IV. Las consideraciones hasta aqui expuestas me llevan
a propiciar la confirmacién de la sentencia apelada de fs.
263/269, en lo que ha sido materia de agravio; debiendo
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imponerse las costas de alzada al apelante que ha sido
vencido en la etapa recursiva (art. 68 del Céd. Proc.).
Asfi lo voto.

A la misma cuestion, la Dra. Longobardi adhiere al vo-
to precedente, votando en igual sentido por los mismos
fundamentos.

A la tercera cuestion, el Sefor Juez Dr. Peralta Reyes,
dijo:

Atento a lo que resulta del tratamiento de la cuestién
anterior, se resuelve: 1) Decretar la desercidén del recurso
de apelacion deducido por la parte demandada a fs. 277,
2) Confirmar la sentencia apelada de fs. 263/269, en lo
que ha sido materia de agravio; 3) Imponer las costas de
alzada al apelante que ha sido vencido en la etapa recur-
siva (art. 68 del Cod. Proc.); 4) Diferir la regulacion de
honorarios para su oportunidad (arts. 31 y 51 del dec. ley
8904/77).

Asi lo voto.

A la misma cuestion, la Dra. Longobardi adhiere al vo-
to precedente, votando en igual sentido por los mismos
fundamentos.

Autos 'y Vistos:

Considerando:

Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las
cuestiones anteriores, demas fundamentos del acuerdo,
citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo
dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., se
resuelve: 1) Decretar la desercion del recurso de apelacion
deducido por la parte demandada a fs. 277; 2) Confirmar
la sentencia apelada de fs. 263/269, en lo que ha sido ma-
teria de agravio; 3) Imponer las costas de alzada al ape-
lante que ha sido vencido en la etapa recursiva (art. 68 del
Cdd. Proc.); 4) Diferir la regulacién de honorarios para su
oportunidad (arts. 31 y 51 del dec. ley 8904/77). Registre-
se. Notifiquese por Secretaria y devuélvase. — Victor Ma-
rio Peralta Reyes. — Maria I. Longobardi (Sec.: Claudio
M. Camino).
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