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Resumen

El siguiente es un trabajo final de graduacion spidleva a cabo en el area del derecho de
dafios, indagandose dentro del area de la respbdadbcivil en general, para luego
adentrarse en un tipo de responsabilidad civil@apeella es la responsabilidad en la que
incurren los medios masivos de comunicacion a sralela emision de informaciones o
publicaciones de tipo inexactas o agraviantes.sfstalo general repercuten directamente
en los derechos personalisimos de sus victimas, tpaninan generando dafos tanto de

indole patrimonial, como de indole extrapatrimanial

El objeto a dilucidar es: ¢Cuél es el factor déation que corresponde endilgarle a la
responsabilidad civil de los medios masivos de covoacion social por publicaciones

inexactas o agraviantes?

Al final se pretende dar una respuesta acordeddnamiento juridico argentino vigente,

confirmando o desechando, segun corresponda, déeip de la que se parte:

“El factor de atribucién que debe endilgarse adsponsabilidad civil de los medios
masivos de comunicacion social, por publicacionegactas o agraviantes, es el objetivo,

con total abstraccién de la idea de culpabilidad”.

Abstract:

The following is a final graduation that takes place in the area of tort law, inquiring within
the area of civil liability in general, and then go into a special type of liability, it is the
responsibility where incurred by mass media through the dissemination of information or
inaccurate or offensive publications type. These usually directly affect the personal rights
of its victims, but end up causing damage to both of monetary value, such as extra-nature.
The object is to clarify: What is the factor of power pertaining to foist the liability of mass
media for inaccurate or offensive publications? In the end it is intended to give an answer
according to the Argentine legal system in force, confirming or rejecting, as appropriate,
the hypothesis which is part: "The allocation factor should imputing civil liability of mass
media for inaccurate or offensive publications, is the goal, with total abstraction of the idea

of guilt".
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INTRODUCCION AL TFG

En el presente trabajo final de graduacion se im@agcerca de ¢ Cual es el factor de
atribucion que corresponde endilgarle a la resgwiidad civil de los medios masivos de

comunicacion social por publicaciones inexactagraviantes?

“Nadie vive la democracia plenamente, ni la ayudaieger, si es impedido de su derecho
de hablar, de tener voz, de hacer su discursoarit en segundo lugar, sino se compromete de
alguna manera con la lucha por la defensa de @sehie que en el fondo también es el derecho de
actuar...Es tan inmoral tener una voz silenciadasestna “cuerpo prohibido” como inmoral es usar
la voz para falsear la verdad, para mentir, engafedormar. Mi derecho a la voz no puede ser un
derecho ilimitado a decir todo lo que me pareca igbre el mundo y los otros; el de una voz
irresponsable que miente sin ningln tipo de malgstaque espera de la mentira un resultado

favorable a los deseos y a los planes del menti{éseire, 2011, p. 234).

Compartiendo lo que ha dicho Paulo Freire, recalmopor ser un gran pedagogo,
pero mas por ser un gran maestro, comprometiddaplucha de los méas débiles, y un
inspirador en pos de un mundo con mayor equidaguesor medio del presente se busca
aportar al compromiso y a la toma de conciencigue si bien es cierto de que hay una
libertad de expresion, ella no puede constituirsere abuso, deformando los hechos de la
realidad o emitiendo juicios de valor para trasaofa opinién publica, sino que debe ser
ejercida en pos de una democracia plena, tarea endl los medios de comunicacion
resultan como principales actores.

Como principales actores su responsabilidad esdgray en cuanto al factor de
atribucion que cabe endilgarles por dicha respolidath, se han instaurado grandes
debates dentro de la jurisprudencia como de la daganjuridica en Argentina.

Para intentar hacer el aporte mencionado, se aralia doctrina tradicional a la luz
del ordenamiento juridico vigente, esto es de ya2@.994 que derogd al Cddigo Civil
realizado por Vélez Sarsfield, que fuera sancionagaloley 340 del afio 1871, con sus

sucesivas reformas, principalmente la realizaddaptay 17.711 en el afio 1968, que fuera
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una reforma parcial al Cédigo, pero de suma imporéasobre todo en lo referente a la
responsabilidad civil, como se vera oportunamente.

Se tendra en cuenta la reforma constitucional itel1®94, sobre todo en lo atinente
a la incorporacion de los pactos internacionaleslerrt. 75, inc. 22. A los cuales se les
otorgd jerarquia constitucional. Uno de los masartgntes en referencia al objeto de
investigacion, es decir, ¢ Cual es el factor queesponde aplicar a los medios masivos de
comunicacion? Tiene que ver con la incorporaciopreésa en dicho articulo, de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la cg#blece un principio de
fundamental importancia en la materia y que paledger sido pasada de alto por gran
parte de la dogmatica y jurisprudencia Argentina.

El trabajo comienza partiendo de una hipotesis, edl “el factor de atribucion que
debe endilgarse a la responsabilidad civil de leslios masivos de comunicacion social,
por publicaciones inexactas o agraviantes, esjetiob, con total abstraccion de la idea de
culpabilidad”. Pero debe mencionarse que el trabap se realiza no es para confirmar
dicha hipdtesis, ella simplemente es, por decidalgjin modo, una intuicion a partir de
una primera indagacion bibliogréfica.

Lo que se pretende con este trabajo es dilucidafionoe a derecho, teniendo en
cuenta el ordenamiento juridico vigente, cual ee$épuesta mas adecuada al problema de
investigacion, de ninguna manera imponer una ideginion personal, por supuesto que a
lo largo del mismo se irdn haciendo reflexiones iddole subjetiva, pero siempre
intentando no torcer la investigacion hacia aquptienera impresion manifestada en la
hipétesis y concluir segun corresponda a lo qugaste la indagacion, sabiendo de
antemano, que puede ser confirmada o no dichadsigot

Se comenzard a partir de los aspectos mas genqradsacen a la tematica, para
progresivamente irse adentrando en las cuestioassspecificas que hacen a este tipo de
responsabilidad especial de los medios masivosmmicacion.

Para intentar el logro del cometido y en aras de axposicion clara de todos los
puntos relevantes, a los que se debe atender @dmtear una respuesta, se realizan cinco

capitulos.
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En el primero de ellos se analizara qué son ladioranasivos de comunicacion
social (en adelante MMC), haciéndose un breve cepas su evolucién y su actual
desenvolvimiento, es decir sus fines y modo de aspen la actualidad; pudiéndose
adelantar al respecto que son un instrumento aesrigion de informacion de hechos,
opiniones e ideas, una excelente herramienta arar glinero a través de la publicidad, o
de formar la opinién por medio de lo que se expyeda lo que se omite expresar.

Tres aspectos no deben perderse de vista aceesldoy, en la mayoria de los
casos son empresas con claros fines de lucro, est&onstante evolucion segun los
avances tecnoldgicos, ademas reflejan y afectanpkracion y organizacion de las
instituciones politicas, sociales y culturales.

En el segundo capitulo se vera de forma partiaual es el objeto a través del cual
los MMC causan los dafios injustos a terceros,deste suele darse a nivel de los derechos
personalisimos, como el honor, la imagen, intimigdadhvasion a la vida privada de
particulares o personas de trascendencia publice c@r funcionarios publicos, artistas,
deportistas, etc. Ese dafo suele darse por puiolices: verdaderas o falsas pero que de
alguna manera terminan siendo agraviantes, emithadorma de hechos, es decir,
contando algo que ha sucedido sin emitir juiciosaler; o de opiniones e ideas, las cuales
si resultan ser producto de la creencia del emisor.

En el tercer capitulo se trataran las nociones rgl®e que hacen a la
responsabilidad civil, su evolucion historica, mmastdo que durante mucho tiempo el
sistema de la responsabilidad estuvo pura y exel@nte basado en una premisa que
mentaba “no hay responsabilidad sin culpa”, lamueca se abandond, sin embargo con la
entrada en vigencia de la ley 17.711 su rigor fiteyando. Con respecto a la actualidad, se
presta especial atencion al nuevo ordenamientd givcomercial que regula a la
responsabilidad civil en un capitulo completo (capdel titulo V), con once secciones,
yendo desde el art. 1708 al 1780, es decir 72uéstiadedicados especialmente a dicha
responsabilidad, sin perjuicio de que a lo largocddigo pueden encontrarse mas normas
referidas a ella. Para que nazca dicha respordatbidiera necesario que se den en principio
cuatro presupuestos, todos establecidos en la nkegislacion, ellos son el dafio, la

antijuridicidad, la relacion causal y un factoratebucion. En este capitulo podra verse el

10
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desarrollo de los tres primeros presupuestos, deg@npara el préximo capitulo el factor de
atribucion.

En el cuarto capitulo se continta con la respofidadicivil, tratandose en especial
a los factores de atribucibn. Se ven sus conceptlasificaciones, importancia y
reflexiones respecto de ellos. Tema que constitgydral importancia para el objeto de
investigacion tratado en este trabajo, ellos regmtas un elemento o razon por la cual se le
reprocha e imputa responsabilidad a quien ha cdmetnh dafio injusto, el cual puede
obedecer a causas subjetivas u objetivas. Sergjetigab cuando el agente actud
voluntariamente, mediando culpa o dolo. Seran magicuando el reproche surja con total
abstraccion de la mentada subjetividad del agestelecir que se es responsable aun en
ausencia de culpabilidad, ejemplo de ello es quelague introduce en la sociedad un
factor de riesgo o lleva adelante una actividasigosa (novedad incorporada por el Codigo
Civil y Comercial en el art. 1757), a través declal se comete un dafo injusto sera
responsable a pesar de no mediar negligencia, @apaig, impericia o intencion de dafar.
Entre otras cuestiones de relevancia, se vera giem g@legue uno u otro factor debera
probar que ha acaecido y quien pretenda liberaed®rd probar la correspondiente
eximente.

En el dltimo capitulo del trabajo se tratara lgpossabilidad especial de los MMC,
en donde confluye toda la indagacion realizadacacde la responsabilidad civil de los
medios por informaciones inexactas y/o agraviaresanalizan en especial como se dan
los cuatro presupuestos para que se configurespwnmsabilidad. Se plantean y analizan
criticamente las principales soluciones que haro dgadoroblema tanto la jurisprudencia
como la doctrina, se presta especial atencionsafétlos de la CSIN que han sentado los
criterios a seguir en la tematica en general, edlos: Ponzetti de Balbin, afio 1984;
Campillay, afio 1986; y Costa, afio 1987 y en pdaiccerca de cual es el factor aplicable
a los MMC, que es la doctrina que resulta del c43ampillay”. Fallos que seran
trascendentales, para lo que mas tarde dijerartribanales inferiores, como la dogmaética
juridica nacional, ya sea a favor o en contra dalicsentado. Asi serd que teniendo como
base los anteriores capitulos y este ultimo esipeerde es que se intentara dar respuesta al

problema de investigacion.

11
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Terminando el trabajo con una conclusién final emd® se verd si puede ser
confirmada la hipotesis planteada inicialmente bedser desechada por no tener cabida,
principalmente en contraste con lo que surja di#mamiento juridico argentino en general
y en particular de acuerdo a las normas que caafigel sistema normativo relevante en la

tematica especial tratada.

12
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CAPITULO N° 1: Medios de comunicacidon masivos.

1. Prefacio.

Este primer capitulo estéa dedicado a cuestionesrgles acerca de los
MMC, se hace una breve referencia acerca de swa@gn| enfocandose
principalmente en lo que son en la actualidad,agésidose lo que de ellos se
manifiesta desde las ciencias de la comunicacion.

Se analiza brevemente la supuesta y tan necesaepandencia que
debieran tener los MMC.

Lo mismo se hace con el rol del periodista, unaagidn que muchas
veces es pisoteada por los propios MMC, quitandolesas valioso, que es la
busqueda de la verdad con fines de transmitintaast

Por ultimo podra verse como la dogmética juridicaceptia a los
MMC, que no dista demasiado del concepto dado poelebs que hacen

ciencias de la comunicacion.

2. Evolucion de los medios de comunicacion masivos.

Parece ser que siempre hubieron personas condaidad o la vocacion
por informar, se dice que los primeros transmisatesinformacion fueron
aquellas personas que dibujaron en las cavernastarde con las leyendas,
valiéndose de la oratoria, con tambores, con maitossobre la piedra misma,
sobre el metal, la madera, sobre pergaminos detifwaly calidad, a través de la
obras teatrales, musicales, en fin todo tipo deieosedue favorecieron la
comunicacion e informacion a lo largo de la histofRodriguez Villafarie,
2015).

Resulta muy interesante el relato de como nac&primeros periddicos
y por qué no decir los nuevos medios masivos deunaacion en la época

romana:

13
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Las primeras noticias de informaciones periédiaasgrensa escrita se remontan a la
antigua Roma, al afio 59 a. de C...con un formatadelcconocida con el nombre de

“Acta diurna populi Romani”...era un periédico esuritel que sabia leer lo hacia en
vos alta para informar a los demas, por lo queealidad se transformaba en un medio
escrito y oral a la vez. Indudablemente, en lageida del Acta, empezaron a actuar
los primeros redactores de la noticia y los editate la misma (Rodriguez Villafafie,

2015, p. 247).

Se puede imaginar que luego de ello se vino ungresva pero
imparable dinamica de las diferentes formas de o@ray gacetas mas o menos
periddicas, semanarios, revistas, sobre todo cusun@de la imprenta, por lo que
“en muchos casos la vocacion se fue transformaanién en un modo de
vida, aunque no necesariamente en un negocio qeea dbeneficios
economicos” (Rodriguez Villafafie, 2015. p. 247)foppor supuesto que las
cuestiones comerciales y econémicas no se tardddarasiado en llegar a

involucrarse, como se vera mas adelante.

Con el tiempo y la mejora tecnoldgica, la vocadiéninformacién avanzaba, y detras
de la actividad, no solo habia el deseo de haceoces, sino que la nutria afanes
propios de visiones religiosas, ideoldgicas pa@lftio de pensamientos que se querian
compartir. Tampoco se planteaba, necesariamente,anono de lucro (Rodriguez
Villafafie, 2015. P. 247).

Como se venia insinuando no tardaria demasiad@aoieem inmiscuirse
en la actividad informativa, lo lucrativo, lo coroid, lo econémico, el poder,
todas cuestiones que terminarian soslayando deuuota manera aquella
vocacion que nacia con animos de aportar a ladaxtig para el bien comun,
aquella informacién necesaria, que no todos hgtwdido captar a través de sus
sentidos, pero que les seria de utilidad, sobre pada saber que se hacia con
las cuestiones de interés publico.

En los proximos puntos se vera mas en detallecasstion.

14
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2.1Medios de comunicacion masivo en la actualidad:

“La capacidad de almacenamiento, portabilidad yesibididad son
esenciales para el concepto de comunicacion mastea. definicion, la
comunicacion masiva es aquella informacion que ésggonible rapidamente
para un publico numeroso” (Biagi, 1999, p. 35).

Se podria decir, que en un principio los medios ivoas de
comunicacion tenian como principal y practicamenteico cometido,
proporcionar un medio para la expresién de opisomadeas politicas, una
forma de lucha contra gobiernos totalitarios o waws, en definitiva de todo
aquello que hacia a la administracion publica...jperao podra verse a lo largo
del presente, las cosas han cambiado, en la atadadus principales objetivos
parecen diferir bastante de aquel loable cometido.

Siguiendo en este punto principalmente a ShirleagB{1999). En la
actualidad coexisten los medios de comunicacidhdi@ales integrados por la
imprenta (periédicos, revistas y libros); el aufiadio y grabaciones); y video
(television y cine) junto a los nuevos medios dawoicacion masiva.

Los nuevos MMC son formas emergentes, capaces rdbicar texto,
graficas, sonido y video, utilizando la tecnologidormatica para crear un
producto similar, pero claramente diferente deneslios tradicionales.

Que haya una transformacion y evolucion de los asedd significa que
los anteriores desapareceran, por ejemplo, se di djue el LIBRO estaba
pronto a desaparecer hace mas de dos décadas gmbiargo ello no ha
sucedido, por el contrario el libro en formato gagigue encontrando adeptos.

Si ellos evolucionan y se adaptan al mercado, pérej Derecho no ha
de hacerlo, buscando proteger a la sociedad, lthrignevalecer el bien comun,
no podemos seguir creyendo que los medios merat@rsabreproteccion por
cuanto su cometido ha cambiado, ya se ha vistonques el mismo que tenia
alld por el afo 1800, en donde se buscaba expidsas con fines de

participacion y dar a conocer las cuestiones qo@ahan las funciones publicas,
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al obrar publico, hoy de eso queda poco, en todo caando sean cuestiones de
interés publico, de caracter nacional, patriétets,, que la sobreproteccion se
mantenga, mas cuando las cuestiones vertidas pondadios nada tengan que

ver con ello, no se ve justificacion para semejanteeproteccion.

La publicidad no es un medio. Solo transmite lossages de personas que pagan por
utilizar los medios...la prensa pagada de los albdedssiglo XIX conté con la
publicidad para asegurar sus costos. En 1833, wsNerk Sun afirmo candidamente
en su primer nimero: “El objetivo de este periddiseentregar al publico, a un precio
accesible, todas las noticias del dia y, al mismemgo, proporcionar un medio
ventajoso de publicidad.” Otro periédico mas tamd®rmo “la publicidad es una
fuente de ingresos y, en un periédico con tantasoga especialmente el nuestro, la
Gnica fuente.” Debido a que eran tan dependiergda dublicidad, los diarios del siglo

XIX aceptaban cualquier anuncio” (Biagi, 1999, 2R

Noétese que hoy esa situacion se ha acentuado, émBosnsin la
publicidad practicamente no existen, y lo que &s pén, es el hecho de que no
importa qué publiquen, lo Unico que parece impatael rédito econdmico que
les proporcionen y es ahi donde se pueden prolhsc@tafios a terceros, siendo
evidente que a ellos les tiene sin cuidado, pototah derecho no puede
desconocer esta situacion y debe tenerla en caetdahora de calificar su
actividad.

2.2Tres aspectos claves a tener en cuenta acerca de\dMC en la actualidad:

1. Los medios son empresas con fines de lucro:

La fuerza principal que guia a los medios es etaeke ganar
dinero. Los productos de estas empresas son infimay
entretenimiento. Mas alla de que hallan otros mostiloables como
informar al publico sobre la marcha de las cuessaque hacen al bien

comun.
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¢Quién o0 quiénes son propietarios de los medios?
Lamentablemente a pesar de los esfuerzos antimbospoarece ser se
tiende a la concentracion de la propiedad.

La publicidad paga la mayor parte de las cuentagpiG cuesta
publicar anuncios en diferentes medios? Se sabes@ueltisimos los
costos al aire en radio o television, cobrandosesegundo, asi como en

los medios graficos se cobra, por letra o palabra.

2. Latecnologia cambia lo medios:

El desarrollo de la tecnologia en general, y el lds
comunicaciones en particular afectan directamenteslocidad con que
evolucionan los MMC.

“La primera revolucion en la comunicacion de infagdn fue la
Escritura, la escritura transformo el conocimiemo informacion”
(Smith, citado por Biagi, 1999, p. 27).

La segunda revolucion en la comunicacién de inferémafue la
imprenta (se dice que comenzo en Alemania en 1&§6)permitié que
el conocimiento, que pertenecia a las minoriaslggiadas, un dia seria
accesible para todos, por primera vez el conocitmire almacenable y
portatil (Biagi, 1999).

La tercera revolucion de la comunicacion en larimfacion es la
contemporanea, “las computadoras se han convegtidalmacenes y
transmisores de grandes cantidades de informaciérantes dependian
de la imprenta. Proceso que ha sido posible podesiarrollo de
computadoras digitales a partir de 1951(Biagi, 199980), éste es un
proceso continuo que no se detiene, en donde Uestina de los medios
compiten por la atencion de los consumidores y @egueste avance de
la tecnologia permitira la transmision mas rapakamas informacion a
mas personas. Aunque debe tenerse presente qde rapes sinGnimo

de bueno, ni cantidad sinénimo de calidad, inclusehas veces en aras
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de esta refiida competencia no se verifica lo qurses, ni se tienen los

debidos cuidados, perjudicando a terceros.

3. Los medios reflejan y afectan la operacion y omrmcidn de las

instituciones politicas, sociales y culturales:

Como ya se menciond, los MMC proporcionan inforroaci
entretenimiento, hechos, opiniones, ideas, un medeal para la
publicidad o propaganda (lo que les da gran relidadi es decir rédito
econdémico).

Pero también pueden afectar a las instituciondiqad, sociales
y culturales. Es innegable el efecto que tieneMMC sobre la sociedad
en la que operan, pues ellos forman o al menosgd@ncile una u otra
manera en la opinidon social, ademas al decidiraterdlmente queé
emiten y qué no, permiten el desarrollo de unasas anstituciones; y es

asi, al parecer, terminan siendo un reflejo dedsesad.

Los MMC en la actualidad se encontrarian dentrdaderoteccion
superlativa que se le otorga a la Libertad de d&rean el art. 14 de la
Constitucion Nacional Argentina, pues la palabranpa es tomada en
sentido amplio, abarcando todo tipo MMC que favoaela libertad de
expresion.

Pero lo cierto es que la prensa ha venido cambjaatdp que quiza
también deba variar aquella proteccion superlaiv@ase le dio a la misma,
pues su cometido practicamente ha quedado soslagiadajo de los fines
de lucro que persiguen estas industrias de la cimantian hoy en dia, es por
ello y porque la interpretacion del derecho no pussl estatica, sino g debe
ser dinamica, adaptandose a los tiempos que coesngue deben
replantearse estas cuestiones de sobre protetwigue ayer estuvo bien, no
quiere decir que hoy también sea para bien.
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Los MMC hoy son industrias, son empresas, “el usdadpalabra
industrias acentla el objetivo principal de los medios masivibe
comunicacion...que no es otro que el éxito finan€i@oagi, 1999, p. 18).

Es decir que los MMC en la actualidad reciben l&ficacion de
industria, pues esta industria ¢Qué provee? Mei@ag®@ quiénes les
provee mercancia? Al mercado. ¢Qué tipo de meecasd Su mercancia
esta constituida por la publicacién de hechos,iopés e ideas, que muchas
veces por la forma en que sus agentes despliegha dctividad terminan
generando dafos injustos a terceros.

Resulta claro que ya no es la prensa de 1853 gue $a protegio,
corren otros tiempos, es necesario que el Derechaasconozca ésta
situacion y actué en consecuencia.

¢Acaso hoy estan presentes las condiciones queetuvauenta el
legislador para sobreproteger a la prensa? ¢Acagens los MMC
cumpliendo con aquél tnico cometido para el cuaienan?

Las respuestas, gusten o no, parecen ser neggimagnto, si las
condiciones ya no estan, la proteccion que mexatiéampoco deberia
estar, se debe tener todo esto en cuenta a la deraalificar la
responsabilidad civil de los MMC, pues ello demanaainterpretacion
conforme a derecho, buscando justicia y equidad.

Hoy uno de los mas relevantes MMC es la televisséndice de ella
“...la television comercial existe fundamentalmentemo un medio
publicitario...la television comercial, desde su créa, fue ideada para dar
auditorio a los anunciantes...” (Biagi, 1999, p. 1p8) sus caracteristicas
de llegar inmediatamente a tanta gente, puede rctditas mas altas que
cualquier otro MMC por la publicidad que emite.

Se debe tener presente que la television, com@amabién los demas
MMC tienen un alto poder persuasivo, influyendol@s valores, habitos,

pensamientos, opiniones, comportamientos, etc.
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Es por ello que la actividad que desarrollan debesalificada por el
derecho de forma coherente con lo que pueden groduc

Cabria preguntarse ¢ dénde esta la prueba de queyieria de los
medios hoy tienen como cometido principal el lucro?

Quiza sea adecuado responder que esta en laazhokdmillones
gue ganan, pues gracias a la publicidad emitidagid especifica y
estratégicamente a diferentes grupos de persomasejBmplo, en los
medios destinados a grupos de deportistas, se nteac publicidad
relacionada al deporte, y asi podria seguirse dijgrapdo segun los
segmentos a los cuales se dirija determinado MMC.

Sin lugar a titubeos, hasta aqui surgen mas dudgaseftezas, pues
¢es la actividad de los MMC en la forma en queesarolla potencialmente
dafiosa para terceros, puede su actividad serceali de riesgosa o de
peligrosa?

¢Aquél o aquéllos que introducen en la sociedadMviC, lo
controlan, dirigen, administran...estan introduciensh@ cosa o actividad
riesgosa para terceros?

¢ En el ordenamiento juridico argentino es posiseansabilizar por
actividades riesgosas? Si fuera posible ¢Cual sérfiactor de atribucion
gue corresponde imputarles?

Estas, entre otras, son incognitas de relevancidafuental que se
pretende resolver a lo largo del trabajo, a lossfide poder abordar el objeto
de investigacion.

2.3Fines, objetivos, forma y modo de operar de los max$ masivos de
comunicacion en la actualidad.

En el punto anterior se manifestaba como es laabdad de los

MMC desde la oOptica de aquellos que hacen ciendas la

comunicacion, en este punto se vera que desdegglaalica juridica no

hay grandes diferencias, es decir que tanto uno® aotros parecen
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coincidir en sus elementos relevantes, todo lo babhkd que tener en
cuenta a la hora de calificar a dichos medios perihformaciones
inexactas o agraviantes que propagan.

Hubo una fecha en la historia a partir de la ceapsede decir
gue comenzé la actual y nueva forma de operarsi®MC, ella fue el
“03/09/ de 1833, afo este que se fija como ini@oud nuevo periodo
periodistico. Fue en dicha fecha, en la que Bemjddaiy da nacimiento
al New York Sun, en EUA” (Rodriguez Villafafie, 2015 247).

Con dicho periédico se inaugura una nueva maneraodeebir y tratar la

informacién...a partir de la apariciéon del Sun losigiicos se dedicaran a
recoger, redactar y divulgar noticias movidos, a@gr la urgencia de defender
una causa 0 promover una idea, sino esencialmande yender’: “su principal

finalidad no era sostener una batalla o un idéab, ializar un negocio’. Para
vender y aumentar sus ingresos, los periodicosdaipanan el compromiso

politico y se dedicaran preferentemente a atragalshla atencién y el dinero

de las gentes (Priego Rivera, citado por Rodrigtiafafie, 2015, p. 247 a

248).

Los objetivos y las formas de operar de los MMCl@sionaron,
adaptandose a las nuevas realidades, también edhdeto ha venido
haciendo.

Pero por algun motivo ha sucedido algo particulan da
actividad de los MMC, pues ella se sigue juzgaralactial como fue
concebida por los constituyentes originarios, ca@nestuviera atada la
interpretacion del Derecho a su origen histéricarePe no importar el
hecho de que todo cambia, y particularmente tamii@ncambiado los
fines, objetivos, forma y modo de operar de losiosede comunicacion

masivos.
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Debe aceptarse que es necesaria en la materiatengrétacion
acorde a la evolucion de la actividad, y acordena interpretacion
evolutiva y dinamica del Derecho.

Pues en sus comienzos fue llamada simplementeapyeses daba
a conocer por medio de la imprenta, también séataaba prensa de
opinion, fue concebida como “una prensa verdadantariadependiente
del Estado y de las presiones econdmicas. Respetieo$os derechos
del ciudadano y preocupada por corregir los abgsessu libertad podia
entrafiar” (Pizarro, 1991, p. 34).

Preocupada y ocupada podria decirse, principalndintgda a
dar a conocer las cuestiones de interés publiam genaquello que hacia
a la vida privada e intima como lamentablemented@ueerse hoy,
aquella tipica actividad de los paparazis que upoa todos los medios
dar a conocer lo mas privado de ciertas personagda tiene que ver
con el interés publico general, sino con un mecoolpara los medios.

Quien sentara las bases constitucionales para pestaccion
superlativa de la libertad de prensa y el derechta dibertad de
expresion, seguramente tendria algo que decir derraa y modo de
operar, de los fines y objetivos de los actuales@igues ya a fines del
1880 decia:

La prensa no es la escalera para asaltar la fayngia secreto; no es la llave
falsa para violar la casa protegida por el dergehimico; no es el confesionario
catdlico que desciende a la conciencia privadauElasi la emplea, prostituye
su ejercicio y la degrada mas que los tiranos.gAlb citado por Pizarro, 1991,
p. 35).

¢Acaso con este trabajo se pretende decir queds ynfin de los
MMC es inmiscuirse en lo intimo y privado de lagspaas, que nada

tiene que ver con el interés publico general?
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La respuesta seria negativa, los MMC son de surpartancia
en la actualidad, son importantes de muchas manen&srman
cuestiones de relevancia para el interés publimmoctodo aquello que
tiene que ver con la administracion del pais portepale los
representantes del pueblo en cada una de sustreapdgnciones.

Pues informan sobre hechos, es decir acontecinsiexocretos
gue se dan en la realidad; dan a conocer sus opmial respecto, es
decir valoraran esos acontecimientos, producto wlemg&s intima
subjetividad y ademas suelen manifestar sus ideesspecto, todo lo
cual es de suma importancia para dar conocer eeteptores sobre el
acontecer cotidiano, sea donde sea que éste senémgucomo asi
también sea en donde sea que la noticia haya slacedi

Entonces los MMC fueron y son relevantes para ¢&edad, por
tanto deben ser protegidos, aunque quiza la pidtecuperlativa que
tienen sea excesiva, de todas maneras no se pataadtionar ello en
este punto.

Lo que si se hard es denunciar que en la actualaadiMC
parecen tener como principales fines y objetivbkjoeo, es decir que la
actividad les sea rentable, les dé rédito econamico

Para lo cual la forma y modo de operar es a trdede que se ha
llamado “prensa comercial”.

Surge necesariamente la siguiente pregunta ¢ ebs@umsengan
como cometido ganar dinero por el esfuerzo y trabaje les demanda
su actividad?

Parece que nadie podria dar una respuesta afiamatidicha
pregunta, pues todo el que emprende una actividadepmerecer una
retribucion por la misma, no tendria por qué sea @xcepcion la
actividad de los medios, mas aun cuando para |edalante la tarea de

informar, se necesita de tecnologia adecuada ftaeastos.
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Pero eso no quiere decir, ni puede ser usado coetexfo para
publicar cualquier cosa, menos aun darse el lujdafi@r a terceros con
informaciones inexactas o agraviantes, por el hatdaque hay que
vender para poder sostenerse dentro de la indwtianformar, no
sefiores, eso es absolutamente inadmisible y etlderneo puede ser
ajeno a ello, pues es su funcion es velar porddmgria paz, la equidad y
la justicia social.

Es correcto que ésa es la funcion del derecho, pésocorrecto
es aun decir que ésa, es funcion de los operaglmidgcos, pues por
ellos es que el derecho toma vida, evoluciona peséecciona en sus
cometidos. Entonces si el derecho se ha guedaduidiprsobre este
tema en particular, es porque los operadores gasdse han quedado,
seguramente han estado ocupados en otros temagualeo mayor
relevancia, pero no se puede dejar abandonadaoguopie esta cuestion,
menos cuando se estan afectando a los derechamaléssnos, pues
estos son los que hacen a la persona ser, y ertigafio social es por lo
que cada uno es, entonces si se permite dafar évschibs
personalisimos de una persona sin mas, se estdtipedn dafar a la
sociedad en su conjunto, lo que nos da como cadolgsie es necesario
gue los operadores juridicos tomen cartas en et@sde lo contrario se
terminara daflando injusta e innecesariamente a saliwiduales y por
ende a la sociedad y a lo social en su conjunto.

Acerca de ésta prensa comercial se ha dicho quenaeentra
sometida al poder econdmico y a la vez emancipabestado (Saavedra
Lépez, citado por Pizarro, 1991), agrega el DrafP@ que no se debe
perder de vista que los medios actuan de formantega difundir la
informacion, y lo peor es que lo hacen bajo la ddpacia de cuestiones
econdmicas y de otra indole, como pueden ser ounestide poder,

ideologias politicas, etc.
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Y a partir de ésa forma de operar es que estasesagr
informativas generan cada vez mas riesgos, es daeirsu actividad
dada la forma en que la llevan adelante sus agetatesina muchas
veces generando dafios injustos a los derechos npsimos de
terceros.

Por lo que a la hora de calificar su actividad ealebe dejar de
tener en cuenta “quienes son y coémo actian aqugliesdirecta o
indirectamente estan detras de la noticias” (Rizd991, p. 40).

Parece ser que la publicidad es uno de los eleseui® hacen a
la empresa periodistica ser lo que es hoy, puestragemas auditorio
tenga determinado medio mas atractivo tendra paranes quieren
publicar, por lo que los medios con tal de atraetichos publicistas
(pues mientras mas tengan, mas redito les prop@n@d parecen estar
dispuestos a difundir lo que sea necesario.

Lo que termina haciendo que se diluya la laboropiéstica, pues
desaparecen “los limites entre lo real y lo irreaifre difundir una
noticia y crearla. Se piensa en el destinatario laleinformacion
(consumidor) porque se piensa primero en si migsanenester darle a
aquel lo que espera o quiere recibir” (Pizarro, 1190 47).

Es decir que los medios mientras les resulte rentabtan
dispuestos a dar o decir lo que ciertos sectortenten recibir u oir, la
siguiente afirmacion esta muy ligada a lo que acteate suele llamarse
merchandise, es decir te venden todo lo relacioradoun idolo, un
equipo, un famoso, lo que sea pero te venden; fheglios de
informacion no se atreven a romper los mitos, perps resulta mas
rentable cultivarlos” (Garcia Lambrado, citado pazarro, 1991, p. 47)
a lo que se agrega “los medios son libres freniestddo, pero no frente
al dinero” (Duverger, citado por Pizarro, 199148).

En definitiva puede verse en este punto, y tenierdouenta el

anterior, como las empresas periodisticas en labdad parecen velar
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mas por las cuestiones lucrativas que por la pasidna profesion, que
antes tuvo como principal cometido el informar denfa objetiva y
veraz acerca de los aconteceres que hacian a deaméd para un
mejoramiento del bienestar general, para mantener @ueblo atento e
informado, principalmente sobre todo lo que hacla administracion
del pais, pues dicha administracion le fue y ledesfundamental
importancia, pues se trata de los recursos de fodasudadanos de una
nacion.

A qué se debe semejante cambio de ideales, queavigarse en
detrimento de toda la ciudania?

Respuesta de suma complejidad, y sin pretendeurdsrpuede
decirse que hoy los medios son de propiedad dd ggaguede montar
una, pues no se necesita de ningun tipo de credgencide titulo para
llevarla a cabo, asi lo establece la legislacigreedica: “se considera
periodistas profesionales a los propietarios derids o periodicos,
revistas, semanarios, anuarios y agencias noticas®. Es mas,
incluso establece que aquel que tiene capital penatar una empresa
periodistica y lo hace, se convierte en periogistdesional, es decir que
si se tiene el capital y se monta una empresadistica no importa que
sea analfabeto, racista, discriminador, se es endgista profesional”.

Todo lo que se viene diciendo puede ser resumida siguiente

cita:

El periodismo aparece como una profesion injereadan negocio...porque el
medio periodistico es un negocio (Goodwin)...las pizgciones periodisticas
deben trabajar tanto para ganar dinero como pasahgaer el bien, debido a la
tensién existente entre la ambicion y el idealisfioda organizacion de
noticias tiene dos culturas...por un lado los reaegtoy los editores que
tradicionalmente consideran su deber de descawigrndad y diseminarla y por
otro lado, los duefios o directores que luchan @ortemerse a flote y conseguir

L Art. 20 Ley 12.908. Estatuto del periodista prifeal.
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buenas utilidades (Thomson). Lo que se complemeotalo que en Gran

Bretafia, sostuvo la Comision Real para investiger finanzas, control,

administracion y propiedad de la prensa en 194&ndm manifesto, “que el
periodismo es una profesion vinculada a la induside trata de reconciliar los
reclamos de la sociedad con las exigencias delroioiie. por otra parte, no se
puede desconocer, que el mayor problema de la empperiodistica

actual...son las presiones ejercidas por el poderémeiwo-financiero...incluso

la libertad misma de los medios de comunicaciordeyeeligrar por la presion
de los medios econdémicos (Rodriguez Villafafie, 201252 a 254).

3. ¢Medios de comunicacién masiva independientedependiente?

Al menos parecen hiper dependientes de la publicidae es
quien les da sus mayores, y en algunos casos Ews [imgresos.

Por lo tanto dependen de aquellos grupos podempseshacen
sus aportes segun lo que ellos estén dispuestoBliagy...ya que en el
caso de que no se pongan de acuerdo sobre lord@ saldonocimiento
de todo el publico, estos grupos de poder simpléraneden cancelarle
los contratos, lo que significa perder ingresoédito econdmico.

Entonces hablar hoy de libertad de prensa (entandid el
sentido que le da la doctrina, principalmente lastitucionalista, que es
en un sentido amplisimo, es decir todo tipo de esipn) o de
independencia de quienes manejan, administranipgast representan,
0 Son sus propietarios es casi un absurdo.

Incluso parece no haber libertad ni independemeida estrecha
relacion entre los propietarios de los MMC y susbajadores, que
muchas veces se encuentran CENSURADOS a dar a erofim@ue
realmente creen deber publicar y por temor a queidatrabajo, o por
objetivos de sequir creciendo en €l, es que suekdgnar su pasion por
mantener a la sociedad nutrida de informacién vgrae entregan a
realizar lo que disponga el MMC, o los grupos déegues que estan

detras de él.
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4. Roly realidad actual del periodista.

La actividad periodistica puede ser llevada adelaot quien es
un periodista, como por quien no lo es, asi misoelp llevarla adelante
un profesional o uno que no lo sea, es importargealizar la
diferenciacion entre periodista y quien no lo estaybién si es
profesional o no el periodista” (Rodriguez Villaga2015, p. 245).

Es cierto que es importante dicha diferenciacidg®spno sera lo
mismo para una fuente darle informacion a un néepronal, que aquel
gue si lo es y por tanto es responsable de ci¢ida profesional, lo
mismo que a la hora de juzgar a ésta persona, puesayor
conocimiento mayor responsabilidad habra.

Pero el objeto de este trabajo no se enfoca erredista en
particular, sino en el MMC y cual es el factor lagible por su
responsabilidad civil, para ello en principio neenesa de qué tipo de
dependientes se valga a la hora de llevar adedardetividad.

Sin embargo la actividad de los medios es llevattdaate por
dichos agentes, es decir los periodistas, sean prafesionales, sean
dependientes ocasionales o0 permanentes, etc.

“...el periodista asume que su deber filosofico estamo la
realidad de la manera mas fidedigna posible y dau arabajo un
irrenunciable sentido de servicio a la comuniddlii{ron y Astudillo
Campos, citados por Rodriguez Villafafie, 2015,57)2parece ser que
este estilo de vida, en la actualidad se vieneyelildo, afectando a la
sociedad en su conjunto “cuando el brindar la reotleja de ser un acto
de justicia informativa para todos y pasa a edtaemicio de la fama y
el poder que da la prensa mediéatica” (Rodriguelafdiiie, 2015, p. 257),
ni que hablar cuando choca con los intereses dBME, o de ciertos
grupos de poder, como se viene viendo, pues estmimgertido a la

profesion
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...en un ambito, particularmente de hombres de negpgue hacen de
la noticia solo una mercancia y en consecuenciadaea conocer, la
informacién que vende, privilegiando la obtenci@ighportantes ganancias y
otros negocios 0 beneficios, por sobre la funciénnterés puiblico que esta en
SuUS manos.

Ni hablar lo grave que significa un periodismo evicio del poder de
turno, que no hace honor a la verdad de la infoidnag la presenta sesgada
(Rodriguez Villafafie, 2015, p. 257).

En referencia a lo anterior muchas veces cuand@resta
atencion a los MMC, puede captarse el descontemtoaldunos
periodistas, parece ser que aquellos que sientevodacion por la
informacién, que aman su profesion o quizéa alge@do, muestran una
gran insatisfaccion, de alguna manera suelen demwyre falta de
libertad para hacer su trabajo, otras veces senasdlamados de
atencion entre colegas, por la renuncia a la intgecia, por el
sometimiento a decir lo que no quieren decir.

Aparte de recriminarles tales conductas, suelenifesdar, que
comprenden que es necesario llevar el pan a la edissentar una
familia, pero no aceptan que ello sea un justiftcasuficiente, pues la
profesion debe ser ejercida criticamente, al medesde la ética
profesional.

Esta parece ser la actualidad de quienes llevatarddela
actividad de informar, mas no solo es responsalilik los periodistas,
tampoco solo es responsabilidad de los MMC, men@ndo estos
parecen responder principalmente ante el lucro.

También es responsabilidad de los operadores gosdi¢,Por
qué? Porque son principalmente ellos los que sedoy preparan vy
capacitan para trabajar en pos de la justiciagladad, la paz social, el
bien comun, todo lo cual se ve potencialmente qikde de ser dafiado
por la forma actual de llevar adelante la activideatliatica.
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5. ¢(Qué se entiende por medios masivos de comunicacidesde la
dogmatica juridica?

Los medios de comunicacion masiva, hacen refereh@mstrumento
o herramienta que permite comunicar, transmitirmfr opinion, educar,
concientizar, manipular, entretener...a un publico &cpcamente
indeterminado (de ahi lo de masivo) en principion wna inmediatez
inusitada a lo largo y ancho del mismisimo univergaizd parezca
exagerado, mas en los tiempos que corren podrigséegue hasta los
astronautas en un viaje especial podrian mantetiefsemados” a través
de los medios de comunicacion, muchas veces usaddgtrimento de la
sociedad y a favor de intereses econdmicos depouss.

Bien dice Bustamante Alsina (1997) al referirsél@sgeque nos guste
0 no son fundamentales en nuestra actual civithracicondicionando
nuestras vidas de infinitas formas.

Los medios han puesto al alcance de todos, infodmacsobre cuanto
ocurre en el mundo en cantidad e intensidad, singolentes en la historia...Esta
preponderancia a escala planetaria de la informa@8ta omnipotencia de la
prensa escrita y audiovisual, la convierte en efgémeesencial de nuestra
civilizacion. La maquina universal de informar diaeminado en la mente de los
millones de hombres y mujeres que forman las gsanugyorias, cuanto ocurre en
el mundo... (Fayt Carlos, 1994, p. 45).

6. Conclusiones parciales del capitulo.

Los MMC son un instrumento de transmision de infacidn de
hechos, opiniones e ideas, ademas son una excélemtmienta para
recaudar dinero a través de la publicidad, o dendorla opinién por
medio de lo que se expresa y de lo que se omiteesaip Tienen un
alcance casi inmensurable, pues pueden llegariaoths lados y en
casi cualquier tiempo, lo que muchas veces resuftasitivo y otras no
tanto.
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Han venido evolucionando progresivamente, esa esagr se
vio acelerada con la aparicién de la imprenta, Eergpotencio casi
exponencialmente con el avance de la tecnologianyet advenimiento
de la prensa comercial, pues en la actualidad tesyaspectos que no
deben perderse de vista: uno, los medios son eagpmEm fines de
lucro; dos, la tecnologia cambia lo medios; tres, medios reflejan y
afectan la operacion y organizacion de las insthes politicas,
sociales y culturales.

Los MMC se ven afectados en cuanto a su indeperadgamo
tanto por el Estado, como alguna vez supo pasar,@ir la necesidad
de lucro para poder sostenerse competitivamentd erercado y otras
por la dependencia a grupos de poder.

El rol del periodista, que naciera como una vocaqdr la
basqueda de la verdad para poder otorgarla al pugblza como una
forma de lucha, hoy parece estar sometida a loefidMC le permita
publicar, emitir, es decir que en muchos casos &epérdido la
independencia necesaria para la labor de informananera fidedigna.

Lo que deviene en perjudicial para la sociedaduerosjunto.
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CAPITULO N° 2: Objeto del dafio causado por los medis masivos de

comunicacion.

1. Prefacio.
Los MMC suelen generar dafios injustos a tercerofra@és de
informaciones o publicaciones con caracter inexagalecir erréneas o falsas.
También pueden generar dafios a través de informecagraviantes, de
las cuales no se predica verdad, ni falsedad, lwastaque generen un dafio
injusto. Suelen publicarse en forma de hechos,iap#s o ideas, cuyo objeto
del dafio injusto termina dandose a nivel de losawers personalisimos.

2. Diferentes tipos de publicaciones o informacionesadas por los medios.

2.1Informaciones inexactas.

La informacion inexacta es aquella que no concuendda verdad por ser falsa
o errénea. La informacion es falsa cuando ellangafosa, fingida o simulada para dar
al hecho una apariencia distinta de la realidadnfaamacion es errénea cuando ella es
el resultado de un concepto equivocado que en rtaerdel informante difiere de la
realidad. En uno u otro caso la informacion no esladera, pero cuando ella se da
falsamente, consiste en un acto consiente y detibecon el fin de engafar. El
informador obra con dolo o mala fe. Cuando la imfacion se da por error consiste en
un acto no consiente que no se quiere, no se si@rge piensa. El informador obra de
buena fe (Bustamante Alsina, 1997, p. 260).

2.2 Informaciones agraviantes.

De estas informaciones puede predicarse que sdadexas o de que no
son verdaderas, es decir que “independientemenserdi@exacta o no, cuando
afecta la dignidad de las personas hiriendo laigregtima que cada uno tiene
de si mismo o cuando ataca la reputacion, hona fa decoro de que se goza
ante los demas” (Bustamante Alsina, 1997, p. 26&j,lo que en principio

suelen generar dafios injustos para terceros.
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2.3Informacién de Hechos.

Una de las maneras de entender al término “infadmaes la siguiente:
“la informacion o es verdadera o no es informaci@nfalsedad es menos que la
no informacion” (Desantes Guanter, citado por Pizak991, p. 157).

Es pertinente dicho concepto en este punto yaajugdrmacion de los
hechos refiere a contar acerca de lo sucedido drempo y lugar concreto, es
decir que se informa, se da a conocer algo quedecao en el mundo exterior,
0 sea en la realidad; en principio despojado da t@doracion subjetiva, pues
dicha valoracion constituiria una opinion o juicio.

Por tanto a la hora de expresar informaciones dedsedeberia:

Exigirse al informador objetividad, exactitud y aeidad, tanto a la hora de
aprender dicha realidad que pretende comunicat@whtiempo de realizar el mensaje
informativo. Toda consideracion subjetiva que eheepueda merecer en la opinién del
informador, debe ser cuidadosamente diferenciadaqdel relato (Pizarro, 1991, p.
156; Pizarro et al. 2014, p. 599).

Ensefian dichos autores que la objetividad en astoprefiere a la
adecuacion entre lo acontecido y lo expresadolpoedio de comunicacion.

Mientras que la exactitud y la veracidad refiereloaque es fiel y
exacto, completo, sin omisiones; por ejemplo, Uateeen que se narra con
puntualidad e integridad lo que algo fue” (Marieisado por Pizarro, 1991, p.
157).

Noétese que al entender que la informacion de hedwse ser
transmitida con exactitud y objetividad, la conteéeren un deber de resultado.

2.4Informacioén de ldeas.
Estas ideas en principio puede decirse que songsrde su autor, pues
son algo que surgen de su pura y absoluta subjativise dice en principio
porque en los tiempos que corren se puede obsgueilos periodistas, los

editores, los encargados de redaccion, entre otnoshas veces no tienen
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permitido expresar sus ideas u opiniones libremenés alla de que éste sea un
derecho de toda persona, pues los duefios de lasestiegjan ciertas directivas
acerca de qué puede decirse y acerca de qué ne geeitlse, por lo que habra
gue ver en la practica real, si muchas de las ideaginiones vertidas en los
medios son producto de su autor o de quién y cérobjetivo.

Esta parece ser una realidad que no debe dejadselaebasta ver a la
fecha y solo a modo de ejemplo como ciertos meskosncuentran alineados
con el gobierno de turno manifestando un pais icasejorable y por el otro
lado los medios que se encuentran en contra dergobde turno manifestando
gue el pais va de mal en peor y que nunca ha etstadoal.

Ensefia Pizarro (1991, p. 165) que la informacionddas “puede ser
calificada de acertada o de desacertada, de rdepulalsensata o solida, o de lo
contrario. Puede inclusive, ser tildada de agraeiapara los derechos
personalisimos de una persona. Pero nunca dewveabjeérdadera o falsa’. Es
decir que no seria correcto predicar que algummetverdaderas o falsas ideas,
pero si podra reclamarsele a quien a través dexpgeesidn de sus ideas ha

dafiado injustamente a otro.

2.5Informacion de Opiniones.

La informacion de opiniones también en principigpespia de su autor,
pues son algo que surge de su inteligibilidad ¢onumdo, ya no como las ideas
que vienen mas del interior del ser del sujeto.

Estas estan mas relacionadas con el acontecerreali@ad y como el
sujeto capta ese acontecer, de donde surge swm@ioéerca de lo sucedido, es
decir de los hechos, o de lo que puede sucedavéstde un mayor o menor
analisis, el cual sera un analisis de la realidadatacter subjetivo.

Es posible ver que la informacibn de opiniones sdaciona
estrechamente con la informacion de hechos y tanwdcion de ideas, por lo
gue puede predicarse: “esta en el punto medio dofreextremos de la

objetividad (en cuanto presupone la captacion yurncacion de hechos, y el
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consecuente deber de objetividad, exactitud y iady y la subjetividad”
(Pizarro, 1991, p. 165), agrega mas tarde este puitm al Dr. Vallespinos que
“la opinion se desarrolla en un campo que osciapre entre la duda y la
certeza” (Pizarro et al. 2014, p. 600) por lo quese deberia predicar que
alguien tiene verdaderas o falsas opiniones, pgrodsa reclamarsele a quien a

traves de la expresion de sus opiniones ha dafhaddgdamente a otro.

3. Afectacion a los derechos personalisimos.

Los derechos personalisimos pueden ser definidos:co

Aquellos derechos que atribuyen el goce de ladtéatas corporales y espirituales que
son atributos esenciales de la naturaleza humamadioton fundamental de su

existencia y actividad, o simplemente el goce dgsottos mismos y de lo que con

nosotros esta indisolublemente; algo asi como relctie de la persona a ser fin en si
misma y a afirmarse y a desarrollarse como talltri@e Heredia, citado por Nespral,

1999, p. 28).

Muchas veces estos derechos son afectados a tiavdss medios
masivos de comunicacion, basandose en que el @eadehibertad de prensa, o
a la libertad de informacion tienen jerarquia pobre todo otro derecho,
pretendiendo darle caracter de absoluto a dichosclkes, mas esto ya ha
guedado fuera de toda discusion, si es cierto dgheosl derechos tienen una
prevalencia superlativa, e incluso no pueden sectados previamente a su
ejercicio salvo extremas y excepcionales circursgn

Pero no es cierto que estan por encima de todecliery si bien pueden
ser manifestados libremente estan sujetos a lgnesbilidades ulteriores
cuando generan dafios injustos, y esos dafos slgksmna nivel de los derechos
personalisimos, como son el honor, la imagen timidad o vida privada, etc.

Y si bien el dafio principalmente a este nivel pusféetar al proyecto de

vida, a la moral, al espiritu y demés, también pueepercutir a nivel
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patrimonial, por lo que se deberé resarcir todi@res dichos derechos, siempre

y cuando el dafio sea cierto e injusto y segun nsion.

3.1El Honor.

El honor es definido como “la dignidad personalejafia en la
consideracion de los terceros y en el sentimiertéadpersona misma.
Hace referencia a la valoracidon integral de la s en todas sus
proyecciones, individuales y sociales” (De Cupigdo por Pizarro, a
su vez citado por Nespral, 1999, p. 30). Este oltmoutor, es decir
Nespral agrega que el honor se valora desde ddespde vista, uno es
el subjetivo, el cual refiere a la autoestima, c@mwalora una persona a
si misma, es decir a su honra; mientras que elpatnbo de vista es el
objetivo que tiene que ver con la reputacion, lagem o el crédito que
las demés personas le otorgan a determinado sujeto.

Tanto doctrina como jurisprudencia manifiestan imémente
que el honor de las personas esta protegido cargjga constitucional a
partir de la reforma constitucional del afio 1994dal el ingreso de
determinados pactos internacionales como es el dgisBacto de San
José de Costa Rica, en cuyo art. 11, inc. 1° nestéfi toda persona

tiene el derecho a su honra y el respeto a su dagtii

3.2La vida privada e intima.

Siguiendo las ensefianzas de Nespral se puede a@leeirlo
privado y lo intimo son algo diferentes.

Mientras que lo privado refiere a lo que es merdenparsonal y
particular de cada sujeto. Lo intimo “es la parservada de los
pensamientos, afectos, asuntos de una personailafayncitando a

Garcia Vitoria agrega “lo privado es el reductospaal méas alejado y
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recondito del individuo, y al que generalmente eatiene acceso”
(Nespral, 1999, p. 31).

Mas all4 de las posibles diferencias, lo ciertaqes ni la vida
privada, ni la vida intima debieran ser objeto déad injustos, estas
esferas de la persona sea ésta particular, o b&epublica (porque mas
alld de que sean publicas tienen derecho a unaintdaa y privada
como cualquier otra persona) le pertenecen a eBaly debieran ser
dadas a conocer en la medida de que ellas asidoaguy permitan, al
menos siempre y cuando no afecten ni dafien a ¢stced y como lo
manifiesta el art. 19 de la Constitucion Nacionaféntina, reforzado a
su vez por el Pacto de San José de Costa Ricajyenact. 11, inc. 2°
manifiesta: hadie puede ser objeto de injerencias arbitrariagboisivas
en su vida privada, en la de su familia, en su ddimio en su
correspondencia...toda persona tiene derecho a léepoion de la ley

contra esas injerencias o0 esos atagues

3.3La Imagen.

La publicacion de la imagen de una persona puedergee
dafos injustos, ya sea al honor, o a la intimidagendiendo de como se
den los hechos en concreto, lo cierto es que se Uma& violacion y se
infringe un dafio injusto por medio de su publicagcibuando no ha
mediado el consentimiento de la victima por lo galn® cuando se ha

excedido en dicho consentimiento.

La imagen puede ser entendida como sinénimo dertaljetivo y, al mismo
tiempo, como retrato o fotografia; de ser intimabtenida ilegitimamente en
un lugar privado, puede ser asimilada a una vidtaai la intimidad. Pero el
derecho a la propia imagen goza de autonomia ¢acide a esos conceptos. A
pesar de ello, mediante la violacién del derecle @ropia imagen se pueden

lesionar, también el honor o la intimidad (NesptR9, p. 33).
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4. Conclusiones parciales del capitulo.

El objeto por el cual los medios masivos de conmagim pueden llegar a
generar dafios injustos a terceros esta dado paln@pte por la publicacion de
informaciones, sea por el medio que fuere, estaebwisivo, radial, diario,
semanario, anuario, plataformas virtuales, etc.

Esas informaciones suelen darse por lo generavédrde informaciones
inexactas o agraviantes.

A su vez las informaciones sean inexactas y/o &grees, suelen expresar o
estar relatadas en forma de hechos, ideas u opsji@@mo podra advertirse los
hechos son recortes de la realidad por lo debemnesxyse de forma objetiva,
mientras que las ideas u opiniones son meras ¢asemdormulaciones que se dan
dentro del ser de quien las emite.

Por ello el informador deberia dejar claro cuanstd eelatando un hecho y
cuando esta emitiendo juicios de valor acerca dehd®e o realidades, lo que
permitird que quien reciba estas informacioneglawmnalizarlas y comprenderlas
de acuerdo a la indole de la misma.

Pero lo que resulta de mayor relevancia es ques gmialicaciones o
informaciones dadas por los medios, ya sea que ntoaeforma de hechos,
opiniones o ideas pueden terminar dafiando los hiesguersonalisimos de aquellos
acerca de quien se informa, principalmente el ho@rintimidad o privacidad; la
imagen; los sentimientos religiosos, entre otr@gloB estos en su conjunto, 0 solo

alguno, o algunos de ellos, pueden constituir gdtoldlel dafio.
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CAPITULO N° 3: La responsabilidad civil.

1. Prefacio.

Se tratara en el presente las nociones generaleshquen a la
responsabilidad civil, su relacion con el dereckoddfios, su evolucion en la
historia, su actualidad, todo ello a la luz de émsefianzas de doctrina y
jurisprudencia, atendiendo a lo que establecia eebghdo Cod. Civil y
contrastandolo con lo que establece en la matériauevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Avanzado el capitulo podra verse que para hablda deistencia de
responsabilidad civil, se deben dar en principiatcupresupuestos, ellos son el
dafio, la antijuridicidad, la relacion causal y actbr de atribucién. Aqui se
trataran los tres primeros, dejando el cuarto ghreapitulo siguiente, por la

relevancia que tiene con respecto al objeto destigacion abordado.

2. Nociones generales de responsabilidad civil:

“La responsabilidad civil, toma en cuenta la resadlidad propia del
derecho privado: la que fluye del Codigo Civil ygarincipios, que es adoptada
y adaptada a veces por ramas especificas” (Altefimeal, Lépez Cabana,
2003, p. 152).

Esta responsabilidad en el derogado Cdadigo CivWélez Sarsfield, fue
dividida en: contractual y extracontractual, la tdoa asumia que era mas
pertinente hablar de una esfera obligacional peferirse a la contractual y
aquiliana cuando se hablara de la extracontradbealodas maneras hoy esto ya
es cosa del pasado, al menos en el derecho peogties se ha eliminado esta
division del nuevo Cadigo Civil y Comercial de ladion (C.C. y C.N. de aqui
en adelante), puesto que no se encontraba jusiditasuficiente para hacer
diferencias a la hora de atribuir responsabilidadnucho menos hacer mas o

menos extensivos las consecuencias a indemnizar.
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Es decir que hoy la responsabilidad civil se hdicado, ya no existen
diferencias, ambas orbitas comprenderan la misrteng¥n del resarcimiento,
los mismos plazos de prescripcién y demas.

A su vez la responsabilidad civil, junto a la eafde |la responsabilidad
penal se encuentran inmersas en un género masoaeiglie la responsabilidad
juridica.

Ahora bien, siguiendo las ensefianzas de los dectdterini, Ameal y
Lépez Cabana (2003) se podria decir que nos emeoosr en una etapa de
transicion, entre la era industrial y la postindagta lo que se podria agregar
gue dentro de esta Ultima se esta dando lo quers®srina hoy dia como la era
de la tecnologia o la de la informaciébn, como lamén los Dres.
Pizarro y Vallespinos.

Lo relevante es que en ésta etapa de transiciérnvdmays sectores en
profunda transformacion.

Uno de ellos es el derecho de dafos. Hoy el acestto puesto en la
victima del dafio, en lugar de lo que sucedia tieatpis en donde se atribuia el
perjuicio a la desgracia, a que si asi Dios lodranftido por algo sera, por ende
debia soportarlo en la mayoria de los casos patayeopia. En la actualidad la
victima pretende ser resarcida, no se conformaqgoella vieja concepcion.

“La opinién publica tiene claro que es precisoavibs dafos y reparar a
las victimas, las que ya no se contentan con &tisiis males a la desgracia o a
la mala suerte” (Alterini et al, 2003, p. 42).

Hoy se busca primordialmente la prevencion, laaeidn del dafio y
cuando este ya ha acaecido, se debe reparar,tedbreuando se lo ha inferido

injustamente. Viene a ser un crédito de la victima
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2.1La responsabilidad civil como especie dentro de ugénero mas
amplio como lo es el derecho de dafios.

“Nosotros pensamos que responsabilidad civil ebl@acion de
resarcir todo dafio injustamente causado a otro..agyaédsponsabilidad
civil sin dafo” (Pizarro y Vallespinos, 1999, t2,449).

En la definicion dada por los doctores podemos laeclara
presencia de un antecedente y un consecuente,seafpado el
antecedente en el dafio y como su consecuenteplansailidad civil,
por tanto puede deducirse que si el antecedenteacaece, su
consecuente tampoco acaecera.

Es decir sin la existencia del dafio, no habra resgalidad civil,
es por ello que se puede afirmar no solo una lade causa y efecto,
sino que se puede afirmar la relacion de génespgae existente entre
ellos, ya que la responsabilidad civil forma ureselque nace como una
nueva obligacion de reparar, dentro de otra masrgkecomo lo es el
derecho de dafios, que no solo busca reparar, sinoipalmente
prevenir y si ello no se ha logrado recién repademas desmantelando

todos aquellos efectos del dafio, incluso con car@cinitorio.

La responsabilidad civil forma parte de una teoaatnas amplia, a la que
habremos de denominar “derecho de dafios”. Estaaikingloba no solo las
cuestiones con la reparacion del perjuicio, o aaddsica responsabilidad civil,
sino también con su prevencion y eventual punigiccesmantelamiento de
ciertos ilicitos, particularmente los lucrativos.

“Prevencién”, “reparacién” y “punicion” constituyermle tal modo, los tres
grandes ejes tematicos del derecho de dafios. @izarallespinos, 2014, p.
49).

Esta ultima cita afirma categéricamente la mayopldaod del

derecho de dafios respecto de la responsabilidikd civ
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Por otro lado al indagar en la doctrina puede olasse la
coincidencia en los aspectos tratados hasta aqaéfian Alterini et al.
(2003) que la palabra responsabilidad puede sendida de diversas
maneras, una de ellas es la forma amplia: serédnsaple todo aquel
gue debe cumplir, como asi también quien debi6é dummo lo hizo,
abarcaria tanto la conducta debida , como la sarmpmé no adecuarse a
ella. En ciertos casos se permitira la actuaciénndecanismos legales
para que quien resulte acreedor pueda satisfagersea u otra manera.
Otra forma de entenderla es en sentido estrice:dise responsable a
quien por no haber cumplido, se le reclama indeatidn...concierne al
deber de reparar el dafo juridicamente atribuitdesado por el
incumplimiento” (Alterini et al. 2003, p. 144).

Se estaria entendiendo a la responsabilidad couora aancion,
entendiendo a la sancion como a una consecuendiicguimputable a
la infraccion de un deber.

Estas sanciones estan catalogadas en el derecaol@risiendo
de carcter resarcitorio, es decir que se busdaateucia entre el dafo
y la indemnizacion.

También pueden encontrarse en menor medida sasaiengpo
retributivas o represivas, que son mas propiasielelcho penal, en estas
“no hay equivalencia material entre la infracciorelymal inferido al
autor” (Alterini et al. 2003, p. 146), como seriaaso del homicida que
se le dan entre 8 y 25 aflos de prision o reclusian,teniendo
equivalencia o comparacion con la muerte causadat @mbito privado
un claro ejemplo seria los dafios punitivos que paeshcontrarse en el

art. 52 bis de la ley 24.240 y sus modificatorias.
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2.2Breves nociones del derecho de dafios, principiosoducion.

Aungque muchas veces se asimila 0 se toma comoisiosra la
responsabilidad civil y al derecho de dafos yaasei$to que entre estos
hay una estrecha relacién, pero no son lo mismo.

Si se intentara graficarlos en una linea de tierspopodria
observar que uno es efecto o consecuencia del egralecir primero
acaece en el mundo empirico un acto o hecho qyedfEr, menoscaba
0 genera un detrimento en la persona o bienesrdeptdiendo ser ése
perjuicio material o moral, mas luego éste actoedebunir los
presupuestos necesarios, para recién poder hdblaesponsabilidad
civil, en el caso de que no los reuniera no edsdmisma.

Cuando se estudia al dafio o a la responsabilidal] se las
muestra como las dos caras de una misma moneda Ycaeca),
practicamente como que una sin la otra no podeigstire lo cual en el
caso de la moneda parce cierto, si se toma unadaaleeun peso, se la
divide a la mitad, quedando por una lado la mitadogca” y por el otro
la mitad de “cara”, se afirmaria que la monedaiigpeso ya no existe
como tal, ha perdido el valor de cambio del queagaz siendo ahora
simplemente otra cosa y no una moneda.

¢Podria predicarse algo similar del derecho de sdafida
responsabilidad civil? Pareciera que la respudstaativa se daria solo
en el caso de que se entienda al dafio con ciéteaneia juridica, por lo
gue su otra cara necesariamente seria la de lansglidad civil, y una
sin la otra no existirian, mas alla de que en kshbs se reclame o no
dicha responsabilidad.

Ahora bien, es necesario decir que puede haber dafio
responsabilidad civil, dado que el dafio no tiemeveacia juridica, esto
puede suceder porque no se han reunido los pregopugara que el
mismo se configure y es precisamente por ello gaeeceria de

relevancia juridica como generador de responsablilgivil.
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Por tanto en éste caso la respuesta negativa sia proghoner, es
decir podria existir una cara “el dafioc” y no la tcacara “la
responsabilidad civil”.

Sin perjuicio de lo expuesto, al ver seguidamergefarma
sintética la evolucion del derecho de dafios, sevlwya como a esa
moneada de dos caras, en donde no puede existmalain la otra, es
decir al antecedente: el dafio (con relevanciaifi&jd/ a su consecuente:
la responsabilidad civil.

Puede observarse en las obras de los doctoresdP{Z£91),
Pizarro y Vallespinos (1999, 2014) una clara expoéside la evoluciéon
del derecho de dafos, es por ello que a contibmage tendran en
cuenta principalmente sus ensefianzas para desaladiématica.

Se puede encontrar el desarrollo del derecho desdiad@arcado
como en etapas, las que podrian ser denominadas atéigua, media,
moderna, posmoderna y/o contemporanea (las queecesariamente
coinciden con las denominadas “etapas de la haSjpse las denomina
asi a los fines de una exposicion mas clara, porlatio debe decirse
gue los datos histéricos, como ser el afio en geieldanperio romano, o
la revolucion francesa, o la aparicion del autorhégran tomados del
libro “Historia del mundo, apasionante viaje por h&toria de la
humanidad” (Ganeri, Martel y Williams, 2004):

2.2.1 Etapa Antigua:

Esta etapa sera tenida en cuenta a partir de Isupesio
en Roma, con respecto a los actos generadoresids,dahasta
la caida del dicho imperio aproximadamente en 8IdiT.

Aqui la responsabilidad era una sola, no habiaatifga,
como si la hay en la actualidad, entre la llama$ponsabilidad
penal y la llamada responsabilidad civil, aunquea fin del
periodo puede observarse que empez6 a diferen@atsepenas

gue imponia el poder publico al culpable de untaetjue
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afectaba directamente a la sociedad, de aquelles ppdia
reclamar la victima por los dafios sufridos.

Mas al comienzo de esta etapa (y quiza desde mucho
antes) se dice que habia “una instintiva reacc&neahganza” y
lo que regia era la Ley del Talion, las penas e@uivalentes,
dicho de forma literal, es decir: “0jo por 0jo” yiénte por
diente”.

Mas tarde se dio un tipo de composicion voluntaeia
donde victima y victimario, se ponian de acuertlipeedén de la
ofensa o perjuicio a cambio de dinero. De esta doahdafno
guedaba resarcido.

El Estado tomo esa composicion que se venia dantio e
costumbre, la impuso como forma de “composicidonalleg
forzosa”, de esa forma procuraba evitar la viokencgarantizar
la paz social.

Lo hizo a través de la tipificacion de los actadsitibs, se
fij6 una tarifacion para cada delito que el dafatdkdyia pagar y
la victima aceptar. Era mas una pena para el ofegge un
resarcimiento para la victima.

Por ultimo solo el Estado podia castigar, limitselel
papel de la victima a solicitar la reparacion.

Se buscaba restablecer el orden alterado, teniemitho
premisas a la justicia distributiva y a la justic@rectiva.

“El régimen romano de la reparacion de dafios nsires
una consecuencia de la injusticia que importabaianismo el
hecho dafioso” (Pizarro et al. 1999, t. 2, p. 451).

2.2.2 Etapa Media:
Esta etapa se desarrolla desde la caida del Imperio

Romano de Occidente, aproximadamente 476 d.C.artdm
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principalmente lo sucedido en el antiguo derechpaisl y
francés, hasta avanzado el 1700 aproximadamente.

Si bien este periodo puede reputarse como el mgs de
las etapas que se estan tratando, y hasta dehicari al ser
mayor el periodo tratado, mayor deben ser los lecho
acontecidos, por tanto habria que hablar de unamewplucion
y no solo del derecho de dafos, sino en todosdpsctos que
hacen a la evolucion de la humanidad, lamentableamesas
afirmaciones no pueden hacerse, porque no fuededsip, de
hecho hubo una paralisis de la evolucion en la mayde los
planos, en donde el derecho no fue la excepcion.

Esta etapa suele ser conocida como la etapa de las
tinieblas, en donde la oscuridad reino, en el dentie que se
dej6é de crecer a nivel de conocimiento y en mucspgectos se
retrocedio en los adquiridos.

Esta afirmacion parece ser valida desde una poatisa
gue se ha llamado eurocéntrica, que a decir vgrdegte ser la
Unica que se ha ensefiado y se ha aprendido ereoti@la
aclaracion es porque hay corrientes que marcata&egpa como
de importante evolucion, ya sea en el mundo Arghesea en
Asia, lo contrario a lo sucedido en Europa de GCuuie al
menos) sin embargo, durante esta etapa pasarooasads en el
mundo de las que no se hablan practicamente, sidsecierto
gue este periodo tal y como se lo conoce ha sidesy
determinante para la evolucion que aqui se trédeg,ccomo en
tantas otras cosas.

Al caer el Imperio, los operadores juridicos desfenca
fueron los que permitieron conservar para la hudazhi

(principalmente de Occidente) los precedentes igermromano.
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Al ser invadida Roma, se comenz6 con la aplicadén
dos regimenes, en principio se continué con lacagibn del
tradicional para los romanos; en tanto que lossores se regian
al parecer por estatutos mucho mas primitivos ynradtarios.
Més tarde los jefes barbaros inspirados en el Heresmano,
comenzaron a legislar, de modo que sus subditosarmosn
guedaban regidos por estos nuevos cuerpos de leyes.

Tras la invasion comenzo la inevitable fusion deasa
por lo que generaciones mas tarde, a su vez tanibifn la
fusion de los regimenes que habrian de regirlasdaldugar al
sistema de territorialidad de las leyes.

Sin dejar de tener presente de que por lo geneealdo
se habla de edad media en Occidente, se est&mdbrprincipal
y solamente a lo sucedido en Europa.

Se puede decir que alli en Europa, en los paidesude
predominaba el derecho escrito, de base romanstatras que
en los paises del norte predominaban las costumbrescritas,
difusas y rudimentarias. Habia Estado, pero sirepsdficiente
para unificar regimenes, el cual se basaba e ligdaltas para
castigar delitos (Pizarro et al. 1999).

En el antiguo derecho francés, tanto como en éfjwant
derecho espafiol parece ser no se encuentra funtameagla
gue permita imputar responsabilidad; sino reciéstehaue la
influencia del cristianismo comienza a instaurare&mento
culpa, mas sin darle caracter de principio exclysivi mucho
menos de excluyente de responsabilidad civil. Eglesterecho
espafol donde aparece primero “alcanzando su regmesion
en las VIl Partidas de Alfonso X (1256 al 1263)...esulta

dificil advertir la frecuente presencia del factubjetivo de
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atribucion en numerosas normas” (Pizarro et al9919.2, p.
453).

Finalizando el afio 1600 tanto el derecho canoriomo
el pensamiento iusnaturalista racionalista, llevaadelante
principalmente por el jurisconsulto francés JeamBip permiten
o0 generan profundas transformaciones en el derechyos
progresos fundamentales fueron la admision del estémn
intencional la “culpa”, y la diferenciacion enteepena recaida al
criminal y la indemnizacion de dafios causados \d@déma, de
caracter privado (Pizarro et al., 1999, 2014). £glaas son las

gue mas tarde se plasmarian en el Cédigo de Napoled

2.2.3 Etapa Moderna:

Corrian tiempos en el que el absolutismo monarg @D
el que reinaba, este se caracterizaba por el plodéado de la
soberania, el rey se autoproclamaba designadoipser jor tanto
no respondia ante ningdn mortal; no habia libegada los
ciudadanos, no habia libertad de conciencia nixgession, pues
el soberano podia hacer y deshacer a su antoje, hedho lo
hacia, estas injusticias, desigualdades e inegesdapie se
traducian en desigualdad social, politica, econéndasencia de
libertades y derechos, desencadenaron en el indeola
revolucion francesa alla por el 1789.

Dado ése contexto en que se busca proteger aidndiv
del poder ilimitado del estado, es que surge yasna de forma
categorica, el principio: “no hay responsabilidad sin culpa”.

Si bien esta idea de responsabilidad empieza artoma
forma con Jean Domat a mediados del 1600, nonesrscién
hasta la primera década del 1800 que se plasm& €adego

Civil de Francia, promulgado por el Emperador Nepo| el cual
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“consagro un sistema de responsabilidad civil sivajebasado
en la idea exclusiva y excluyente de culpabilidptblfada o
presumida)...el individuo solo debia responder pordafio
causado a otro, cuando hubiere obrado con doldpalmilidad”
(Pizarro et al. 1999, t.2, p. 453; 2014, p. 53).

Aqui la responsabilidad civil aparece correlaci@édica
y necesariamente al factor de atribucion subjetde,no darse
éste reproche, la victima debia soportar el daimeocsi hubiese
sido producto de un hecho fortuito, de un hechtadeturaleza,
sin posibilidad de reclamarle nada a nadie, lo Iquéejaba sin
ningun tipo de resarcimiento.

Asi el derecho comienza a positivarse, a racioa@e
buscando la proteccion de toda actividad licita,gho el sistema
debia basarse en un reproche subjetivo, ya queipgusto que
el hombre deba hacerse responsable por sus aetogrsi y
cuando se le pueda imputar una falta reprochabléy dontrario
se afectaria la capacidad de planearse un proygetwida,
favoreciendo a la inseguridad juridica (recorda lguque mas se
queria era seguridad, por los tantos embates delerpo
ilimitado...).

En este periodo se procur6 un Estado en el que
principalmente se aseguraran las libertades ingies$, dejando
de lado en cierta forma cuestiones mas sociales.aBuque la
seguridad individual tomo un papel relevante enupeo de
otros como “la equidad, la solidaridad y la pazatc

La responsabilidad civil se forjo en torno al viadirio, en
donde la victima no tenia un papel protagénico, faoto la
reparacion tubo caracter sancionatorio y no resaicital y

como se lo asume en la actualidad.
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Esta etapa resulta de fundamental importancia [sara
Republica Argentina, entre otras, porque con Napola la
cabeza de Francia, y tras su invasion a Espafatdui@s afios
1808 a 1812, fue que se favorecié la RevoluciérVadgo de
1810 en las por entonces tierras del VirreinatdRielde la Plata,
gue culminarian con la declaracion de la indeperidegn Junio
de 1816.

Ya libres e independientes, con una constituci@pipr
(1853-1860), es que en el afio 1869 se sancionady& Civil
de Argentina, el cual

Fue visto como un extraordinario elemento de cdinesi
nacional que permiti6 superar una legislacion cagtiantigua y
dispersa; permiti6 el desarrollo de una literajurédica. Naturalmente
el Cadigo adhirié a las ideas de la época y por.edaégimen de la
responsabilidad civil se fundé en la culpa.

Pero en cuanto a su origen, no cabe duda que eéfjcCQivil
fue un producto no democrético. Fue redactado parsola persona,
sancionado en el Poder Legislativo "a libro certa@dm discusion) y
ello por el impulso del Presidente Sarmiento. w$omodos algunos
se consuelan diciendo que era el Gnico modo deicsearcuna obra
como esa.” (Rivera, 2015, t. 1, p. 10).

Sin lugar a dudas se recepto en esta etapa toda la
concepcion que se dio a partir de Domat y se plasmcl
Caodigo de Napoledn, es decir “no hay responsabiliceil sin
culpa” si no es posible hacer un reproche de ingortasubjetiva
al sindicado como responsable, no se le puede mandsarcir,
ni mucho menos sancionar por el acto perjudiciambién el
Codigo Civil argentino de aquella época ponia eénsx

principalmente en la sancion para el responsakde, que en el
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resarcimiento para la victima. Distinto a lo que dze en la

actualidad.

2.2.4 Etapa Posmoderna y/o Contemporanea:

Se iniciaria con la crisis del sistema de la respbitidad
basada en la sola idea de culpa, quizd productosdefectos
principalmente negativos de la primera y segundalueion
industrial (para algunos estamos transitando esjansla etapa
desde el 1860), en Argentina la reaccion ante efestos
negativos, a nivel legislativo, seria principalneena reforma
parcial del Cadigo de Vélez Sarsfield, producidalpey 17.711
en el afio 1968. Luego de esta importante reformaies®n
sucesivas incorporaciones en la normativa de l@na@n materia
de dafos y resarcimientos en una buena cantidésyee, como
lo son en la aerondutica, la naval, la del cons(sealestaca aqui
la incorporacion por primera vez en el derechoratige del dafio
punitivo en forma expresa, en el art. 52 bis, ipocado por ley
26.361) hasta que en el aflo 2015 luego de fracagadyectos
de reforma en el derecho privado es que se dinifeacion civil
y comercial, a través de la ley 26.994, en la ggleves una
importante evolucion en materia de derecho de dalamenos
se recepto la importante doctrina y jurisprudergpia se venia
dando en la préactica, ademas con una mejor siSka@N
metodoldgica, al menos en lo respecta a la respiidsal civil
(mas adelante se entra en los detalles).

Cabe preguntar ¢Por qué entro en crisis el sistdena
“responsabilidad basada en la sola idea de culpa’?

Se podria responder, que entro en crisis dados los

acontecimientos que se venian dando en la sociesktds
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acontecimientos eran producto o consecuencia deféasos de
la primer y segunda revolucion industrial, estagolieciones
generaron por un lado la aglomeracion de genteregpdolas a
perjuicios que antes no las acechaban, acontec& ayan
dafiados principalmente por las nuevas herramientashabian
en dicha sociedad, estas herramientas fueron l@snaaquinas,
las que se convirtieron “en factores generadoredafi®s para
terceros. Exigir la prueba de la culpa del duefguardian, en
tales supuestos, importaba un proceder injusto jgardctima,
apto para determinar que muchos dafios quedaran sin
resarcimiento” (Pizarro, 1991, p. 121, Pizarroletl®99, t. 2, p.
455; 2014, p. 55).

Quiza es una situacion similar a lo que hoy sucedeos
dafios generados a través de los MMC.

Volviendo al tema de la evolucién en ésta etapa:

Fue asi, como de costumbre, que el derecho dehiara
después de acontecidos los hechos, debié reaccomba tal
injusticia, buscando restablecer el desequilibrampcido.

Uno de los mayores acontecimientos que se sustigaro
hicieron entrar en la definitiva crisis al sisterksico de
responsabilidad gestado por Domat, fueron los dhdi&es de
lesiones y mortandad producidos por el uso delnadwd.

Si bien los datos histéricos datan la aparicion del
automovil en el afio 1769, parece ser no fue rduasta el 1908
qgue la Ford Motor Company lanzé al mercado un wébique
estuvo al alcance de la mayoria, dejando de sérjoirsolo para
las clases privilegiadas.

Como se ve fue a partir del siglo XX el incremedéd
uso del automovil, coincidiendo con la crisis demlantada “no

hay responsabilidad civil sin culpa”, producto des |
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mencionados dafos a terceros a causa del uso oeetmsonados
automoviles.

Sumado a éste importante acontecimiento se dioetjue
Estado dejo de lado aquel rol pasivo que le habfauésto la
Revolucion Francesa, procurando ser mas solidario e
intervencionista, dados los incontables sucesosjdsticia que
se venian suscitando por las desigualdades soca&femtes en
la época. El Estado comienza a intentar la pradecde los mas
débiles, en procura de evitar el aprovechamienabyso de los
mas fuertes, de los mas poderosos.

Dicha proteccion fue dandose a través de la perdéaa
vigencia de aquel principio de “no hay responsdadi civil sin
culpa”; dados los avances industriales y tecnotisgee habian
empezado a aceptar presunciones de culpa que ndgisadm
prueba en contrario, esta ficcion también entrarsis, dando
lugar a la admision de forma excepcional de supseste
responsabilidad objetiva (forma de imputacion dpoasabilidad
gue no tiene en cuenta la presencia de dolo o @& atribuir
responsabilidad), lo que también entro en crisia &1z de la
realidad que venia aconteciendo y fue necesario lgse
operadores juridicos, inmersos en esta nueva coidcegle
Estado (solidarista, proteccionista de los mas legbien
busqueda de mayor equidad) elaboraran un modoediterun
modo mas evolucionado de imputar responsabilidadl, ci
procurando colocar al mismo nivel tanto respongtil por
culpa, como responsabilidad objetiva, de esta forodos
aquellos dafos provocados de forma injusta a tesogeberian
comenzar a ser resarcidos, cosa que hasta ese tameevenia

sucediendo.
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“La llamada responsabilidad objetiva es mucho més q
una mera responsabilidad sin culpa; ella hace adustn de la
idea de culpabilidad a la hora de imputar, y seldmdemas en
un factor de atribucion objetivo, positivo” (Pizaret al. 1999, t.
2, p. 456). Ejemplos de ella son la equidad, egaecreado, la
garantia, la seguridad...quedando abierto a posibles
incorporaciones conforme a la constante evolucefadealidad
y su adecuacion por parte del derecho a la misma.

Todo esto que venia sucediendo en el mundo dethitere
internacional, también se estaba suscitando ennfingedesde
antes de la Reforma de 1968 al Codigo Civil, erddafoctrina y
jurisprudencia ya hacian interpretaciones flexibtesxtensivas
de la normativa, en procura de soluciones masgukia cuales
fueron impregnadas en la Ley 17.711, ésta “reptesds
conclusion de este proceso, y produjo la transfoidnadel
espiritu de nuestro cddigo al que impregno de ideds
solidaristas y humanistas. En materia de derechdadies las
modificaciones fueron trascendentes...” (Pizarro 19981121,
Pizarro et al. 1999, t. 2, p. 457; 2014, p. 57).

Si bien la reforma de 1968 fue de suma importarioia,
cierto es que la realidad social continuo con salugidn a paso
agigantado, dejando nuevamente al derecho posisiro
respuestas ante muchos hechos u actos provocadi@es
perjuicios para terceros, por lo que resultabamemie una nueva
reforma del Codigo Civil, en pos de poder hacent&ea la
realidad que se venia suscitando, sobre todo eréreh
tecnologica, si bien hubieron a lo largo de estomas tiempos
varios proyectos de reforma, de tipo parcial, ca@siotambién de
tipo total, ninguno pudo ver la luz, desperdicielonuchas

oportunidades de mejorar la normativa vigente.
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¢Cudles eran las razones que hacian inminente y tan
necesaria la reforma, sobre todo en el area deliesele dafios?

La hacian imperiosamente necesaria l0s nuevosgunais!
gue se suscitaban (en diferentes areas del derenhel) area de
derecho de dafios, que habian desbordado los asitelel
derogado Cdédigo Civil, si bien es cierto que lasjpnudencia y
doctrina flexibilizaban —en muchas ocasiones mds deseable,
con los peligros de inseguridad juridica que estmycia- la
normativa vigente hasta ése momento, recurrienidcaaalogia,
a interpretaciones sumamente amplias, a los proxcigetras de
las normas (al decir de Moreso), incluso a doatjudicial del
extranjero (como lo fue en su momento el caso dérdal
malicia”, muy cuestionada por cierto sector de factdna,
sustentando sus criticas en base a que del Defggeatino no
se podia extraer tales conclusiones...), hasta aqumglemente
a modo de ejemplo se puede ver como la normatiedafa sin
respuestas y comenzaba lo que se ha llamado lavitact

legislativa de los jueces”

La mejor manera de corroborar lo expresado la draoons al
pasar revista a alguno de los nuevos problemagprgsenta el espectro
del derecho de dafios: responsabilidad civil pavideides riesgosas,
por dafio ecoldgico; por dafios causados por prosietédorados, por
dafios causados y sufridos colectivamente, porsdddvados del
empleo de la informatica; responsabilidad civilloe medios masivos
de comunicacién; extension de la legitimacion activ pasiva en
materia resarcitoria; tutela juridica de los deoscipersonalisimos;
dafios derivados de la biotecnologia; la preven@omo nuevo
capitulo del derecho de dafios; dafios punitivos(Rizarro et al. 1999,
t. 2, p. 458).
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Dicha reforma no llegaria sino recién hasta laaglatren
vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Naciénprimer dia

de Agosto de 2015 promulgado por ley 26.994.

2.2.5 Tratamiento aparte merece la entrada en vigera de

del Cadigo Civil y comercial de la Nacion:

Esta obra que tuvo como principales protagonistas
responsables a Lorenzetti, Ricardo Luis (Presigehtighton de
Nolasco; Elena Kemelmajer de Carlucci, Aida; De enao,
Miguel Federico (Secretario); acompafiados por asg$écnicos
y la cooperacion de una importante cantidad deepovés del
derecho en sus diferentes areas de especialidad.

La etapa que se venia tratando llega hasta lalatzd,
positivando el trabajo que se venia dando tantdoetrina como
en jurisprudencia desde la ultima gran reformaiphgue fuera
la del afio 1968, de forma plausible el nuevo codige en
materia de responsabilidad civil una sistematizacnmucho mas
ordenada y clara, a la vez que se nota una impizitaa
evolucion, que es la prevencion del dafio principake, es decir,
el derecho lo que busca hoy es primordialmentegmievmas
gue resarcir o castigar, como se ha venido viendante la
evolucion.

Como se dice comunmente, prevenir es mejor que,cura
en materia de dafios serd siempre preferible ellestp que
volver las cosas a su estado anterior, en la nayerilos casos
no es posible, siempre algo se habréa perdido.

El nuevo cddigo ya en el titulo preliminar, mas
precisamente en el segundo pérrafo del art. 1@tdhhdel abuso

del derecho dice’El juez debe ordenar lo necesario para evitar
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los efectos del ejercicio abusivo o de la situacidnidica
abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicel estado de
hecho anterior y fijar una indemnizacion”.

Nétese que le impone el deber al juez de mandacerh
todo lo que sea necesario para evitar, es de@rgavenir, todo
perjuicio 0 menoscabo...resulta claro el caractevgrevo que
asume la nueva normativa.

Por si quedaran dudas el nuevo codigo ha dedicado u
capitulo integro a la responsabilidad civil, escapitulo 1 del
libro tercero, en su titulo V, en donde comienzaneerando las
funciones de la responsabilidad, en el art. 170&, pza‘las
disposiciones de este titulo son aplicables a lavencion del
dafio y a su reparacion”.

Aqui ya no solo el juez es el que tiene que actuagpos
de la prevencidn, sino que deja expresamente diehque la
prevencion es una de las funciones de la respdisabi

En art. 1710 hace extensivo el caracter de la pcive
del dafio en forma genérica, es decir todos delsrepir causar
perjuicios 0 menoscabos en cuanto de ellos depemiaunsive
manda al damnificado a que en cuanto de él dep¢owe las
medidas necesarias para evitar que la magnitusndabscabo
aumenten e incluso no agravar el dafio ya produtadbace de
la siguiente manerdDEBER DE PREVENCION DEL DANO.
Toda persona tiene el deber, en cuanto de ellamtépeale:

a) evitar causar un dafo no justificado;

b) adoptar, de buena fe y conforme a las
circunstancias, las medidas razonables para evigae se
produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tatedidas
evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del auwal

tercero seria responsable, tiene derecho a que é&ste
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reembolse el valor de los gastos en que incuridfarme a
las reglas del enriquecimiento sin causa;

C) no agravar el dafno, si este ya se produjo”.

Nuevamente en el art. 1711 puede observarse alteara
preventivo de la responsabilidad y como debe perceste
actuar preventivo, aclara que procedera siempneanpdo se dée
una accion u omisién, la que necesariamente delbe se
antijuridica, de lo contrario no hay accion prewent pues a
nadie puede obligarselo a cesar de su actuar siesia
contrariando al ordenamiento juridico de ningunanena, claro
gue debe ser entendida dicha antijuridicidad em&oamplia, es
decir del ordenamiento juridico en su totalidad, lasexpresa:

“ ACCION PREVENTIVA. La accién preventiva procedendoa
una accion u omisién antijuridica hace previsibdegroduccion
de un dafio, su continuacion o agravamiento. Noxégitde la

concurrencia de ningun factor de atribucién”.

Ademas notese que para la procedencia de la accion
preventiva la norma no exige la concurrencia déralfigctor de
atribucion, lo Unico que exige es la antijuridicdde una accién
u omision que haga previsible la produccion de afiod Al
respecto de esto se dice “lo que la ley busca edagprevencion
sea rapida y eficaz. Exigir la demostracion deulaa de alguien,
llevaria en muchos casos a la esterilizacion de blasnas
intenciones del remedio propuesto” (LOpez Herr2@d5, t. 4, p.
1.000).
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2.3Concepto de responsabilidad civil.

Al revisar la doctrina puede encontrarse con geelte@ complejo
dar un concepto de responsabilidad civil cerrado,de ser por la
amplitud que lleva consigo la misma.

“La responsabilidad civil comporta siempre un delder dar
cuenta a otro del dafio que se le ha causado” (Basta Alsina, 1993,
p. 73), es decir, en principio, que la respongddnilies dar cuenta de los
actos que se han causado, generalmente cuandsestdssfavorables e
injustos para quien los padece, el “deber de dantell que seria la
responsabilidad, nace de la violacidn o transgned@un deber juridico.

Este deber juridico podia darse (ya no existerratifgdas en el
nuevo C.C. y C.N.) en dos orbitas, la primera lldanabligacional en
donde el infractor tenia un vinculo juridico argergue le imponia
determinada conducta, al no cumplirla se genergesponsabilidad a
partir del incumplimiento de una obligacion anterihka segunda
llamada aquiliana o extracontractual surge a pddiun efecto dafioso
inferido sobre alguien con quien no se tenia usulénjuridico anterior,
como ser el caso de quebrantar un deber genédom o es el deber de
no dafar a otros. Asi lo afirman Pizarro y Vallesgi (1993, t. 3, p. 163)
“Es indiferente que el dafio provenga detumplimiento de una
obligacion preexistentepor lo general de fuente contractual, o de la
violacién del principio alterum non laedere En ambos supuestos
procede la reparacién y se nutre de los mismosipias...”

Ese dafio que da lugar a la responsabilidad citié geovenir de
un acto ilicito, entendiéndolo como todo aquell@ gea contrario a la
ley, entendiendo a la ley en sentido amplisimajexsr al ordenamiento
juridico en su totalidad.

En una definicion de responsabilidad civil un pocas amplia,

encontramos que la misma seria “La que lleva gonsi resarcimiento
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de los dafios causados y de los perjuicios provecgey uno mismo o
por tercero, por el que debe responderse” (Oss20it?, p. 846), si bien
mas amplia, ain sera necesario completar dichaiciéfi e intentar
desglosarla para asi dimensionarla en toda sus@ten

Para hacerlo se podrian hacer algunas preguntaterar dar
respuesta a las mismas, como ser: ¢Qué es regg@uig?son los dafios y
perjuicios causados? ¢Qué otros casos aparte delaldss en la
definicibn —provocados por uno mismo o por tercpm, el que se debe
responder — deben o pueden resarcirse?

Siguiendo a Ossorio (2012) se puede decir queaiess cuando
se efectla una reparacion, un arreglo, una saiéfaco una
indemnizacion, entendida esta ultima como una cosgmon, de los
dafios y perjuicios generados.

El dafio podria entenderse como un detrimento o scaho, en
tanto que el perjuicio seria lo que se deja deralrted los gastos que se
ocasionan por el acto u omisién de otro; asi efdenpareciera ser se
encuentra subsumido dentro del concepto genéricdadi®, el que
puede ser material o moral; lo relevante estd equi® acaece en el
mundo real, es decir en la accion de dafar y/ag@egr que causa uno
mismo o un tercero (por el que se debe respont@n)p asi también los
causados por las cosas de que se sirve, 0 se i3 dugiardian, es una
forma de responsabilidad llamada objetiva, mas @dacen la doctrina
moderna como una forma de imputacion de la respditsal, la cual se
abstrae de la idea de culpa denominandolo factatrdmicion objetivo.

Asi, pareciera ser, la responsabilidad civil tieoeeno primer o
principal efecto el de indemnizar al damnificadoglaen se le puede
haber producido un dafio directo o indirecto (sigdeelos lineamientos
de los arts. 1068 y 1079 del derogado Codigo Cididbiéndose

indemnizar aquellos sufridos directamente en |aasae su dominio o
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posesidn, como asi también el mal hecho a su persarsus derechos o

facultades, aunque haya sufrido éstos de una mantérecta.

2.4La responsabilidad civil a la luz del Nuevo C.C. ¥.N.

Aparecen varias novedades en el nuevo cédigo,jeompo el art
1708, el cual reza acerca de las funciones deslaonsabilidad civil,
cosa que no existia antes en el régimen civil a@irgenEl mismo dice
literalmente: “Funciones de la responsabilidad. Las disposiciors
este Titulo son aplicables a la prevencion del da@osu reparacion”

Por empezar ya no solo se indemniza, sino que sxprente se
establece que la responsabilidad civil tiene conmaibnes la prevencion
y la reparacion del dafio.

Las demas novedades se iran viendo al tratar |arocu
presupuestos necesarios para que se configurgplansgabilidad civil, en

los puntos siguientes.

3. Algunos presupuestos de configuracion de la respatslidad civil:

En principio son cuatro los presupuestos necesgquesieben darse para
gue nazca la obligacién de resarcir el dafio, enpstto se veran tres de ellos,
el dafio, la antijuridicidad y la relacion de caigad. Dejando para el proximo
capitulo el factor de atribucién, pues es uno deplesupuestos principales que
hacen al objeto de éste trabajo, por lo que sarfradparte y con mayor
profundidad.

3.1El dafio.
Fue regulado por Vélez Sarsfield en el Libro Segurgkccion

Segunda, Titulo 8: De los actos ilicitos.

Alli en el art. 1066 establecia lo que la docti@adenominado

“principio de reserva”. Puesto que dice que ningcto voluntario tendra

el caracter de ilicito si no esta expresamenteilpicdh por las leyes, y
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gue a ningun acto ilicito se le puede aplicar pesancion si no hubiere
una ley que la hubiese impuesto.

Del art. 1067 se extraia que solo seran puniblasl&ag ilicitos
gue han causado un dafio u aquellos actos que hansexteriorizado y
gue lo pueden causar, pero si y solo si al agente puede imputar un
factor de atribucion subjetivo, como lo son el dolda culpa en sus
diferentes manifestaciones (negligencia, imprudemcimpericia), esta
mas que claro, como se vio en la evolucion, quausbr del codigo
siguio los lineamientos planteados por uno de las grandes estudiosos
del derecho que hubo al comienzo de la edad modesndecir Domat,
plasmadas en el Codigo de Napoledn, en donde ria hedponsabilidad
sin culpa, como lo hicieron la mayoria de las legisnes de la época.

Ademéas de lo dicho, Vélez en la nota al tituloylbit8: De los
actos ilicitos) ensefia a entender al acto ili@togiferenciarlo de los
licitos:

“Los actos ilicitos pueden sercciones u omisioneg\cciones
cuando se hace lo que la ley prohibmisiones cuando no se hace lo
gue la ley manda...los actos ilicitos siempre sornoaes u omisiones
prohibidas...no son ni se llaman actos juridicos, gaen estén
determinadas sus consecuencias juridicas”

Si bien el autor del cédigo no concibié una respbitislad sin
culpa, con la introduccion de la ley 17.711 del 4868 llevada adelante
principalmente por Borda, esta concepcion fue neosida, ya que al
introducirse el art. 1113, ingres6 al sistema pasita posibilidad de
atribuir responsabilidad por los dafios causadoghadase abstraccion
de la idea de culpa, es decir a pesar de queatae no, se puede
atribuir al autor, duefio o guardian responsabilsiactulpa, es decir por
imputacion objetiva.

Ademaés el cédigo derogado aclaraba cudl seriafiel dssarcible

en sus articulos 1068 y 1069, esto era siemprégiera un dafio en el
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gue se causare perjuicio a otro susceptible deiapién pecuniaria, este
dafio podia ser directo o indirecto, e implicabaqglee la doctrina
denomino dafio emergente, lucro cesante y perdidhalece, a las que
el codigo denominaba perdidas e intereses.

Ahora cabria preguntarse ¢Qué dice la legislacg@umbrespecto
del dafo?

La legislacion actual en la ley 26.994, es decielectdigo civil y
comercial de la nacion Argentina, brinda de foerpresa un concepto
de dafio, el que de por si es abarcativo, cuestiénresulta positiva, lo
hace en libro tercero, titulo V, capitulo 1, erséccion 42 denominada
“Dafo resarcible”, precisamente en el art. 17&80ONCEPTO DE
DANO. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o ueréds no
reprobado por el ordenamiento juridico, que tengar mbjeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidemalkectiva.

En doctrina se venia ensefiando que el deditsiste en la lesion
a un derecho subjetivo o interés de la victima melumplimiento
juridicamente atribuible”(Alterini et al. 2003, p. 144), ademas agregan
gue el concepto de dafio debe ser entendido emaattiplio“cuando
se lesiona cualquier derecho subjetiv@lterini et al. 2003, p. 224) y en
sentido estricto cuando la lesion recae “sobraasaterechos subjetivos,
patrimoniales o extrapatrimoniales, cuyo menoscajgnera -en
determinadas circunstancias- una sancion patrirhomfiate Ultimo
significado es relevante en materia de respondabilcivil” (Alterini et
al. 2003, p. 144), es decir que el dafo en semtstiictamente juridico,
generador de responsabilidad civil debe entenders® el perjuicio o el
mal sobre uno o varios derechos protegidos pordgnamiento juridico
en su totalidad, ya sean a bienes materiales wstaeptibilidad personal,
que pueden derivar en un menoscabo susceptible pdeciacion
pecuniaria, por ejemplo se habla de la teoria de mpbaceres

compensatorios en materia de dafio moral o extraypatial, es decir
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gue si bien el perjuicio puede no llegar a menmescal patrimonio de la
victima, de todas maneras una forma de compensho diafio seria a
través de una compensacion pecuniaria que permite equivalente
del perjuicio sufrido, enmendarlo a través de ogerplaceres que se
pueden adquirir con ese dinero (compensacién), gmdda ser un viaje
de placer, intentando volver al estado del queogalzp anteriormente al
hecho perjudicial, en donde la forma de ver, santivir el mundo era
mas agradable que después de acontecido el heitbsoda

Ademas de lo dicho, los autores citados de forngaiame con el
resto de la doctrina, hablan de especies del dafio:

Dafio actual o presente: es aquel que ya acaedas drechos al
momento del dictado de la sentencia.

Dafio futuro: aun no acaecido, pero hay probabiédade que
ocurra, puesto que ya hay una causa generadorde po@nifestarse de
dos formas. La primera es de forma cierta, senglggerjuicio con altas
probabilidades de acaecer. La segunda forma esrtimciseria aquella
gue podria llegar a acaecer, pero es meramentéuavenhipotética, es
decir que las probabilidades son casi remotas.

Dafio patrimonial: serda aquel que incida en detrimedel
patrimonio, puede darse de forma directa, es dseiperjudica en las
cosas del dominio o posesiéon de alguien. O biemlgaarse de forma
indirecta, que sera un mal proferido en la pers@us, derechos o
facultades.

Dafo extrapatrimonial o moral: este es un perjugue puede
recaer tanto en lo patrimonial como en lo extrapatnial, mas lo
relevante es su proyeccion moral, es decir lasresi provocadas a las
afecciones de la persona (se lo suele asociarlat g sufrimiento).
Respecto a €l, Zavala de Gonzélez ensefa queeieip afecta en la
susceptibilidad del sujeto, haciéndolo ver y seitmundo de una forma

diferente y negativa, que lo afecta en su formsedgiir viviendo.
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“El dafilo moral debe ser distinguido del dafio painial
indirecto: aquel tiene proyeccién moral, éste, poojon patrimonial”
(Alterini et al. 2003, p. 225), los autores citadggizan un ejemplo
similar al siguiente para esclarecer la diferengrea modelo publicitaria
sufre una lesion deformante en su rostro, que hergeun dafio moral
(lesibn a sus sentimientos estéticos) y dafio patriah indirecto (el
lucro cesante, pues deja de ingresar dinero emtsumpnio al no poder
seqguir trabajando como modelo publicitaria, dadddformacion de su
rostro).

Resulta interesante mencionar que dentro del daéialmla
doctrina venia discutiendo acerca de si dentrol dielée subsumirse el
dafio a la persona, resulta que asi debe ser, ja@epersona es un
proyecto de vida, y todo lo que afecte a ese ptoyenfigura dafio a la
persona...en los ultimos tiempos la nocion de pars@nsido puesta en
el eje del sistema de responsabilidad civil, cargiddola por lo que ella
es” (Fernandez Sessarego, citado por Alterini.2G03, p. 227).

Sin perjuicio de la notable evolucion que se vatdado en el
derecho de dafios, el dafio a la persona no coadtitai categoria aparte
en el derecho argentino, por lo que se podia afirque quedaba
incluido dentro del dafio moral, siempre y cuandini€ra entendido en
un sentido amplio, es decir cuando se afectaba& afkcciones de la
persona en sentido genérico.

Es importante recordar en éste punto que el agraaial fue
introducido al codigo civil por la reforma introdda a través de la ley
17.711, en los arts. 1078 y 522 y fue ampliameoéptado por doctrina
y jurisprudencia categorizar a éste agravio, comait moral”, sin
embargo la actual legislacidn civil, no mencionaserarticulado al dafio
moral de forma categorica, es decir, si se bus@@$e “dafio o agravio

moral” dentro del C.C. y C.N. no aparecera.
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¢, Quiere decir que el dafio moral ha desaparecidoodéo civil
argentino?

Por supuesto que la respuesta negativa es la tyretcuevo art.
1738 del codigo civil vigente al hablar de los dafgue seran
indemnizables incluye al dafio moral en forma armpls(se podria
decir), ya que los nomina comoawiolacion de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad peas su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legiti;méas que resultan de la
interferencia en su proyecto de vida”.

A propésito de hablar de las interferencias err@ygxto de vida

personal se menciona lo siguiente:

Este tipo de dafio como categoria autbnoma ha decibh fuerte
espaldarazo de la Corte Interamericana de Deret¢homanos, que ha
reconocido que es autbnomo " pues atiende a lazae#n integral de la
persona afectada, considerando su vocaciéon, agdituctircunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permitearsij razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas "éCdmteramericana de
Derechos Humanos, 27/11/1998, " Loayza Tamayo, a/&ri" , RCyS, 1999-
209, citado poképez Herrera 2015, t. 4, p. 1067)

Se podria afirmar a la luz de la nueva legislaaiil, que el
“proyecto de vida personal” es una categoria aubt@ydo cual tendria
sustento en el art. 19 de la C.N. ya que dicha adrate referencia a la
autonomia de la persona, y cuando se frustra @ctemomia, se frustra
también el plan o proyecto de vida personal y c@®ove en la cita
anterior, esto ha sido reconocido por la Corte rémericana de
Derechos Humanos a partir del afio 1998.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia cuandddrabcerca de
lo que es el dafo, ensefan, ya sea que se est@nd@abile dafio
patrimonial o extrapatrimonial, lo relevante noassolo la simple “lesion
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a un derecho o a un interés no reprobado por ehardiento juridico”
sino que lo relevante y lo que realmente constiteledafio es la
consecuencia perjudicial de dicha lesion. Dichdedd no parece
extraerse del nuevo cdodigo cuando conceptla al dafel art. 1737:
Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un inteoégprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la peis el patrimonio, o
un derecho de incidencia colectiva.

No parece haber en la redaccion del articulo meradiguna a las
consecuencias perjudiciales, es decir al dafo gbe soportar la victima
en principio, dada la lesiéon producida en sus d@®co intereses
legitimos. Sin embargo parece ser que a pesarrdddacion del articulo

no caben dudas de que el dafio es:

La consecuencia perjudicial o0 menoscabo que seratehp de la
aludida lesion. Entre la lesion y el menoscabotexima relacion de causa y
efecto. El dafio resarcible es esto Ultimo.

En el ambito patrimonial es el detrimento de vaoesondémicos o
patrimoniales que se producen a raiz de la lesidn..et ambito
extrapatrimonial el dafio es siempre la consecuatisialiosa, un menoscabo,
derivado de la lesién a un interés no patrimonial.e$encia de uno y otro
detrimento debe ser buscada tomando en cuentadascusiones que produce
la accion lesiva...el de las consecuencias o reperms de la accién
dafosa...habra que estar siempre, ademas, a la usigercque la accién
provoca en la persona. (Pizarro y Vallespinos, 20185-86)

Parece ser rotundo el hecho de que el dafio seoh&ecuencia,
como ser, un perjuicio, menoscabo o mal proferido yna causa, es
decir, la lesion a un derecho o interés no reprolpant el ordenamiento
juridico en su totalidad.

Otra cuestion de relevancia que surge a partiradeokmativa

vigente en el derecho privado es el nuevo artitd4 que habla de la
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prueba del dafio, cosa que en el codigo de Vélexistia, aunque por
cierto tanto en jurisprudencia, como en doctriraigcipalmente a partir
de lo que establecian los codigos procesalegue alega debe probar,
salvo excepciones”En el nuevo art. Rez®rueba del dafio. El dafio
debe ser acreditado por quien lo invoca, excepte lquley lo impute o
presuma, o que surja notorio de los propios hechos.
Al respecto afirma Lépez Herrera (2015, t. 4, 82:0083).

“El dafio, como elemento axial de la responsabilidai, debe ser
demostrado acabadamente por la victima que pretsndeparacion..En
algunos casos un mismo hecho puede dar lugar & chefiorios y a otros que
requieren prueba acabada. Por ejemplo ante unemialula prueba del dafio
moral surgira del tenor de la falsa imputaciona&mas el actor dice haber
perdido clientela, tendra que demostrar la diféaeede ingresos de antes de

haber sido calumniado y después.”

Es decir que por regla todo aquel legitimado quergulemandar
por un dafio injusto, deberd probar que realmentecat aquella
consecuencia perjudicial que arguye; notese quersahda a probar la
existencia del perjuicio y no de su cuantificaci¢m, que en Ultima
instancia la fijaria el juez.

Y como excepcion, es decir que la victima no néaesiaportar
los elementos probatorios de las consecuenciagdiggles cuando la
ley lo impute o presuma, por ejemplo en aquellosogsade
responsabilidad objetiva, en donde la victima noegariamente debe
probar el dafio, sino quién es el duefio o guardéala dosa, riesgosa o
dafiosa que ha producido el perjuicio. Los hechdarios referirian por
ejemplo a la pérdida del conyuge o de los hijosega sumamente
acertada esta disposicion, puesto que probar et della pérdida de un
ser querido, seria dificil, a lo que la doctrirariaria “prueba diabolica”

por su complejidad y casi imposibilidad de probar.
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3.2La antijuridicidad.

Fue regulado por Vélez Sarsfield en el Libro Segur&kccion
Segunda, Titulo 8: De los actos ilicitos.

Precisamente en tres articulos, dos de ellos soarts. 1066 y
1074 en donde se establecia el principio de resesvdecir ninglin acto
tendria el caracter de antijuridico si no fuereresamente prohibido por
la ley. Mientras del art.1066 se podia extraermeacionaba a los actos
antijuridicos por comision; del art.1074 se podidraer que hacia
mencion a los actos antijuridicos por omision.

El tercer articulo que hacia referencia a la andijcidad era el
art.1067, del cual se extraia que no habria adijuddico, ya sea por
comisiébn u omisién, a menos que haya dafio u acteriex que lo
pudiera causar y solo si existia imputabilidad stiNg, es decir dolo o
culpa.

Como ya se ha visto el codigo de Vélez sigui6 lesgptos de la
época, en donde no se concebia una responsalsiidanlipa, hasta la
entrada en vigencia de la ley 17.711 que introduja responsabilidad
objetiva, es decir imputando responsabilidad hadesbstraccion de la
idea de culpa.

La doctrina en un comienzo extraia de estos treseptos una
antijuridicidad de tipo formal ¢Qué se debe entepde antijuridicidad
formal?

“Una accion es formalmente antijuridica en tanterny cuanto
contaria una prohibicion juridica de hacer u omitirmalmente
dispuesta por la ley” (Pizarro et al. 2014, p. 122)

Es decir, se debera entender por antijuridicidach&b al acto, sea
este por comisién u omision, que contrarié o quebrana disposicion
de la ley expresa, es decir que esa disposiciom eletontrarse escrita en
el ordenamiento juridico, habiendo pasado por@igso democratico de

creacion de la ley respectivo (formal); de lo cantr no habra
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antijuridicidad formal, es decir, si por la accibevada a cabo no se
contrarié una disposicién expresa del ordenamig@nidico, no habra
habido antijuridicidad. En estos casos la victineh Menoscabo debia
aceptar las consecuencias del acto sin poder riearia responsabilidad
al victimario.

Sin embargo con la entrada en vigencia de la ley117ésta
interpretacion fue morigerada, es decir que girdatica se recepto una
antijuridicidad material, la cual era mucho méasifiee y respondia
mejor ante las injusticias, imputando responsadilidn donde antes no
se lo hacia dado el caracter estricto de la aitipudlad formal.

Entonces cabe ahora preguntar ¢Como entendio tandoe la
antijuridicidad material?

Ella fue entendida “segun la cual una accién egusidica
cuando tiene una determinada manera de ser o mapee la vuelve
contraria a derecho” (Pizarro 1991, p.130), agragaste autor que la
conducta es materialmente antijuridica desde umideemmucho mas

amplio que el de la antijuridicidad formal, pues es

...comprensivo de las prohibiciones por implicanciae son aquellas
gue se desprenden de los principios fundamentakedacen al orden publico
en sus diferentes manifestaciones y alcances, model y a las buenas
costumbres...aun cuando no pueda ser alcanzada ffoemi@ por el sistema de
prohibiciones que contempla el sistema normativoaffo 1991, p. 149).

Hasta aqui la evolucion que se dio en el plano de
antijuridicidad, es decir el paso de una antijeitthd formal a una de
tipo mucho mas flexible, esto es la antijuridicicadterial.

La doctrina nacional ensefiaba acerca de ella, absnkasta la
entrada en vigencia del nuevo C.C. y C.N., lo ggtg; en principio es
un presupuesto para que se dé la responsabilidéld @ dice en

principio porque se empiezan a reconocer en elcberargentino la
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posibilidad de atribuir responsabilidad cuando s dos demas
presupuestos (factor de atribucion, relacién cays#afio injusto) y el
acto o accion en si no es ilicito, es decir no m§uaidico, pues no
contraria al ordenamiento juridico en su totalidadto puede darse
cuando a pesar de haber habido un dafio, este genénacjustificado y
al estar justificado no deviene en antijuridico,sn&sta situacion, en
muchos casos, de todas formas manda a resarcirpdgsicios
ocasionados.

Una accién es antijuridica (ilicita) cuando resuktantraria al
ordenamiento juridico integralmente considerado.cepto netamente
objetivo, que deriva de la contrariedad de la acoidn el derecho...es
independiente de la voluntariedad y de la culpdddi del agente...es
predicable de una conducta humana (accién) y ndaf@ (Pizarro et al. 2014
p. 119 a 121).

Sin intencion de redundar, parece pertinente amaiia mas el
concepto, en busqueda de mayor claridad, la adiigidad supone “un
juicio de menosprecio hacia el ordenamiento juddaomprensivo éste
de las leyes, las costumbres, los principios jooigliestrictos dimanantes
del sistema y hasta las reglas del orden natuPatafro, 1991, p. 143 y
144).

Puesto que la antijuridicidad es entendida en idacl
ordenamiento juridico en su totalidad, es que demte todo ése
ordenamiento debe ser analizada, es decir que omducta que en
principio contaria un precepto de algun lugar ddlenamiento, puede
estar justificado en otra parte del mismo, pugsrldicidad es y debe ser
entendida como toda una unidad, en definitiva si haa causa de
justificacion, la conducta no sera antijuridica. e no quita que de

todas maneras se pueda atribuir responsabilidad serha mencionado.
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Es momento de preguntar ¢ qué dice el codigo cieibmercial
vigente respecto del presupuesto de la antijudd? Y si recepta toda
ésta doctrina y jurisprudencia que se venia danda practica.

El actual cédigo civil regula en su art. 1717 atdijuridicidad,
expresamente dice:Ahtijuridicidad. Cualquier accion u omision que
causa un dafio a otro es antijuridica si no estéfijgada”.

El cdédigo menciona de forma expresa la nocion de
“antijuridicidad”, mientras que antes al referigsella se lo hacia con el
término de “ilicitos”.

Un gran avance, es el hecho de que hoy cualquido da
presumira antijuridico, a no ser que medie unaadesjustificacion, la
cual, por supuesto, estara en cabeza de quiemgeejestificar su actuar
dafoso.

Lépez Herrera (2015, t. 4, p. 1013-1014) afirmaoy enucha
razon que “eart. 1717 marca en nuestro derecho la recepcétad
teoria del dafio injustoy citando a De Lorenzo ensefideberia ser
conceptualizado como el deber general de no infiafiio a otro sin una
causa de justificacion idénea, aun en el supuesto gde el
comportamiento lesivo no haya sido previsto por especifica norma
prohibitiva”.

Tanto de la cita como de la lectura y analisisndelvo art. 1717,
puede extraerse sin lugar a dudas, que la dodenka antijuridicidad
material es la que impera hoy de forma expresd eadégo civil, pues
manda a tener en cuenta a todo el ordenamientbgorén su totalidad a
la hora de evaluar una conducta como contrariaeche, y parece aun
extenderse méas alla de los limites que franquealbata antes de su
entrada en vigencia, puesto que hoy el analisig dmtijuridicidad se
daré& recién en las causas de justificacion, pupstdasta el dafio a otro
para que se repute antijuridico, y luego si y ssilchay causa de

justificacion podra hablarse de ausencia de aitigidlad, pero como se
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ha mencionado, aun en ausencia de antijuridicidadellegar a darse la
responsabilidad civil.

Recuérdese que el derecho de dafios en esta émmeartnudejar
a la victima desamparada a su suerte luego deeljgigios y siempre
gue sea pertinente “descarga las consecuenciasata@o un tercero,
pese a no poderle formular juicio de antijuridicidalguno en su
conducta” (Pizarro, 1991, p.130).

Por lo que puede observarse todo lo que venia fanda la
doctrina y jurisprudencia en la teméatica ha sideptado.

Por otra parte se dice que un acto que va en catdla
ordenamiento, no sera antijuridico siempre y cuamalya habido una
causa de justificacion. Pues bien ¢ cuales sorcasaas de justificacion?
¢ Estan receptadas en el ordenamiento juridico?

Se puede responder a ambas citando al nuevo AmB. di7e dice:
“Legitima defensa, estado de necesidad y ejerciggular de un
derecho. Esté justificado el hecho que causa umdaf

a) en ejercicio regular de un derecho;

b) en legitima defensa propia o de terceros, por redio
racionalmente proporcionado, frente a una agresa@tual o inminente,
ilicita y no provocada, el tercero que no fue agresiegitimo y sufre
dafios como consecuencia de un hecho realizado gétimla defensa
tiene derecho a obtener una reparacién plena;

c) para evitar un mal, actual o inminente, de otneodo
inevitable, que amenaza al agente o a un tercere| peligro no se
origina en un hecho suyo; el hecho se halla justdb Unicamente si el
mal que se evita es mayor que el que se causa.skEn oaso, el
damnificado tiene derecho a ser indemnizado enddida en que el juez
lo considere equitativo”.

De forma categorica este articulo sefiala tres sayisa justifican

el hecho que causa un dafio. Ellos son:
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1) “Legitima defensa”:si bien es cierto que no se encontraba en
el cédigo civil, la jurisprudencia lo utilizaba panalogia al art. 34 del
cbdigo penal; cuestion que era permitida por ell&tdel codigo civil
derogado, pues él permitia recurrir a los pringe leyes analogas.

2) “Estado de necesidad™la jurisprudencia recurria a él de
forma idéntica al caso de la “legitima defensa”.

3) “Ejercicio regular de un derecho”podia ser encontrado en el
antiguo art.1071 del cédigo derogado. Ensefia Léfeerera (2015) que
aquel que ejerce un derecho que le da la ley,abrepasar los limites
que dicho derecho le permite, no tiene por quéoresgr ante los
eventuales perjuicios que ese ejercicio regulanrdderecho ocasiona a
terceros.

El mismo autor da un ejemplo sumamente esclarecedor

No hay dudas de que en algunos casos habra dafoserias. Por
ejemplo el comerciante exitoso que por su eficeetigva a la quiebra a su
competidor no le debe ni un centavo. Su limiteaesoimpetencia desleal o el
abuso de la posicion dominante de mercado. Pera fieello no hay dafio a
pagar (Lopez Herrera, 2015, t. 4, p. 1016).

3.3La relacion de causalidad.

Vélez Sarsfield no regulo de forma expresa la r@aae
causalidad como presupuesto de la responsabilivdd sin embargo
doctrina y jurisprudencia entendian que la relacds causalidad
“adecuada” era un presupuesto de la responsabilicdadl
imprescindible.

Dicha interpretacion era encontrada a partir dél @01 del

derogado codigo:

Los elementos fundamentales de la causalidad adi@coamo ser la
regularidad y la previsibilidad, estan presentesndeera explicita. El art. 901,
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cuando hablaba de lo que "acostumbra suceder a@gdacal curso normal y
ordinario de las cosas", queria decir regularidadmnalidad, del acto. Y el art.
901, cuando decia lo "que no puede preverse", @&stabsagrando a la
previsibilidad en abstracto como el parametro avisegara determinar la
causalidad. Luego si quedaban dudas sobre la teegisida por el Cddigo, la
cuestion ha sido clarificada por la ley 17.711efbimar el art. 906 y hablar de
gue consecuencia remota es la que no tiene "doeckb ilicito nexo adecuado
de causalidad" (Lopez Herrera, 2015, t. 4, p. 10387).

Esta afirmacion hecha por Lépez Herrera es cointédeon lo
gue doctrina y jurisprudencia vienen ensefiandoligando, pues puede
encontrarse que la teoria de la causalidad adetwadalo admitida de
forma casi pacifica, afirmandose que es la que msgoadapta a la
normativa del codigo civil y ademas que es la ige en el derecho civil
argentino (se referian al cédigo de Vélez junto swmmportante reforma
del afio 1968), fue tomada como uno de los prestgrids fundamental
importancia para que se configure la responsadilidavil y su
consecuente obligacion de resarcir.

La causalidad adecuada determina que entre el heafoso
como antecedente y el dafio acaecido como consecatele existir una
unién tal, que entre causa y efecto no puedarkallaingiin hecho o
causa interruptora, sino que entre ambos extretieben darse las
consecuencias que se esperan y acostumbran seganselnormal y
ordinario de los las cosas, pues debe haber up gee los una
adecuadamente, es decir, no debe existir la ceria de otra causa
gue aniquile la uniéon adecuada entre estos extreroo® los seria una
causa ajena o extrafia al sindicado como respongAlitzini et al.
2003; Pizarro, 1991; Pizarro et al. 1999, 2014).

Ahora bien como se viene realizando metédicamenmteele

desarrollo de los presupuestos configurativos dedponsabilidad civil,
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es hora de preguntar ¢qué dice la nueva legislatioespecto de éste
presupuesto?

El nuevo cdédigo no solo habla de “relacion caust”forma
especifica para la configuracion del dafio (ineristeen el derogado
cbdigo de forma expresa), sino que tomando la idacir jurisprudencia
dominante en el pais, habla de que se repararallaggonsecuencias
dafiosas que tengan un nexo de causalidad adecoad&l checho
productor del dafio.

Por lo que se puede afirmar que en el derecho tmgere
recepta de forma expresa la teoria de la causaidiacliada.

Esto puede ser corroborado al leer el Art. 1726:

“Relaciéon causal. Son reparables las consecuendaf®sas que
tienen nexo adecuado de causalidad con el hechduptor del dafio.
Excepto disposicion legal en contrario, se indemilas consecuencias
inmediatas y las mediatas previsibles”.

Si se interpreta el citado articulo a contrarioscese podria decir
gue no seran reparables aquellas consecuenciasagagoe no tengan
un nexo de causalidad adecuada, salvo excepcionepiey estas
excepciones solo se daran por disposicion legal.

Por lo que es posible afirmar que la regla en r@atr relacion
causal, es la relacion de causalidad adecuada.

Si bien es cierto que esto era lo que se veniaicaredb y
aplicando en la practica, es importante resalt@ también aparecian
autores criticando a la teoria de la relacion daadecuada, tachandola
de insuficiente y ademas denunciando de que esargzeain replanteo
de la tematica, el cual debe nacer a partir de raupeiertos
preconceptos.

Uno de los preconceptos a superar es que la tetwida
causalidad adecuada resuelve el problema causal falma

eminentemente cientifica, que dicha teoria partarderiterio objetivo,
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pues en la mayoria de los casos se termina resdtvipor lo que el
juzgador cree que es objetivo, seria lo mismo decie lo resuelve de
manera subjetiva envuelto en un supuesto caraetasbgbtividad. La
causalidad adecuada estd sumamente impregnadallijetidgsmo de
quien lo resuelve, esto es, en Ultima instancigue dice el tribunal
(Pizarro et al. 2014).

Es conforme al curso normal y ordinario de las sasguello que al
juez —segun su particular y subjetiva perspectiwdad cosas- le parece asi.
Nada de objetivo hay en ello. Esto es un mito, ctmen lo han desatacado
Lépez Mesa y Pasarin...por eso estamos convencidagi@lda teoria de la
causalidad adecuada...no son teorias cientificas, d@nmeras doctrinas de
imputacion de consecuencias, en base a unos artpsnegue lucen en
apariencia objetivos, pero que en su aplicaciorreda, a la hora de plasmarse
en la realidad del caso, estan tefiidas de la st del juzgador. (Pizarro et
al. 2014, p. 146).

Este problema acerca de la objetividad ya habia d&tectado
mucho tiempo antes por estos autores. Puesto ghab&dr de que el
juicio de la causalidad adecuada debia realizaxspost facto y en
abstracto, esto era indagar acerca de si habixmentre las causas y
los efectos haciendo un juicio en abstracto, es determinar si el acto
de acuerdo al curso normal y ordinario era aptoa peausar las
consecuencias que se estaban revisando, deciage ‘@& inmediato un
nuevo problema: ¢Qué criterio debe presidir lardetecion de si un
hecho se ajusta o no al curso regular de las codaigarro et al. 1999, t.
3, p- 102).

Como podra observarse es un reproche muy aterglilgiee han
hecho éstos doctrinarios, en 1999 detectaron yraégmon el problema,
en 2014 fueron mucho mas lejos y tomaron postwaumtiando que

mas alla de lo que autorizada doctrina viene paofés, en la teoria de la
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causalidad adecuada no se cumplen las caractasistecesarias de la
relaciéon causal como requisito de configuracionlaleesponsabilidad
civil, pues del hecho de que se pregone su cardetatifico y se tilde a
la causalidad adecuada de objetiva, no se siguelliguealmente lo sea;
por lo que podria afirmarse que tanto el caracientifico, como la
supuesta objetividad no son mas que un mito (coamodicho Lopez
Mesa, Pasarin, Pizarro y Vallespinos).

Quiza sea oportuno aclarar que por lo menos hastattada en
vigencia del nuevo C.C. y C.N., el presupuesto aleesponsabilidad
civil era lisa y llanamente la “relacion de causadl” y no la teoria de la
“causalidad adecuada”.

Lo que sucede es que se toma a esta Ultima coteori@ mas
apta para indagar acerca de si ha habido la necesmexion entre el
hecho como antecedente y el efecto dafioso comeamrste.

El presupuesto que se trata aqui, el de la relat@@ausalidad ha
sido conceptuado por Bustamante Alsina y Bueresoctiennecesaria
conexion factica que debe existir entre la acciomdna y el resultado
dafioso producido...vincula materialmente, de manéexctd...con el
dafio y en forma sucedanea e indirecta, a éstel dact@r de atribucion”
(Pizarro et al. 1999, t. 3p. 94; 2014, p. 137).

Ensefian éstos autores que la relaciébn de causdlielagl ser
juridicamente relevante, esto quiere decir que mzesariamente
obedecera a la causalidad propia de las cienciagates, debe ser
tomada en forma neutra, o sea mas alla de laipistiinjusticia de la
situacion, lo que debe valorarse y en forma olgeés si el resultado
dafioso puede o no ser atribuido al sindicado coegponsable.
Agregan que una vez producido el dafio injusto, diatemente se debe
valorar la relacion de causalidad adecuada, pwSnreuando se puede
determinar la existencia de esta, ésea cuandoclanade una persona

ha producido el dafio, es cuando se puede contouael analisis de los
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demés presupuestos, como ser si ha mediado atitjdéd, y algun
factor de atribucion por el cual reprocharle sudumta y en ausencia de
eximentes es que se mandara a resarcir el perpsasionado.

Se busca que la relacién de causalidad tenga ear@entifico,
con autonomia conceptual y funcional, pero prinamdéente “saber
hasta dénde quiere el derecho que los hombresnéap por sus actos”
(Soler, citado por Pizarro et al. 1999, t. 3, p- 97

Se ensefla en doctrina que la relacion de causdiieiae dos
funciones principales.

La primera es “determinar, con rigor cientifico,ando un
resultado dafioso es materialmente atribuible acd¢#m dafiosa de un
sujeto determinado” (Pizarro et al. 1999, t. 397), es decir que revela
la autoria del dafio, permite determinar quién oémps deberan
responder en caso de que se den los demas premspoesesarios de la
responsabilidad civil.

La segunda es llamada funcion de adecuacion, ydbguela los
parametros objetivos indispensables para calibaarextension del
resarcimiento...determina hasta donde el derechorejujee el autor
material responda por sus actos...define y predetersii el dafio debe
ser reparado y con qué extension” (Pizarro et391t. 3, p. 98), de lo
gue puede extraerse que en el derecho argentimgrads como regla, lo
gue determina la extension del resarcimiento eselacion causal,
procurando que el perjuicio no se extienda masdalld necesario, ni de
gue haya en un enriquecimiento injustificado dei¢tima.

Dada la importancia del presupuesto de la relagénausalidad,
es que se fueron creando varias teorias acercHlagéem procura de
dilucidar cual de los distintos antecedentes o icomtkes que
materialmente provocan un resultado son aptos g@araconsiderados
juridicamente como causa del mismo” (Pizarro etl@f9, t. 3, p. 99,
100).

79



“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
POR INFORMACIONES INEXACTAS O AGRAVIANTES”

Entre varias se pueden mencionar, la teoria dguavaencia de
las condiciones; la teoria de la causa proximatgladas de la condicion
preponderante y de la condicion eficiente; y la queyor acogida a
tenido en el derecho argentino y que ha sido radepde forma expresa
en el nuevo cadigo civil y comercial de la naciénateoria de la causa
adecuada.

A ésta ultima Goldenberg la conceptia como “la adeién de la
causa en funcién de la posibilidad y probabilidaa wh resultado,
atendiendo a lo que corrientemente acaece, segadita la experiencia
diaria en orden al curso ordinario de los acontesitns” (Pizarro et al.
1999, t. 3, p. 102). Ya se vio que esta teoria pdsaber sido receptada
de forma expresa en el derecho, dadas sus supuedtates, tiene
inconvenientes, pues pretende ser objetiva y coicta cientifico, mas
a la hora de determinar que lo acaecido es lo myliea la experiencia,
segun el curso normal, ordinario y regular de lasas, poco de
cientifico y objetivo tiene, pues la subjetividagl {uzgador en muchos
casos sera lo que determine si se esta ante ua betihario y regular, o
no se lo esta.

De todas maneras mientras se busca una altermadisaficiente
para el presupuesto de la relacion de causalidatlserd prestar suma
atencion a la valoracién que hagan los tribunglescurando dilucidar
gue los argumentos esgrimidos sean consistentes ydomde la
subjetividad sea reducida al minimo, apoyandosestadisticas segun
los casos y en las circunstancias relevantes, g@npersona, tiempo y
lugar.

A modo de sintesis es necesario tener en cuenta etjue
presupuesto de la responsabilidad civil es: lxi@eade causalidad.

Hoy la teoria que mejor se ajusta al molde de essupuesto es:
la relacion de causalidad adecuada, la que a swomenza a recibir

criticas por no cumplir con las caracteristicasloietividad y de caracter
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cientifico principalmente, que a su vez son cargstieas necesarias del
presupuesto.

Volviendo al presupuesto, se dijo que una de sosidues es la
de determinar la extension del resarcimiento, esta ligado a los tipos
de consecuencias.

Las consecuencias indemnizables, al igual que e@igaode
Vélez Sarsfield, estan reguladas hoy y esta claeorp por azar es que
el legislador las ha colocado a posteriori del &r26 que prescribe la
relacion de causalidad, esto es en el art. 1727:

“Tipos de consecuencias. Las consecuencias de ahohgue
acostumbran a suceder segun el curso natural ynarih de las cosas,
se llaman en este Codigo "consecuencias inmediatasds
consecuencias que resultan solamente de la conédeidm hecho con un
acontecimiento distinto, se llaman "consecuenciasdiatas". Las
consecuencias mediatas que no pueden preverse amanll

"consecuencias casuales".

Puede observarse que el articulo nombra solo tasas, las
inmediatas, las mediatas y las casuales.

Nada dice respecto de las remotas, que si estadrarionadas en
el derogado codigo, lo que parece sumamente aoepia€ls nunca se
indemnizaban y menos ahora que el cddigo receptiedda de la
causalidad adecuada, pues no hay nexo adecuadoetritecho como
antecedente y la el efecto dafioso como consecuente.

Respecto de las consecuencias mediatas e inmediatdsy
dudas que se indemnizan siempre, pues ya no caks da diferencias
a la hora de resarcir, como se hacia antes seg@ést&een la Orbita

obligacional u aquiliana.
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Por lo que bastar4, ya sea para la consecuencidgatmeal
inmediata, probar que guarda un nexo de causahdaduada con la
accion dafiosa para que sea indemnizable.

La pregunta que surge en este punto es ¢acasonisecaencias
casuales no se indemnizan si guardan estrech&relzan el dafio?

En principio habra que decir que estas consecugscigien son
mediatas, no son consecuencias que se han podider pr

Al no haber sido previsible, no podra predicarseetias, que
guardan un nexo de causalidad adecuada entre etedente y el
consecuente dafioso, por lo que no serian alcanpadés extension del
resarcimiento que surge a partir del andlisis del&cion causal.

Es decir que el art. 1726 no las indemniza.

Pero el andlisis debe continuar, pues ¢qué pasaslaautor del
dafio si las tuvo en cuenta?

En el derogado cédigo serian indemnizables, permnalisis era
relegado al nivel de los factores de atribuciondesr cuando el autor
del hecho las habia previsto y habia tenido ensnafraesultado (art. 905
del Cadigo Civil. derogado).

Hoy podria afirmarse que tal conclusion no ha dari@n el caso
de que el autor las haya tenido en cuenta debéeaimzarlas, claro que
la prueba no estaréa en el nivel de la relacionatapses ésta no manda a
indemnizarlas, sino que la prueba debera darseellde los factores de
atribucion, o sea debera demostrar la victima,aj@itor del hecho las
tuvo en miras o fue capaz de prever la consecueausal.

Véase que se dice al respecto del tema abordado:

...puede suceder que hayan sido previstas. En esesedgtard de un
caso de dolo eventual, por lo que, si éste se dena@o hay 6bice para que
sean indemnizadas.

Otro ejemplo en el cual las consecuencias cassatés indemnizadas

es el caso fortuito. Puede que no se haya previsim si hay mora, por
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ejemplo, el deudor que no pagoé a tiempo cargaré&lcfrdopez Herrera, 2015, t.
4, p. 1040).

Respondiendo a la pregunta original que dio ludaardlisis
¢acaso las consecuencias casuales no se indemsngaardan estrecha
relacion con el dafio? Habria que afirmar rotundaengne de haber sido
previstas y esto probado por quien lo alega, serdéhdemnizar, lo que
concuerda con el principio de reparacion plena.

Hablando de probar, ¢Quién tiene la carga de pHabaalacion
de causalidad?

Esto lo responde claramente el nuevo art. 1736:

“Prueba de la relacion de causalidad. La carga deprueba de
la relacion de causalidad corresponde a quien lagal, excepto que la
ley la impute o la presuma. La carga de la pruebdalcausa ajena, o
de la imposibilidad de cumplimiento, recae sobreeguia invoca”.

No hay lugar a dudas, si la ley no lo imputa orespme, lo cual
debe estar expresamente dispuesto, la carga dedhbgpla tiene quien
alega los hechos, es decir que debera el actoaperbeste punto como
minimo dos cosas.

Una la autoria y dos la adecuacion, esto es langiie de las
consecuencias; pues recuérdese que ésas son ldandmmes de la
relacion de causalidad.

Con respecto a lo que deja sentado el art. 173@Guelalega

prueba excepto que la ley la impute o la presuma”

¢Puede la relacion de causalidad ser presumida fey?

Pensamos que el actor siempre debe demostrar &xiéanmaterial
entre un determinado hecho y el resultado. Elleleegue la causalidad no esta
presumida. A partir de dicha prueba, podra a locspnesumirse el caracter
adecuado de la condicién...por eso creemos con Bgeresn tales supuestos

“a lo sumo existe una simplificacién en ciertoseasps de la prueba de la
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causalidad”, pero en modo alguno una presunciésudexistencia (Pizarro et
al. 1999, t. 3, p. 107; 2014, p. 153).

Resulta destacable el planteo de los autores sitapdes a la hora
de pensar en una presuncion dispuesta por ley puede ser y solo a
modo de ejemplo la del articulo 1745:

“Indemnizacion por fallecimiento. En caso de mugeria
indemnizacion debe consistir en:

a) los gastos necesarios para asistencia y postéuiceral de la
victima. El derecho a repetirlos incumbe a quies paga, aunque sea
en razén de una obligacion legal,

b) lo necesario para alimentos del conyuge, delvooante, de
los hijos menores de veintitn afos de edad concteralimentario, de
los hijos incapaces o con capacidad restringidangue no hayan sido
declarados tales judicialmente; esta indemnizagéocede aun cuando
otra persona deba prestar alimentos al damnificauldirecto; el juez,
para fijar la reparacion, debe tener en cuentaieipo probable de vida
de la victima, sus condiciones personales y ldssleeclamantes;

c) la pérdida de chance de ayuda futura como careegia de la
muerte de los hijos; este derecho también competgi@n tenga la

guarda del menor fallecido”.

...es un ejemplo de una presuncién legal de dafidaBhificado por
muerte tiene derecho a los dafios que se menciamdasetres incisos. El
listado es meramente enunciativo y se refiere adlos dafios patrimoniales,
pues los extrapatrimoniales se presumen por elremhbo de la muerte (Lépez
Herrera, 2015, t. 4, p. 1084).

Podria extraerse de lo expuesto que si bien &e derque se esta
ante una presuncion legal del dafio, no necesartansenesta ante una

presuncién de la relacion causal.
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Pues si bien puede haber un fallecido y esto haseimir ciertos
dafios a indemnizar, si el actor no prueba la conexiaterial entre el
hecho y el resultado no podra reclamar nada.

Imaginese que ésa conexiOn que se supone presupidde
devenir sumamente injusta, si quien mato lo ha deeh legitima
defensa, no deberéa indemnizar todos los dafios mréss, pues el
hecho de la victima actia como eximente de laigglarausal.

Otro ejemplo podria ser: en las obligaciones delteto se
presume la responsabilidad cuando no se cumpldacohligacion. Lo
gue no quita que aquel que alega el incumplimietéba demostrar la
conexion material que hay entre la existencia deblgacion como
antecedente y el incumplimiento de la misma conmseocuente, es decir
gue tiene que demostrar la existencia de la mendtigacion y el
incumplimiento de la misma por parte del deudor.

Por lo tanto parce ser dudoso que la relaciéradsatidad pueda
estar presumida, como bien lo afirman Bueres, Riza¥allespinos.

Volviendo al art. 1736 que trata acerca de la m@aae
causalidad, deja clara y expresamente que quietengi@ eximirse,
deber& probar la causa ajena (vinculadas con éboheée la victima; el
hecho de un tercero extrafio por quien no se dedpomder; y el caso
fortuito o fuerza mayor al riesgo desplegado) Warhposibilidad de
cumplimiento.

Es decir que todo aquel que invoque un hecho uptar en la

cadena causal, debera demostrarlo.

4. Conclusiones parciales del capitulo.
Durante mucho tiempo el sistema de responsabikgad/o basado en la
premisa “no hay responsabilidad sin culpa”, elle fuitigado en el derecho
argentino a partir de la lay 17.711, que introdenocel ordenamiento juridico los

factores objetivos de responsabilidad, los cuadesin abstraccion de la idea de
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culpa a la hora de imputar responsabilidad, loapuéa practica resulto ser mas
justo, pues bajo el sistema de la culpa muchasndstquedaban desamparadas
a su suerte tras dafos injustos. Esto ha ido deal@o con la evolucion del
derecho de dafios, confirmado a luz de la nuevaldagdn en materia civil y
comercial, que hoy tiene como principal cometidgiavencion del dafio, y si
ello no se ha podido, recién surge la obligacionrekarcir en cabeza del
sindicado como responsable, claro, siempre y cuaedden los presupuestos
necesarios para la configuracion de la respondadilcivil.

Si bien es cierta la evolucion y la introduccién rdesvos factores de
atribucion de responsabilidad, aquella premisa spiglasmara en el codigo
napolednico all4 por el 1800 aprox., de que “no fieaponsabilidad sin culpa”,
nunca termina de abandonar ni a legisladoresjugaes, ni a dogmaticos de las
ciencias juridicas, pues siempre aparece respleamieccomo en el caso del
nuevo C.C. y C.N., pues la culpa aparece como l\&lde cierre del sistema,
esto quiere decir que siempre que no se establegspansabilidades objetivas,
serd necesario demostrar el factor subjetivo. Es&stion hace que muchas
veces se tienda a interpretar a los factores gbgttomo excepcionales, es
decir, que si expresamente la ley no los dice, e@gican, lo que resulta
muchas veces en perjuicio de la victima.

Pero se debe ser flexible a la hora de hacer Ipsockes de
responsabilidad correspondientes. En consonanciaetio, la exposicion de
fundamentos de la comisién redactora del C.C. y. @INacer referencia a la
“valvula de cierre del sistema” ha dicho que nadgide la aplicacion analogica
de los factores de atribucién objetivos, cuandaat&ridades o cosas riesgosas
se trate, mientras sea un supuesto de hecho siatilaontemplado por las

normas.
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CAPITULO NP° 4: La responsabilidad civil: El Factor de Atribucion.

1. Prefacio.

Los factores de atribucion representan un elememézon por la cual se le
reprocha e imputa responsabilidad a quien ha cdmein dafio injusto. Este
reproche puede obedecer a causas subjetivas wvabjederan subjetivas cuando el
agente ha actuado con negligencia, imprudenciagengip o con deliberada
intencion, es decir dolo, siempre y cuando hayaaalt voluntariamente, es decir
con libertad, intencion y discernimiento. Seranetibas cuando el reproche surja
con total abstraccion de la mentada subjetividddadente, por ejemplo se es
responsable por generar riesgos, si dichos riesgosoncretan generando dafios
injustos. Por otro lado aquel que pretenda endiggponsabilidad a otro por alguno
de estos factores, debera probarlo; lo mismo quara quien pretenda liberarse. Lo
gue deba probarse dependeré de lo que se aleguejeplo aquel que pretende

liberarse de la responsabilidad objetiva, debevharla causa ajena.

2. Nociones acerca del factor de atribucion:

En el cédigo de Vélez Sarsfield no aparecia regutlelmanera especifica,
ningun articulo refiriéndose a los factores debatridon, ni siquiera después de la
reforma de la ley 17.711; sin perjuicio de ello,peelia extraer del articulado los
factores subjetivos y objetivos.

En el actual cédigo civil y comercial de la nac&sio cambia, es decir que
se mencionan de forma expresa a los factores dm@ém, lo que se vera a

continuacion.

2.1 Concepto.

En principio se debe decir que el factor de atifou@s uno de
los elementos esenciales para que se configurespomsabilidad civil,
sin la existencia de este presupuesto sumadoteefoga vistos, ellos son
dafio injusto, antijuridicidad y relacion causal, mace la obligacion

nueva de reparar el dafio injustamente causado.
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Podria decirse de forma analitica que un factaureslemento,
una circunstancia, que contribuye a que se obtemgarminados
resultados, es decir que los factores son necesamta generadores de
resultados, generan cambios en la realidad, esgxep darse con algun
grado de voluntariedad o sin ella.

En el ambito juridico los factores son generadoss
responsabilidad civil, siempre y cuando concurrass ldemas
presupuestos para su configuracion.

Estos factores son los subjetivos y los objetiisntro de los
subjetivos pueden encontrarse la culpa y el dolo.

En el derecho argentino puede decirse que la adpaanifiesta
de tres formas, esas formas son la negligencianfaudencia y la
impericia.

El dolo es la intencién deliberada de querer detexdo
resultado dafioso.

En cuanto a los factores objetivos se hombran sadomo por
ejemplo el riesgo creado, la garantia, la equidags ydentro de estos
factores en donde a pesar de que puede existirrago giotal de
involuntariedad por parte del agente de que quresultado dafioso, el
derecho de todas maneras le atribuye la obligat@teparar, justamente
porque no se fija si fue un acto voluntario, o iowtario por parte del
agente, ya que valora el cambio disvalioso geneesda realidad,
producto de dicho factor.

Entonces hasta aqui puede decirse que un factmsdemados
por el ordenamiento juridico como relevantes, ya laenegligencia, la
impericia, le imprudencia, el dolo, o alguno deflxsores objetivos, son
elementos o circunstancias que contribuyen neegsarite como
generadores de cambios o resultados en la realiosduales pueden

darse por la voluntariedad o no del agente, clar® g los fines de
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generar responsabilidad, estos deben ser daficgogsjocasionados a
terceros.

Hasta aqui lo que podria entenderse por factorraalkera
necesario determinar ¢a quién se le ha de atelaifactor? por lo que
entonces surge la necesidad de analizar qué entemdatribucion.

La atribucion podria ser entendida como la adjwiica la
asignacion de hechos de algo, a alguien, es diggirazones por las que
a determinada persona se le adjudican ciertasngtancias.

Desde un punto de vista juridico se dice que dtrdmiimputar,
gue la atribucion es la imputacion. Siguiendo laseéanzas de
Cabanellas de las Cuevas (2012) se puede afirneanuutar es atribuir
un delito o falta, a determinada persona. Y queémputacion es la
acusacion o asignacion que se le hace a una pgvsoieber incurrido
en una infraccion sancionable, por lo que debesporaer de dichas
consecuencias, ya que a traves de la atribuciérioséene por
responsable, puesto que la responsabilidad es amseauencia directa
de la imputabilidad.

En sintesis puede decirse que el factor de atdhues un
elemento que contribuye a producir un resultadeatisso en la realidad
para terceros, éste elemento debe ser arrogadteandeada persona,
gue sera quien deba responder (salvo excepciooe® en el caso del
principal por el hecho del dependiente) ante lema del perjuicio.

Por ultimo los factores de atribucion suelen estsociados a
elementos axioldgicos, esto refiere a que estémantente vinculados a
los valores que predominan en una sociedad entem@aado momento
historico, son los que hacen que dicha sociedadnela qué es lo que
esta bien o qué es lo que esta mal, para poderartarge de modo que
no le sea reprochado su accionar, o al menos aalpg# debera atenerse

segun su actuar en dicha sociedad.
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Un ejemplo de como han evolucionado los valorestqoe el
ordenamiento juridico para atribuir responsabilidadil, puede ser
encontrado en el hecho de que por mucho tiempo ¢ébdustema de
responsabilidad civil se baso solo en el factopaulo cual ha venido
moderandose, hasta el dia de la fecha, en dondeepser que el factor
objetivo ha tomado mayor relevancia al menos esuémntitativo, puesto
gue parece ser, en la practica se encuentran ®as da responsabilidad
por factores objetivos que por los subjetivos.

Este ejemplo muestra que si bien los factores rileuaton estan
estrechamente ligados a lo axioldgico, también iegocque esto se
modifica a lo largo de la historia, puesto quevakres predominantes
en una sociedad van transformandose con el dedeihis tiempos.

La doctrina los ha conceptuado como “una razércienfie para
asignar el deber de reparar al sujeto sindicadmateudor. Tal factor de
atribucion puede ser subjetivo (culpabilidad) uetilgp” (Alterini et al.
2003, p.159).

Pueden encontrarse conceptos mucho mas amplios @mo

siguiente:

Es el elemento axiolégico o valorativo, en virtuel dcual el
ordenamiento juridico dispone la imputacién dedassecuencias dafiosas del
incumplimiento obligacional o de un hecho ilicigricto sensua una
determinada persona.

Los factores de atribucion pueden ser clasificagossubjetivosy
objetivos. Los factores subjetivos de atribucién sondelo y la culpa Los
factores objetivos de atribucion méas importantes sbriesgo creado, la
garantia, el deber calificado de seguridad y laidqd. (Pizarro et al. 1999, t.2,
p. 575; 2014, p. 153, 154).

De este concepto, aparte de lo ya visto, podriaerde la idea de

qgue el factor de atribucion puede darse en undaodtiligacional o lo
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gue algunos llamaron esfera contractual (incumplma obligacional) y
en una Orbita aquiliana o esfera extracontractoetho ilicito stricto
sensu), pero si bien ésta fue la forma de dividiir @sponsabilidad civil
durante mucho tiempo, era arduamente criticada lpordoctrina,
tachandola de una innecesaria division, no se éiggor qué debia ser
diferente la cuantificacion de las consecuencial andemnizacion
correspondiente segun se esté dentro de una esige, ni que hablar
de los conflictos que trajo la teoria del cimulia @pcion de una u otra
orbita.

Lo cierto es que esta division ha desaparecidolaz@mtrada en
vigencia del nuevo codigo civil y comercial de kcion, por lo que tal
idea debe ser dejada de lado, no hubo, ni hay tstifigacion, para
diferenciar los alcances que hacen a la respoigabi€ivil, sea que se
den en una Orbita obligacional o contractual, o g&a se den en una
orbita aquiliana o extracontractual.

Los autores del concepto que se analiza, es dexarr® y
Vallespinos, fueron muy criticos de la division geee trata aqui, mas
como la division era aceptada y habian diferenicgmrtantes dada la
legislacion vigente a ese momento, parece ser)guedaba otra que
expresarla a la hora de conceptuar los presupudsta@®iio, como lo es
el caso del factor de atribucion.

Se ha dicho que el codigo civil y comercial vigerdeepta de
forma expresa al presupuesto de la responsabitidddratado en éste
punto, es decir a los factores de atribucion.

Lo hace en el art. 1721:

“Factores de atribucion. La atribucion de un dafiol a
responsable puede basarse en factores objetivosuljets/os. En

ausencia de normativa, el factor de atribucionasulpa”.
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Ya se ha mencionado que ni Vélez Sarsfield, nefarma 17.711
lo receptaban expresamente, sin perjuicio de gestaban legislados los
factores subjetivos y objetivos en el cédigo aildlogado.

El concepto visto para los factores de atribucidgiba, es valido
ante la nueva legislacion, lo mismo que su clasifiin en subjetivos y
objetivos.

Aparece receptado de forma expresa algo que ya asuch
pretendian en doctrina y jurisprudencia y que témlatros criticaban,

ello es: ‘En ausencia de normativa, el factor de atribuciéraeculpa”

La culpa como norma de clausura del sistema.

Una de las polémicas més vivas de la doctrina éirgefue si estaban
en un plano de igualdad los factores subjetivodbjgtivos o si los primeros
tenian una primacia.

El cddigo opta por considerar que la culpa es tanaade clausura del
sistema o valvula de cierre. Esto quiere decir que:

a) los factores objetivos son excepcionales y delséar creados por la
ley.

b) si no es aplicable un factor objetivo, sélo Batasponsabilidad si se
prueba la culpa.

Dicho en otras palabras, la regla es la atribuddhjetiva (Lépez
Herrera, 2015, t. 4, p. 1027-1028).

Esto sin lugar a dudas traera grandes debatesiydiargo es algo
heredado que se viene gestando desde antes de, Doimeat fue uno de
sus grandes exponentes (como se vio en el cap.€3tddrabajo) y se
materializo en el Cédigo ordenado por Napoleon paeencia, del cual
se hicieron eco los demas Cadigos Civiles de laca&pal menos al
hablar de occidente, como ya se dijo el Codigol@wgentino no fue

ajeno a dicha linea y hoy en cierta forma pareafrnearlo.
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Resultara muy interesante ver como se da esto bgumos
llaman: valvula de cierre del sistema de respofidadi al respecto

véase la siguiente postura bastante optimista:

Es distinto el supuesto en que no hubiera ningueaigion legal,
porgue en ese caso se aplica la culpa. En relacisie tema la mayoria de la
doctrina ha mostrado su conformidad. En el sistqoeapresentamos, no hay
riesgo alguno de desproteccion de las victimagqosibilidad de que no se
apliquen los factores objetivos.

Una de las discusiones de este tema giro alredidqrosible impacto
gue esta norma de cierre del sistema podria tebhee $a aplicacion analdgica
de un factor objetivo de atribucién. Si hay un ®gta en que hay una cosa
riesgosa 0 una actividad riesgosa, nada impidepliaagion de la analogia,
porque implica definir un supuesto de hecho sindlaal contemplado en la
norma. En cambio, cuando hay una laguna, es decinay ninguna norma ni
es posible una aplicacién analégica, rige la culpa. este sentido es
conveniente proyectar una norma que consagre lpacabmo factor de

atribucion residual (Aida Kemelmajer de Carluc@il®, p. 463).

2.2Importancia.

Son de fundamental importancia los factores déuwtion, dado
gue son un elemento necesario e inescindible paderpreprochar a
guien ha cometido un dafio injusto a otro, su rep@mngplena, sin dicho
reproche no se podra reclamar la reparacion neéagsljandose a la
victima abandonada a su suerte, como lo fue ers dmpos, lo cual
hoy es inaceptable, siempre y cuando hayan razufesentes, como
se dijo, para reprocharle al sindicado su actugugtieial.

Sin dicho elemento, no habra responsable ni regpditad,
pues es la razén por la que se reprocha a alguiettsar, ya sea por
negligencia, imprudencia, impericia en el arte giafesion, o aun sin

ser posible un reproche de indole subjetiva, caambmbradas, puede

93



“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
POR INFORMACIONES INEXACTAS O AGRAVIANTES”
ser que se adjudique la responsabilidad por ellsiimcho de ser quien
ha introducido en la sociedad un elemento o unaidat peligrosa o
riesgosa para terceros, sin perjuicio de que diotraduccion pueda
resultar de alto valor para la sociedad , lo misnevecera un reproche y
Su consecuente responsabilidad civil.

Es decir que la importancia radica en el hechoadkeiptener una
razon valida para endilgarle responsabilidad y témbpara no
endilgarsela cuando no corresponda, lo que en it\dirfavorece la
seguridad juridica por un lado, la libre determiféac es decir la
autonomia de la persona, porque al saber de anbdlasrazones por las
gue se le puede reprochar su actuar, sabra a eqeérsg y cOmo actuar
segun el grado de exposicion al que esté dispaestimeterse; y a su
vez las victimas de hechos dafiosos sabran cuaedentiderecho de
reclamar una reparacion y cuando no lo tienenaedd al menos un

desgaste jurisdiccional innecesario.

2.3 Clasificacion.

La doctrina y jurisprudencia han clasificado (coseoha venido
viendo) a los factores de atribucion en dos grawsdésgorias, ellas son
en subjetivos y en objetivos.

A su vez los subjetivos admiten una subclasifiaaciambién en
dos categorias, ellas son culpa y dolo.

La culpa es subclasificada al menos en tres sujmdds, ellas
son: negligencia, imprudencia e impericia.

Dentro de los objetivos se pueden encontrar muchas
subcategorias creadas por la doctrina y jurispride®e dice que no es
un cartabon cerrado, sino que con el devenir detigpos y la
evolucion social se iran incrementando en su ngmero forma
proporcional a los factores de riesgo que vayangisodo e

introduciéndose en la sociedad.
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Ejemplos de factores de atribucion objetiva sbniesgo creado,
la garantia, la equidad y como se dijo estos notaxativos, son solo
algunos de los reconocidos como los mas importanésnenos los mas
aceptados, ya que hay otros como ser el abusoedethtb, que para
cierta doctrina constituye un factor de atribucidnjetivo, mientras que
para otros su analisis debe ser relegado al prestgpude Ila
antijuridicidad y no en éste nivel de factores tlbacion.

Esta clasificacion y subclasificaciones son reagsdan el nuevo
cbdigo civil y comercial de la nacion.

Todas estas clasificaciones serdn ampliadas ylattdal en los

siguientes puntos.

3. Factor de atribucion subjetivo:

Como ya se ha mencionado, los factores de atribusidjetivos pueden
ponerse de manifiesto en culpa o dolo, los cualestituyen el sustento subjetivo
de la responsabilidad reprochable a determinadapar

Siguiendo las ensefianzas de la doctrina, princgrakenlo expuesto por
Alterini et al. (2003) y Pizarro et al. (1999; 20#be decirse que para reprocharle
a alguien su accionar dafioso e injusto, debe heaaersdoble andlisis, uno de
primer grado, para recién poder pasar al andl@idelsegundo grado.

El primero de ellos recibe el nombre de imputahdidde primer grado,
haciendo referencia a la voluntariedad por partegente del acto dafioso llevado a
cabo, sin importar en este punto si dicho actad@m®r comisién o por omision, lo
relevante es fijar si hubo al momento de actuauntakiedad, es decir si el acto fue
realizado con libertad, intencion y discernimiento.

En el caso de que la voluntariedad del agentesatugdr el acto se haya visto
afectada de forma atendible por el ordenamientidifta, obstaria a endilgarle la
imputabilidad de primer grado, con su correlati@nsecuencia de no poder

formularle una imputabilidad de segundo grado.
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Esa afectacion a la voluntariedad del agente gerdihle por el derecho
cuando se haya visto afectado ya sea su discemntongu intencion o su libertad.

Se verd afectado el discernimiento, es decir lagitglidad de comprender
el acto, lo que deberd juzgarse en el caso en etondeniendo en cuenta a la
persona y lo que era exigible segun las circungtandel caso, salvo las
excepciones dadas por la ley, como el hecho déégiomal, puesto que a mayor
conocimiento mayor deber de obrar con cuidado yigidm en lo que hace a su
profesion o materia.

Ejemplos que obstan al discernimiento son los atito®s de los menores
de diez afos, los actos licitos de los menores4dafibs, o aquellos que sufren
enajenacion mental, sea ésta permanente o temalonamento de ejecutar el acto.

Podria cuestionarse ¢ Por qué la falta de discegntmbbsta a su reproche?

Encontrariamos una muy buena respuesta en el siguagtracto:

...solamente por el discernimiento se puede distingjudien del mal y entender el
alcance, el valor y las consecuencias de cualqd®. Quien obra sin discernimiento
absoluto no puede darse cuenta del alcance, def walde las consecuencias de las

acciones que realiza (Ossorio, 2012, p. 333).

Por tanto, en principio, la falta de discernimiehtiwe que queden exentos
de responsabilidad quienes no puedan discernadiws que llevan a cabo, es decir
no pueden comprender si estos actos son dafosas lo son, esta falta de
discernimiento puede darse de forma absoluta,abival] o puede estar disminuida
transitoriamente por cuestiones animicas, o da@, entre otras causas.

Por otro lado se vera afectada la voluntariedachdmano se configure la
intencion del agente, por tanto no se dara la iagddm de primer grado, sin
posibilidades de acarrear responsabilidad en jimci

Se debe entender por intencion del agente, la rde®@er de su accionar en
concreto, ésta es por completo subjetiva, es deearforma parte de la conciencia
de la persona, lo que hace que sea dificil de m&tar en el caso concreto la
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existencia o inexistencia de dicha intencién, dguae solo €l conoce las verdaderas
intenciones que tuvo para realizar determinadaacci

Sin embargo tanto la doctrina como la legislaci@n establecido que
siempre que no haya negligencia por parte del agenmtse vera configurada la
intencion (ni la voluntariedad por tanto) cuandgeharror o ignorancia de hecho
excusable o un error provocado por el dolo de oete.

Siguiendo a Ossorio (2012), se puede afirmar qte esor debe ser un
conocimiento falso, o debe ser la ausencia de ammE@o, ambos configuran
vicios de la voluntad siempre y cuando recaigamesebmotivo principal del acto,
en este caso del dafio injusto.

Tampoco se reputaria como acto voluntario cuarelvea afectada la
libertad del agente, es decir cuando por difererstesnes deja de ser duefio de sus
actos, cuando no puede autodeterminarse de fornszieote, ésta afectacion a su
libertad puede provenir de una coaccion ya seaonte exterior a su persona. “La
fuerza irresistible y el temor fundado de sufrirmaal grave e inminente...derivado
de amenazas injustas, impiden que el agente aotudibertad, configurando el
vicio de violencia” (Pizarro et al. 1999, t. 2,604).

Hasta aqui se ha visto la imputabilidad de primexdg, es decir se ha
analizado que para poder hacer dicha imputaci@ttel debe ser voluntario, para
gue sea voluntario no debe haber sido afectadertopa ni en su libertad, ni en su
intencidn, ni en su discernimiento, por tanto sh@b se reputa voluntario, se abre
paso al andlisis de la imputacion de segundo grado.

Es decir que “una vez configurada dicha imputaadidie primer grado,
reciéen es posible formular el de segundo grado, pomee acento en la
reprochabilidad que merece dicha conducta y queleuresentarse, segin su
gravedad, bajo la forma de dolo o culpa” (Pizatral€1999, t. 2, p. 605).

Como puede observarse en este punto se comieratdaa e culpabilidad,
gue en sentido amplio abarcan tanto a la culpa c@ndolo, estos solo se podran
atribuir al sujeto imputable, es decir cuando seda “afirmar la existencia de una

relacion de causalidad psiquica entre el delitogdrsona” (Ossorio, 2012, p. 474).
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Este desarrollo que se viene haciendo a partiradeehsefianzas de la
doctrina, es confirmado por la reciente legislacgdtrada en vigencia, esto es el
caodigo civil y comercial de la nacién Argentina.

Puede verse en su articulo 1724 como se receptforde expresa y
nominada a los factores de atribucion subjetivas;lasificacion en culpa y dolo,
ademas completandolos con su concepto:

“Factores subjetivos. Son factores subjetivos débation la culpa y el
dolo. La culpa consiste en la omision de la diligardebida segun la naturaleza de
la obligacién y las circunstancias de las persorggjempo y el lugar. Comprende
la imprudencia, la negligencia y la impericia en ate o profesion. El dolo se
configura por la produccion de un dafio de maner@ngional o con manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos”.

“Para el codigo un factor seré subjetivo cuandageinte no responde si no
se prueba su culpa” (Lépez herrera, 2015, t. 20B82).

En los proximos puntos se desarrollard en formacpéar la procedencia de
la imputabilidad de segundo grado, comenzando euargb 3.1 con la culpa y sus
diferentes manifestaciones; luego en el punto Bdble y por dltimo en el punto
3.3 se vera una especie de agravante de los factatgetivos, esto es a mayor
conocimiento mayor responsabilidad, establecidelent. 1725 del vigente codigo

civil y comercial.

3.1Culpa.

La culpa fue y sigue siendo en el derecho privaddaetor
subjetivo de imputacién mas importante, como sedmido viendo a lo
largo de la evolucion de la responsabilidad civil.

Puede extraerse el concepto de culpa del nuevh7@4, cuando
expresa: LLa culpa consiste en la omision de la diligenci®ida segun
la naturaleza de la obligacion y las circunstancide las personas, el

tiempo y el lugar”.
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Este concepto ha sido muy valorado por la doctyo@s no es
novedoso en el derecho argentino, sino que esunastopia textual del
dado por Vélez Sarsfield en el art. 512 del dedtogaddigo civil.

“La culpa es la omision de un estandar de condadtable. Es la
inobservancia o infraccién de los deberes de poé@aw cuidado que
impone el trafico juridico en una situacion deteraia” (LOpez Herrera,
2015, t. 4, p. 1032).

Lo que si resulta una novedad introducida al nudigo civil y
comercial de la nacion, es el reconocimiento expdeslas tres formas
de culpa que ya habian sido reconocidas por laidactl expresar que
la culpa: ‘Comprende la imprudencia, la negligencia y la inigiaren el
arte o profesion”.

En principio se debe aclarar que estas tres mémifeses de

culpa pueden darse de manera aislada, o de mameenada.

Para que se configure la culpa es menester la nuiesele dos
requisitos, ambos de contenido negatlacmmision de realizar la conducta que
exige la naturaleza de la obligacién y la ausend@propoésito deliberado de
incumplir o de causar daf@izarro et al. 1999, t. 2, p. 613; 2014, p. 162).

El primero de estos requisitos, es deda:dmision de realizar la
conducta que exige la naturaleza de la obligaciérgnsiste siempre en
haberse desviado de lo que se debié hacer, y esrdenido negativo
dado que se trata de una omision, la cual es repdac por el
ordenamiento juridico y se manifiesta como impreiemegligencia e
impericia.

Al analizar el primero de estos requisitos se enttaeguiendo a
Lépez Herrera (2015) que la imprudencia es omgueHios cuidados
gue se debieron tener en cuenta, por haber actieaftoma precipitada,

irreflexiva o por haber asumido riesgos de una &ilmmecesariael

99



“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
POR INFORMACIONES INEXACTAS O AGRAVIANTES”
autor da el ejemplo de un conductor que condueastto de ebriedad y
a gran velocidad.

Un ejemplo en relacion a la tematica de este toalsayia cuando
el periodista publica determinada informacion sabdr revisado la
fuente, sobre todo si ella no era minimamente abldj mas aun cuando
era potencialmente dafiosa y no habia razones esuési para
apresurarse a publicarla.

Es decir que el sujeto en cuestion hace mas dedalebio y deja
de hacer lo que si debia hacer, en el caso, exaranfuente, la
informacion y concluir que era relevante darla acocer, como no lo
hizo causa un dafio injusto, que puede traducirsgydo de ejemplo, en
dafio al honor, a la intimidad o vida privada.

Con respecto a la negligencia se predica que dsri@a mas
comun de culpa, radica en no prever lo que eragibdy para cualquier
persona en una situacion semejante, es decir qge tienen en cuenta
los cuidados que cualquier persona deberia habeloten las mismas
circunstancias y por tanto se produce un dafiotmp®tro, que de haber
tenido el cuidado necesario, se habria evitado.

Habra impericia “cuando el responsable no sabe lvawe lo que
deberia saber o hacer en razon de su oficio o péofeEs la ausencia
del saber o habilidad exigible a cualquier persdelamismo oficio o
profesion en la misma situacion” (Lépez Herrerd, 2Q. 4, p. 1.033). Es
decir que se dara en aquellos casos en donde s el agente cierta
capacidad técnica, la cual en el caso en concetsermanifiesta, sea
porque nunca las tuvo, debiéndolas haber tenidsea por falta de
actualizacion de dichos conocimientos, o por cuafgetro motivo.

El segundo requisito, es decirla“ ausencia de propésito
deliberado de incumplir o de causar dafi@bnsiste en que en el actuar

del agente halla buena fe, es decir la intencidragente no debe estar
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dirigida a cometer el perjuicio, o0 sea, no debegserido por él, de lo
contrario no habria culpa, sino dolo.

En este punto la culpa siempre es un defecto actear, en el
proceder del agente, el cual debe ser necesariemehintario, lo que
debe actuar con libertad, intencion y discerningiprgues cualquier
hecho u acto que afecte o vicie la voluntariedddagente, en principio,
lo hara libre de todo reproche.

Como condicidn necesaria para que se configuralllgacdebe
haber si 0 si una conducta antijuridica, como sba#e la violacion al
deber general de no dafiar a otro injustamente.

Otro punto de relevancia al hablar de la culpaae®dria de la
graduacion de ella, que tiene que ver con la distnde culpa grave,
leve y levisima, que viene siendo como un cartdfjory abstracto al
cual habria que ajustarse al evaluar la culpa. Bsaéauacion fue
rechazada por Vélez Sarsfield, siendo la doctroiactdente con dicha
postura.

Sin embargo en la préactica suele verse que loggugichacen una
graduacion de ella, aunque a lo que debe presttgreion, es al hecho
de que no lo hacen conforme a un cartabon abstrsiot que lo hacen
teniendo en cuenta las circunstancias de persenapd y lugar, lo que

es perfectamente admitido por la legislacion.

Creemos con Bustamante Alsina que “no cabe distitgwculpa entre
grave o leve para asignarle distintos efectos...l® sjucede en la practica es
gue los jueces aplican mayor o menor severidad pagar los hechos
configurativos de la culpa precisamente en fundiéros elementos concretos
de las personas, tiempo y lugar, de donde resuktaatii donde debe ponerse
menor atencion y cuidado la culpa es mayor, o séa, grave; y donde debe
actuarse con mayor diligencia, la culpa es mersgaomas leve” (Pizarro et al.
1999, t. 2, p. 619).
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Por otro lado con respecto a la culpa ya no hagrlpgra discutir
si dentro del régimen actual del derecho privadp uradad o dualidad
de culpa, puesto que al haberse eliminado la divisie orbitas entre
contractual y extracontractual no hay ya lugar dagula culpa tiene el
mismo alcance y extension sea en el &mbito qué,ssempre supondra
un actuar negligente, imprudente o con impericiggoy supuesto con
total ausencia de querer cometer el perjuicio deemszadeliberada, de lo
contario se estaria ante una situacion de dolo.

En cuanto a la prueba de la culpa, la regla enquse presume,
por tanto quien demanda debe probar su existencia.

Sin perjuicio de ello hay excepciones creadas aelniv
jurisprudencial o legal, en donde se da, lo qudlasea en derecho
procesal, la inversion de la carga probatoria,|@aue el demandado es
quien debe probar que de su parte no hubo culpa,segle darse en
situaciones en donde el demandado es quien sengrecu mejores
condiciones de otorgar las pruebas pertinentesp gmn ejemplo en los
casos de dafios producidos en clinicas médicagpratedh la victima le
resultaria casi imposible probar la impericia déldimo, y dado que el
médico o la clinica estd en una mejor posicion perder aportar la
historia clinica, y demas elementos de prueba,qesen se le solicita los
elementos probatorios.

Para completar el andlisis de la imputabilidad elguado grado

en el punto siguiente se vera el dolo.

3.2Dolo.
Dentro del punto tres, correspondiente al factorattéucion
subjetivo, se viene analizando la necesidad der dasaonducta del
agente, causante del dafio, por una especie deddtr dos momentos
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diferenciados, a ellos la doctrina los ha denononewputabilidad de
primer grado e imputabilidad de segundo grado.

Siendo necesario superar airosamente al de primaglo goara
poder recién pasar al de segundo.

Se vio que para poder atribuirle la imputacion dengr grado, es
necesario que el agente haya actuado con volutaliees decir con
libertad, intencion y pleno discernimiento de leduacia.

De haber sido su actuacion voluntaria, se pasadlises de la
imputacion de segundo grado. De lo contrario, €& die no haber sido
voluntario el acto, en principio alli se terminapelsible reproche y su
consecuente responsabilidad.

En el analisis de la imputacion de segundo gradgub se hace
es un reproche por la conducta llevada a cabonskggravedad de la
misma, esta gravedad puede darse a nivel de @npéizado en el punto
3.1) o de dolo, es lo que se analizara a contidnaci

El art. 1724 del codigo civil y comercial ensefissarultima parte
que:

“El dolo se configura por la produccion de un dafeordanera
intencional o con manifiesta indiferencia por logereses ajens

De la cita puede extraerse que para poder entral malisis de
si en determinado acto u accién (sea esta por @mis omision) ha
habido dolo, debe necesariamente haber acaeciddaio, el cual
teniendo en cuenta al ordenamiento juridico en gyuato debe ser
injusto para el tercero que lo sufre, ése dafio Haber sido inferido con
intencion, esto es haber sido querido por quiemalladelante tal
accionar, pues es la razén de ser de tal acciesamovido desde su
interior, a partir de su pura y absoluta subjetidides decir que es su
plan, su proyecto, su propésito, en fin: su obge#s llevar a cabo el acto
0 accion en cuestion, dicho acto o accion tienemoc@onsecuencia

inmediata y necesaria el dafio injusto al tercero.
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Aqui hay algo muy relevante a destacar, el hechau la
intencidn del agente no necesariamente debe estadal a dafar, sino a
efectuar el acto u accidén que dafian, por supuestongs alla de que no
sea la intencion directa dafar, sabe que con sonargrovocara dafios.

Lo anterior es afirmado por destacada doctrinaaird

Nosotros pensamos que para la configuracion del. des suficiente
con que el sujeto se represente internamente wW@tags necesariamente ligado
al efecto querido, lo quiera y actle. Lo verdaderte determinante es la
actitud del agente ante el resultado que se hasepiado, haya o no intencion
de provocar el dafio. El ladrén roba no porque quilfiar a su victima, sino
para enriquecerse; el comerciante que incurre mpetencia desleal no realiza
su conducta para perjudicar a sus competidores, gama beneficiarse él
(Kemelmajer de Carlucci, Cazeaux, Aguiar, Acufia ¢kema, citados por
Pizarro et al. 1999, t. 2, p. 606; 2014, p. 157).

Los ejemplos dados no dejan lugar a dudas practictem

Ahora bien, parece ser que el articulo plantea alteanativa,
para que se configure el dolo aun ante la faltareda de intencién por
parte del agente, cuando di¢e: con manifiesta indiferencia por los
intereses ajends

Pareciera decir que aunque no medie intencion sigooara el
dolo si le fueron indiferentes los intereses dedesas al actuar, resulta
algo confuso, ya que el dolo exige necesariameniémgion, y atribuir
dolo cuando no ha habido intencion, como minimaltasontradictorio.

Una posible interpretacion de esta ultima parteadel1724 es la

siguiente:

Esta Ultima parte se hizo para dar cabida al deémteal, que en el
codigo de Vélez estaba excluido segun la mayoria dectrina. Pero para que

haya indiferencia, previamente debe conocerse de a@juante qué se es
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indiferente. La indiferencia es un estado de anemoque no se siente
inclinacién ni repugnancia hacia una persona, objehegocio determinado,
segun el diccionario de la Real Academia. Es qudo@ eventual solo es
posible si no obstante saber lo que puede sucsglaGtia sin importar (Lopez
Herrera, 2015, t. 4, p. 1.033).

Esto seria rebatido por completo a la luz de laef@@nzas de
Alterini et al. (2003): Pues ellos dicen que edexiecho civil no hay otro
dolo que no sea el directo, esto es el dolo dalical que referia el
derogado art. 1072 del codigo civil y al dolo obtigonal del art. 521 del
mismo co6digo; y como es sabido el dolo eventuairesespecie de dolo
indirecto, pues el sujeto no tiene la voluntad déad, pero a su vez
tampoco descarta que se pueda ocasionar el daf tgdds formas
actia. Ellos incluian a este tipo de supuesto dede& la culpa
extracontractual, al igual que Bustamante Alsina.

Cierto es también que dichos autores parece sefarhaina
interpretacion literal del derogado art. 1072 eranta decia“...a
sabiendas y con intencion de dafiar la persona @aéechos de otro...”
y con relacién al 521 cuando det&i la inejecucion de la obligacion
fuese maliciosa...”.

Como se veia mas arriba y en contra de esta podaidtencion
no necesariamente debe estar dirigida a produdaf@, sino saber que
se puede provocar el dafio y actuar de todas maneras

Por lo que puede observarse habia antes de lalemnavigencia
del nuevo codigo civil y comercial una disidenciaportante con
respecto a cuando se configuraba el dolo en cancsetla intencién
debia estar dirigida a producir el dafio, o si lmsteon que se haya
conocido que actuando de tal manera se prodetidano.

Quiza hoy con la introduccion de esa ultima pattara 1724
Lépez Herrera tenga razon y el dolo eventual, quesase englobo

dentro de la culpa, se englobe dentro del dolgue determinaria una
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ampliacion del factor mas grave que hay dentramdddctores subjetivos
de atribucion, pues el dolo extiende el dafio rdslarc
En cuanto a la prueba del dolo, él no se presurmer janto debe
ser acabadamente probado por quien lo alega, pir n@ se debe dejar

lugar a la duda, se debe aportar elementos quedsesuma conviccion.

4. Factor de atribucion obijetivo:
4.1 Nociones.

Como ya se vio dentro de los factores de atribuoldjetivos se
pueden encontrar varias subcategorias. Estas rnengem ser un
cartabon cerrado, sino que con el devenir de ésdos y la evolucion
social se iran incrementando de forma proporcignebrrelativa a los
factores de riesgo que vayan surgiendo e introddose en la sociedad.

Ejemplos de factores de atribucion objetiva sbniesgo creado,
la garantia, la equidad y la seguridad.

Esta enunciacion no pretende ser taxativa, sam agunas de
las mas aceptadas por la doctrina y son los qudesarrollaran a
continuacion.

Para ser coherentes con el método utilizado hagta en el
desarrollo del presente trabajo, es necesario ptagy Doénde regulo
Vélez Sarsfield al factor de atribucion objetivo@eP bien €l no los
regulo, por cuanto en aquellas épocas no se canoefponsabilidad sin
culpa.

Si bien no estaba legislado, se comenzd a vislumiua la
jurisprudencia comenzaba hacer abstraccion de liga cen aquellos
casos de responsabilidad cometidos por animalesngigalmente los
cometidos con el uso de los automoviles. “Lo cieasoque la teoria
objetiva concebida como una responsabilidad sirpacude hallaba
incorporada a nuestro sistema juridico por obraumie jurisprudencia

realista y, en cierto modo, creativa” (Bustaman®mna, 1997, p. 408).
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Esos cambios que se venian dando en la practiceonfue
plasmados en la gran reforma parcial al codigd oediante ley 17.711,
en donde se recepto la responsabilidad objetiacipalmente en el art.
1113 el cual contemplaba dos situaciones, al decBustamante Alsina
(1997), el dafio que se ocasiona con las cosaslafiel que se causa por
las cosas o por el hecho de las cosas.

La reforma hecha al art. 1113 fue por algunoscada, ya que no
veian como positiva la responsabilidad objetivagusemente por el
hecho de concebir a la responsabilidad, como unasecoencia
necesaria y Unicamente si medio culpa; por otro kEstaban quienes la
aceptaban como simbolo de evolucion, que permitidgor equidad y
justicia a la hora de imputar responsabilidades ge&jar desamparadas a
Su suerte a las victimas de los dafios.

Lo cierto es que dicho articulo incorpora al sistehegal
argentino la responsabilidad objetiva, mediantgue la doctrina llamo
teoria del riesgo.

Tanto doctrina como jurisprudencia ensefiaban queellag
persona que introduce en la sociedad un factorrgdoede riesgo para
terceros, debe responder por los dafios que ese ¢getere, sin importar
si hubo o no beneficio para alguien, recuérdesealgda la evolucién del
dafio, hoy lo que se busca es no dejar desampaaddasvictimas que
sufren perjuicios injustos (Pizarro et al. 1999).

Siguiendo las ensefianzas de la doctrina Argentingemeral,
podria decirse a modo de definicibn que los fastate atribucion
objetivos, son aquellos elementos que sirven pargutar la
responsabilidad aun en los casos donde no se baplatabilidad de
doble grado que se vio para los factores subjetigesdecir no sera
necesario realizar la imputacion de primer grade guoaliza si hubo
voluntariedad al ejecutar el acto, esto es libertadencion y

discernimiento; ni se llevara adelante el andldgsla imputacion de
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segundo grado, esto es que tipo de culpabilidad leabconcreto, si el
sujeto actué con negligencia, imprudencia, imparisi lo hizo con
absoluta intencion, lo que determinaria la gradedeproche.

Este tipo de responsabilidad es objetiva, porquentaresa a la
hora de endilgar responsabilidad la subjetividddadgente, si actué o no
con voluntariedad, no interesa que pasaba en sestrag, en su
conciencia, es por ello que suele denominarsela ocouma
responsabilidad con total abstraccion de la ideacudlpabilidad vy
fundada en paramentos objetivos de imputacion.

Ahora cabria preguntar ¢Qué dice la actual leg&Blaespecto
de la responsabilidad objetiva?

Pues bien la nueva legislacion la nomina exprestamgnle
dedica a ella no solo un articulo, sino dos y lwsaa en primer lugar al
tratar los factores de atribucion, ello por cuarte la practica
jurisprudencial surge que la mayoria de los castieaelacionados con
factores objetivos de atribucion (Aida KemelmajeiGarlucci, 2015).

Esos articulos son los siguientes:

Art. 1722: ‘Factor objetivo. El factor de atribucion es objetiv
cuando la culpa del agente es irrelevante a losctete de atribuir
responsabilidad. En tales casos, el responsablégsea demostrando la
causa ajena, excepto disposicion legal en contfario

Quizé resulte interesante advertir que los sinosid®la palabra
“objetivo” refieren a: imparcial, justo, equitativeeutral, impersonal...

Podria preguntarse a partir de esto ¢el articubp lesblando de
gue este es un factor o elemento con esas casticas?

Es decir ¢el factor de atribucion objetivo es irojgd, es justo,
es equitativo, es neutral e impersonal?

¢Si la respuesta llegase a ser afirmativa, poddgarl a
interpretarse a contrario, que los factores déwatidon subjetivos son

parciales, injustos, inequitativos, no neutralegrapersonales?
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En sintesis, y s6lo a modo de reflexion, parece gger los
factores de atribucion objetivos, son elementos avarpetros para
imputar responsabilidad cuando ha habido un dagistma tercero, que
si es imparcial, por cuanto no toma partido poguaira de las partes, ni
se pone de lado del victimario, ni se pone de twlta victima, sino que
se dedica al analisis de lo sucedido en concretqgrtir de ahi juzga;
gue si es justo, por cuanto ambas partes recibératamiento adecuado
de acuerdo a su comportamiento, ya sea como vigtimavictima; que
también es equitativo, por cuanto se le dard a ecaddo que se merece
segun su accionar en concreto, es decir habrapamtoeajustado a los
acontecimientos dados; que también es neutralcysomto en principio,
no se inclina en favor de ninguna de las partegs puna debera
demostrar solo el dafio injusto y la relacion desahdad, mientras que
la otra parte debera probar la causa ajena sigjlibgrarse o atenuar su
responsabilidad, ni mas ni menos; y es imperspmatuanto en ningun
momento toma en cuenta para imputar la respondathituestiones de
indole personal, como ser ideas, sentimientos untad de alguno de los
sujetos involucrados.

Continuando con el analisis del art. 1722, da lagain lugar a
dudas de que si hay un factor de atribucion olgefev la culpa no tiene
ningun sentido, no alcanza su inexistencia parmies¢ de responder,
pues la Unica forma por regla para liberarse seréodtrar la causa
ajena, es decir romper el nexo de causalidad,védrde demostrar el
hecho de la victima (art. 1729), o de un tercerp gloque no debe
responder (art. 1731), o la existencia del caswitor(hoy tomado como
sinbnimo de fuerza mayor por la nueva legislacidreleart. 1730). Asi
como establece la regla, también establece la eXtemue serd en
aguellos casos en que haya una disposicion legair@rario.

El otro articulo que la nueva legislacion establatdratar el

factor de atribucion objetiva es el:

109



“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
POR INFORMACIONES INEXACTAS O AGRAVIANTES”

Art.  1723: ‘Responsabilidad objetiva. Cuando de las
circunstancias de la obligacion, o de lo conveniao las partes, surge
que el deudor debe obtener un resultado determinadga
responsabilidad es objetiva”.

Con la introduccién de este articulo se sienta esery
claramente lo que doctrina y  jurisprudencia veniaplicando
mayoritariamente, esto es siempre que haya ungacidin de resultado
o con una finalidad determinada la responsabilglael se derive de ella
sera objetiva, con todas las implicancias que tesal deriva. Asi lo
expresa Lopez Herrera (2015, t. 4, p. 1.031) “Eligd zanja otra disputa
con una norma que claramente establece que cuandibligacion
prometida es de resultado, ya sea porque expresarsenlo pactd o
porque surge de las circunstancias de la obligatadresponsabilidad es
objetiva”.

4.2 Principales factores objetivos de atribucion:

Para el desarrollo de los factores objetivos déwation se
seguiran principalmente las ensefianzas de Alteginial. (2003);
Bustamante Alsina (1997); Pizarro et al. (1999;4901

4.2.1 Teoria del riesgo (tres lineas de pensamiento):

Ensefa la doctrina que esta teoria fue incorporada
en el derecho argentino a partir de la ley 17.711,
principalmente en el art. 1113 del codigo civil hoy
derogado.

Constituyo en su momento el soporte fundamental
para imputar responsabilidad objetiva, parece sereq la

actualidad sin perjuicio de otros factores que sea v
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sumando, contintia siendo el mas relevante a la dwra
imputar la responsabilidad objetiva.

Cabe aclarar que el art. 1113 al incorporar laigeor
del riesgo (creado), fue criticado por su faltgpdecision,
lo que llevo a discutir sobre sus verdaderos aksnc
aceptandose mayoritariamente que regia en dos
situaciones. Por un lado en aquellos casos de dafos
causados con las cosas y por otro lado en aquekiss
dados por el riesgo o vicio de las cosas.

Al estudiar la teoria del riesgo, se encuentralgue
misma fue creada para fundamentar que aquel guayen
un riesgo y con ello un perjuicio injusto a otrg e
responsable civilmente y por tanto deberéa acao@atas
consecuencias del perjuicio acaecido, mas alléd de, ©
no posible hacerle un reproche de culpabilidad.

Al menos parecen haber tres lineas de pensamiento
acerca de la teoria del riesgo, la mas abarcatvallds
seria la del riesgo creado, luego a los fines deada
surgieron la doctrina del riesgo beneficio y latdoa del
acto anormal.

Seguidamente se esbozara cada una de ellas,
siguiendo siempre las ensefianzas de la doctrina:

a) Teoria del riesgo creado:

Se comenzara por la mas amplia, es decir la que
parecia ser admitida por el codigo civil derogada gue
actualmente sigue el cédigo civil y comercial dadaion
Argentina. Puede ser sintetizada de la siguienteeraa
“quien es duefio o guardian de cosas riesgosasyliaare
actividades que, por su naturaleza o por sus @tannias

generan riesgos a terceros debe como contrapartida
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responder por los dafios que ellas originan” (Rizatral.
2014, p. 174). En principio no pareceria nada nosada
teoria pues antes de su aparicion, esto es adalesiglo
XIX, aquel que dafaba injustamente, sea cual flere
forma en que lo hiciera, esto incluiria el dafio ¢as
cosas, bastaba para reprocharle la conducta algun
elemento subjetivo. Lo realmente novedoso paregesse
la abstraccion de ese reproche subjetivo, por tanés
allda de que en la practica no se le pueda hacgumin
reproche de caracter subjetivo, de todas manetasrale
acarrear con las consecuencias dafosas del perprci
cuestion, por el s6lo hecho de ser el duefio o atdin
de la cosa riesgosa, o0 de llevar adelante algutiadac
de esa indole, es decir riesgosa.

Por tanto, a partir de la introduccion de la teoria
del riesgo creado al derecho argentino todo aquel g
introduce o realiza una actividad riesgosa porual se
genera dafos injustos a terceros debe responddighois
dafios de forma objetiva, ya no interesa si ha rdedia
culpa o no, dado el caracter de riesgoso.

Se discutid6 mucho en doctrina si las actividades
riesgosa estaban o no comprendidas en el deroddd) 1
hoy ya no interesa tal discusion, pues el nuevagood
civil y comercial la establece de forma expresaeén
articulo 1757 (lo cual se vera en el proximo punto)

Tampoco interesa el hecho de que las actividades o
la introduccion de las cosas riesgosas sean devallbo
para la sociedad, ni que sean actividades licitas y
convenientes, lo que interesa es que si ellas germafios

a terceros se debe responder, pues ya no cabe en el
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sistema de valores imperante dejar a la victima
desamparada a su suerte.

Por supuesto que para reputar que tal cosa o tal
actividad cumplen los requisitos de riesgosas o
potencialmente dafiosas, debe atenderse a un juicio
puramente objetivo, en donde se vea claramenteexa n
de causalidad adecuada, para lo cual puede reseuarilas
estadisticas que haya y en su defecto a la pradedbil
objetiva de los posibles perjuicios.

Por otro lado ésta teoria es directamente
proporcional a la evolucion que se viene dando len e
derecho de dafios, en donde se tiende a soliddogar
efectos dafosos, y a no dejar a la victima libradsu
suerte, cuestion que ya ha sido tratada. Por tastdta
“una gran mejora para el damnificado, quien enstale
circunstancias, no debe buscar la existencia deculpa
ni, mucho menos, probarla, para comprometer Ila
responsabilidad del legitimado pasivo” (Pizarro at
2014, p. 174).

b) Teoria del riesgo beneficio o provecho:

La otra doctrina del riesgo es la del riesgo
beneficio, esta teoria intenta ser algo menos anapiée la
anterior, en donde soOlo se deberia responder
objetivamente por el riesgo creado cuando de ébsene
un beneficio, o un provecho. Se ensefia que egtia t@o
nacer se referia al beneficio o provecho de foroma
exclusivamente asociado a un contenido economiés, m
en la practica fue flexibilizandose de manera taed tego
a “comprender cualquier tipo de utilidad o ventajan la

carente de sentido patrimonial” (Pizarro et al.9,992, p.
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628), a esto se agregé de forma muy acertada “asi
interpretada, la teoria del riesgo provecho sexampe de
manera sorprendente a aquella formulacién genériea
que pretendia limitar, aunque, en nuestro modo ete v
con alguna insuficiencia en su fundamentacion y e
evidente claudicacion ideolégica” (Pizarro et @12, p.
175).

Parecen tener absoluta razon cuando dicen que es
insuficiente la fundamentacion. Pues su fundamento
giraba en rededor de que aquella persona que urteoeh
la sociedad un riesgo ya sea por una cosa 0 uivedadt
de la cual obtiene un beneficio deber4d acarrear
objetivamente las consecuencias de dicha introdnquor
una suerte de “justa compensacion”, o que al memos
principio lleva a preguntar ¢Qué tiene eso de jpata la
victima? Es decir que si no hubo provecho para el
legitimado pasivo la victima quedaria abandonadau a
suerte, eso parece ser cosa del pasado, como lga se
mencionado en reiteradas oportunidades el dereeho h
evolucionado y hoy mas que nunca busca la prevencio
del dafio, y en el caso de no lograrla, al mendstsetara
la reparacion plena del perjuicio, mas alld depasibles
reproches que puedan o no hacérsele a los victimari

Y cuando se refieren a que los propulsores de esta
doctrina han realizado una “evidente claudicacion
ideoldgica” parece ser que refieren, y tambiénamarto,

a que al haber flexibilizado tanto el caracter de
beneficioso como de provechoso de la cosa o aatlyid
permiten subsumir todos los supuestos que pueeigar l&

darse en la préactica, por tanto no hacen otra qosa
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entregarse, someterse, rendirse, en fin resigrsaidsas a
que la doctrina que debe prevalecer es la del aiesg
creado, se obtenga o no un provecho a partir ds.ell

C) Teoria del acto anormal (o

extraordinario):

Otra linea de pensamiento que surgio a partir de la
teoria del riesgo fue la doctrina del acto anorhaatual
parece no haber tenido mucha cabida dentro declartn
nacional, dado que solicita el requisito de
extraordinariedad, o de algo excepcional, es dkcir
actividad tiene que ser ejecutada fuera de lo norbma
que dejaria fuera de discusion una gran cantidathfies
injustos, con su correlativa cantidad de victimas
abandonadas a su suerte, pues a modo de ejempém ¢ qu
diria hoy que un accidente de transito es extraariti o
es algo fuera de lo normal o es algo excepcionai@de
ser que la mayoria de las personas responderianagiae
de extraordinario tiene un accidente de transibo,tanto
siguiendo la teoria del acto anormal no habriabgatad
de reclamarle dafios y perjuicios al sindicado como
responsable.

Otra critica fuerte que ha recibido ésta doctrisa e
que bajo otra denominacion se acerca a buscar actcel
la idea de culpa, pues buscar si el acto ha sidmail
anormal tiene que ver con el hecho de si se hadatcon
prudencia o no.

En conclusion parece ser que la postura mas
adecuada es aquella que sostiene que quien int@duz
la sociedad un elemento de riesgo serd responsable

objetivamente, obtenga o no un provecho de élpsea
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extraordinario el riesgo que genere. Lo que sdedaate,
es el perjuicio injusto producido a terceros podimele

cosas o actividades riesgosas.

4.2.2 Daios derivados de actividades riesgosas.

El dafio derivado de actividades riesgosas hoy
aparece expresamente contemplado en el art. 1757 de
nuevo codigo civil y comercial, cuando reza:

“Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Toda
persona responde por el dafio causado...de las
actividades que sean riesgosas o0 peligrosas por su
naturaleza, por los medios empleados o por las
circunstancias de su realizacion.

La responsabilidad es objetiva. No son eximentes
la autorizacion administrativa para el uso de lssam la
realizacion de la actividad, ni el cumplimiento thes
técnicas de prevencion”.

Muchos esfuerzos intentd la doctrina para poder
encuadrar a las actividades riesgosas dentro el &3
del Cod. Civil derogado, pero lo cierto es que @llas
mencionaba, aunque recurriendo a la analogia podia

interpretarse que alli estaban reguladas.

La actividad seria riesgosa cuando por su propia
naturaleza (esto es, por sus caracteristicas gropidinarias y
normales) o por las circunstancias de su realinaeiév gr.,
por algin accidente de lugar, tiempo o modo —, Genm
riesgo o peligro para terceros...El caracter rigsgde la
actividad deviene de circunstancias extrinsecagpetsona,
tiempo y lugar, que la tornan peligrosa para texdéPizarro,
citado por Lopez Herrera, 2015, t. 4, p. 1.124).
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A su vez citando a Zavala de Gonzéalez dice “la
actividad es riesgosa aunque las cosas utilizadasen si
mismas inofensivas, pues el riesgo es aqui attéowb
impulso del agente y no a un atributo del objetapez
Herrera, 2015, t. 4, p. 1.124).

Por lo demas el articulo no deja lugar a dudas que

el ejercicio de actividades riesgosas o peligresas

rean

responsabilidad objetiva, pues lo dice expresamente

aclarando que no seran eximentes la autorizacion

administrativa ni la pericia puesta al realizaatividad,

lo que es por demas acertado pues si la respodsabil

sera objetiva, la forma de eximirse seré la cajesaa
Siguiendo las ensefianzas de Lopez Herrera (2015

t. 4, p. 1.124) las eximentes serian:

a) El hecho del damnificado, art. 1729, que puede s
total o parcial. Basta el hecho, pues el 1757 geda culpa ni
el dolo del damnificado. No debe asumir los carastéel caso
fortuito, a diferencia del hecho del tercero, doabeddigo si lo
exige.

b) El caso fortuito, art. 1730, extrafio al riesgui@o
propio de la cosa, art. 1733 inc. e).

¢) El hecho del tercero por quien no se debe ragron
art. 1731, que reune los caracteres de un casntfort

d) El uso contra la voluntad expresa o presunta del
duefio.

4.2.3 Garantia:
Desde un principio la palabra garantia parece

referirse a una proteccion frente a posibles pasigp
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riesgos, quiza por ello la doctrina ha constituad@ste
como un factor de atribucion objetivo. Son gararbes
principales por los hechos de sus dependientes) emin
también el deudor tiene una obligacibn de garantia
implicita por el s6lo hecho de haber implicadora en la
ejecucion de la obligacién (Bustamante Alsina, 3997
Ensefian Alterini et al. (2003) que dada la

aplicacion de este factor de atribucién es pogijie se
deban reparar los dafios sobrevenidos aun de casos
fortuitos.

4.2.4 Equidad.

La equidad es definida en el &mbito juridico como
la “moderacion en la aplicacion de la ley, atempéoa
segun el criterio de justicia el rigor de la let(@ssorio,
2012, p. 372), es decir que se basa en una justicia
distributiva, en donde la proporcionalidad es |la gebe
regir, por tanto busca darle a cada uno lo queeseas, ni
MAs ni menos; por supuesto que ésta cuestion parece
resultar extremadamente dificil a la hora de llevarla
practica, mas cuando lo 6ptimo seria hacerlo dedor
puramente objetiva.

En definitiva lo cierto es que la equidad ha venido
a ser en el derecho argentino un nuevo factorrdrieton
de responsabilidad con caracter objetivo, el ejencple
se encontraba de ello en el derogado cédigo ciiekdel
art. 907 en materia de dafos involuntarios, siempre
cuando se de alguno de los siguientes supuesteselqu

autor del dafio se haya enriquecido a causa del anism

118



“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
POR INFORMACIONES INEXACTAS O AGRAVIANTES”

siendo el resarcimiento de acuerdo a ése enriqigrtion
el otro supuesto era propiamente dicho la inderoitina
de equidad, en donde los jueces tenian la facultad
otorgar el resarcimiento atendiendo a la equidaggin
el patrimonio del autor del hecho y la situaciémspeal
de la victima.

Dada la forma en que estaba regulado éste
supuesto factor de atribucion parece extrafio tantarino
tal y mas aun como un factor de caracter objepues si
es un factor para atribuir responsabilidad y acascéa
practica, el responsable deberia responder y pumo,
cambio aqui hay que atender a si hubo enriquecimien
si el juez cree que procede la indemnizacion, desde
mismo momento en que el juez tiene la facultad etesv
procede o0 no la reparacion ¢lo hara segun qué
parametros?. Lo que no mejora, sino que empeora el
panorama es que la indemnizacion puede no ser plena
integral.

Esta reflexion quizad sea vea reflejada en aquello
que ensefian Alterini et al. (2003, p. 215) al ieferal art.
907 introducido por la reforma de la ley 17.711dedir:

La ley 17.711 no establece la responsabilidad.. tsino
solo una equitativa indemnizacién. Y no es lo miseey
responsable que ser deudor de una indemnizaciGtaiep)
porque el responsable lo es por las consecuenuizadiatas,
mediatas y causales en la medida que correspondam y
cambio, la indemnizaciéon de equidad se desentidedestas
pautas y es fijada segun otros datos circunstasgiaton
independencia de las relaciones causales juridit@me

relevantes...la justicia no se realiza dando a ttmlosismo...
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Se pueden completar esas ensefianzas con lo que se
mencionaba mas arriba, es decir: ...sino dandoleda ca
uno lo que se merece, segun la responsabilidadieque
acarree su accionar.

Cabria preguntarse en este punto ¢ que establece al
respecto de la equidad el nuevo cédigo civil y camé
de la nacion?

Pues en principio no lo nomina como un factor de
atribucion objetivo y mucho menos subjetivo.

Sin embargo puede extraerse de la primera parte
del art. 1750 que se estd ante un posible factor de
atribucion objetivo, dicha parte re4aafnos causados por
actos involuntarios. El autor de un dafio causado o
acto involuntario responde por razones de equidad”.

Notese que en este nuevo régimen se hace
responsable directamente al autor de un acto inteniio,
pues no pide ningun requisito como lo hacia elramte
art. 907, ni enriquecimiento, ni tener en cuenta
patrimonios o situaciones. Y al hacer responsalgeien
ha actuado involuntariamente se abstrae del heeho d
solicitarle culpabilidad, es decir aqui no impastehubo
libertad, intencién o discernimiento, ni si hubdpeuo
dolo, aqui lo relevante es que se dafid y que ptw & es
responsable, lo que deja a la victima en una sitnanas
favorable, y convierte a este supuesto en un faior

atribucion de responsabilidad objetiva.
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4.2.5 Seguridad.

Parece no discutirse en doctrina el hecho de que
hay obligaciones de las que nace un deber espdeial
seguridad, el que puede ser plantado como un faetor
atribucion de responsabilidad objetiva. Asi lo éase
Pizarro et al. (1999, t. 2 p. 633; 2014, p. 181armo a
Bueres “se hace referencia a una suerte de deliferac®
de seguridad o de tutela especial del crédito ctatior
de atribucion idéneo para justificar la responsdidl
objetiva en las llamadas obligaciones de resultado”

Y como ya se ha mencionado en el presente
trabajo el cddigo civil y comercial en el art. 1723
establece que las obligaciones de resultado sergadas
por medio de la responsabilidad objetiva, es dque
quien pretenda liberarse debera demostrar la cgesa y
quien pretenda accionar le bastara con probar que |
obligacion era de resultado y que dicho resultamlsenha

cumplido, no mas.

5. Carga de la prueba del factor de atribucion y deus eximentes.

El art. 1734 establecePfueba de los factores de atribucién y de
las eximentes. Excepto disposicion legal, la cailgala prueba de los
factores de atribucion y de las circunstancias exites corresponde a
quien los alega”.

En principio vale decir que en el codigo civil nagdadecia acerca
de la prueba en los casos de dafios. Hoy al cantyarclaramente
establece de forma expresa dos cosas, la primenaeeaquel que alega
un factor de atribucién, sin importar si este dsjetivo u objetivo, le

correspondera probarlo. La segunda y como cortglacecesaria de la
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primera es que aquel que pretenda eximirse delesréddrar la causal
gue permita liberarlo de responsabilidad o en toakn aminorarla. El
articulo arroja “luz sobre la carga de la pruebalate factores de
atribucion, sobre todo los objetivos, y las eximentNi la culpa ni el
riesgo, por citar a los ejemplos mas comunes, ssupren, salvo
disposicién en contrario” (Lopez Herrera, 2013, . 1.055).

6. Extension del resarcimiento.

Cuando se hace referencia a la extension del mesanto, se
esta haciendo referencia a la consecuencia de denje dicha
consecuencia, es decir el resarcimiento lo debeddizar aquel o
aquellos que resulten responsables del dafio, pdesi@ no es ni mas ni
menos que la lesion injusta, ocasionada a los kleseo intereses
protegidos por el ordenamiento juridico.

Esa consecuencia de la lesion injusta proferidacaes llamada
en el codigo civil y comercial “indemnizacion”, loual parece ser
acertado, ya que el termino indemnizacion refiéfeegarcimiento de un
dafio o perjuicio...quien causa un dafio a otro edigaolo a reparar el
perjuicio causado...suele resolverse por el resaeaimi econOmico”
(Ossorio, 2012, p. 482).

En definitiva la extension del resarcimiento pareseontrarse de
forma genérica en el art. 1738, el cual expresa:

“Indemnizacion. La indemnizacion comprende la pérdm
disminucion del patrimonio de la victima, el luaesante en el beneficio
econdmico esperado de acuerdo a la probabilidadetdld de su
obtencion y la pérdida de chances. Incluye espeaate las
consecuencias de la violacion de los derechos pefamos de la
victima, de su integridad personal, su salud p$socd, sus afecciones
espirituales legitimas y las que resultan de laerfgrencia en su

proyecto de vida”.
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Por otro lado complementando de forma muy acertgda
atendiendo siempre a la evolucion del derecho éiesdae encuentra el
art. 1740 que manda a realizar una reparacién idetea pleno, nétese
gue no dice integral.

En la exposicion de los fundamentos de la comissdiactora del
anteproyecto en la seccion 42, esto es DANO RESBRE| puede
encontrarse la razon de esta decision, alli dica:ihdemnizacién del
dafio nunca es integral, porque no coincide el daéal” con el
“juridico”. Si hay algo que pueda ser denominadealt, comprende
muchos aspectos que para el legitimado del dersohoimportantes,
pero el sistema juridico excluye” dan varios ejeyaplentre ellos se
encuentra aquel que hace referencia a la impakakilide reparar
integralmente la pérdida de un ser querido, puesd@mnizacion
dineraria nunca podria conformar la desaparicibnudeser querido.
Agregan que “teniendo en cuenta la tradicion argargn la materia, se
ha decidido consagrar, como principio generalefamracion plena”. Mas
la cuestidbn no queda alli, sino que manifiestan euprincipio de la
reparacion plena “como todo principio, debe lograss satisfaccion en
la mayor medida posible, lo que no es incompatid@ que, en
situaciones delimitadas, pueda armonizarse cons OfNCIPIOS Y
establecerse una limitacion por medio de leyescésps”. (Los textos
entre comillas de este ultimo péarrafo pertenedenGomision Redactora
del Anteproyecto. Extraidos del Cédigo Civil y Conial de la Nacion,
concordado y referenciado con los fundamentos deadiomision, Ed.
Astrea, 2015, p. 471).

El art. Al que se hacia referencia en el parraftereor es el

1740, el cual indica:

“Reparacion plena. La reparacion del dafio debe seng

Consiste en la restitucion de la situacion del dditedo al estado
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anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dineren especie. La
victima puede optar por el reintegro especificaye@to que sea parcial
o totalmente imposible, excesivamente oneroso siatuen cuyo caso
se debe fijar en dinero. En el caso de dafios ddasale la lesion del
honor, la intimidad o la identidad personal, el pupuede, a pedido de
parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o das partes
pertinentes, a costa del responsable”.

A continuacion se entrarda en el analisis de lodcudds
mencionados, es decir el 1738 y el 1740, paraeocegula la nueva
legislacion el resarcimiento del dafio ocasionaglassiamente, para ello
se seguiran principalmente las ensefianzas de ltgreera (2015).

Se comenzara por el art. 1738. Del cual puede exsraque el
resarcimiento del dafio injusto comprendera:

a) “la_pérdida o disminucién del patrimonio de la

victima” (Dafio Emergente):

Este dafio es reconocido por la doctrina y jurispngdh como
dafio emergente, pues consiste en lo que emerde,gre sale del
patrimonio de la victima, es decir que empobreda wictima en
relacion al estado anterior de producido el heohgga producido el
dafio se encuentra a una victima que tiene disndraudpatrimonio
ya sea porque el dafo la hizo incurrir en gastogpooque
directamente le ha cercenado su patrimonio (casoguen una
empresa de demoliciones debe demoler cierto inrapebhs por
error demuele el inmueble contiguo).

Parece que la disminucién se dard siempre y cuandel
patrimonio de la victima algo quede de apreciap@cuniaria, pues
cuando nada quede, se hablara de la pérdida tetgdadrimonio,
pues nada le ha quedado a la victima que sea diapbn

pecuniaria, al menos en principio. Por lo que haidwa para el
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victimario la obligacién de resarcir dicho perjoicy de ésa nueva

obligacién podria predicarse que si es apreciadtamariamente.

b) “el lucro cesante en el beneficio econémico esperad

de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obténti (o

simplemente Lucro Cesante):

También comprenderda el dafio injusto el resarcimiatl
lucro cesante, es decir lo que se ha dejado ojaeadde percibir a
causa del dafio, puesto que genera el no ingresbmatrimonio de
la victima de aquello que debia ingresar, pero adngresado a
causa del perjuicio.

El articulo deja expresamente pautado que si b&enna
expectativa, pues es un beneficio en espera, deber tuna
probabilidad objetiva de ser obtenido, no bastama que hayan
simples esperanzas de que quiza sea percibido.

Para seguir con el ejemplo dado mas arriba de [ae=a de
demoliciones que demuele un inmueble por errorrtapde la
pérdida o disminucion del patrimonio, en el casgule ese inmueble
estaba destinado a ser alquilado la semana entparge ya habia un
contrato de locacién, se generaria el lucro cegaugs no ingresara
en el patrimonio de la victima aquello que deb@eésar, esto es la
renta producto de la locacion del inmueble, al rsepor los
proximos dos afios. En el ejemplo se ve que la piliad es
completamente objetiva, pues ya habia un contel&biado, que se

ve frustrado a causa del perjuicio, el que debespanderse.

C) “la pérdida de chances(Perdida de Chances):

Al respecto ensefia Lopez Herrera (2015, t. 4,066):
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La pérdida de chances u oportunidades fue recomogpa la
jurisprudencia como un dafio indemnizable. Se difgdeedel lucro cesante,
en que en este Ultimo, las probabilidades no sorciertas ni tan lejanas.
La pérdida de chances se cuantifica de acuerdos aprababilidades
objetivas de que suceda. A mayor probabilidad mayonto tendra. Por
ejemplo el veterinario que por su culpa producealgrte de un caballo de
carrera tendra que pagarle al duefio los dafos ufte porque no podra
competir en las carreras del hipédromo. Si eselloabenia ganando las
Ultimas carreras la pérdida de chance serd muydgrasi salié dltimo

quizas el juez no le conceda ni un centavo.

Por otra parte al revisar la doctrina se ve que @afio puede
darse tanto en la esfera patrimonial, como en leainpues puede
haber perdida de chances u oportunidades a nipeitesl; ya sea
para una u otra esfera, lo que se solicita es g @hance tenga
caracter de real y serio, mas all4 de lo difick quueda resultar su

comprobacion, quedando bajo la prudente valoraaébijuez.

d) “Incluye especialmente las consecuencias de la

violacién de los derechos personalisimos de laina&ct de su

integridad personal, su salud psicofisica, sus Gifewes espirituales

legitimas vy las que resultan de la interferenciasenproyecto de

vida” (o Resarcimiento del Dafio Moral Ampliamente):

Esta dltima parte del articulo hace clara refegeadio que la
doctrina y jurisprudencia han llamado dafio morakhgae no lo
nomine asi en el articulo citado y al parecer aegum otro de todo el
articulado.

Se acepta mayoritariamente y se juzga de muy Sardai

siguiente definicion, el dafio moral es:
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Una modificacién disvaliosa del espiritu, en elete®Ilvimiento de
su capacidad de entender, querer o sentir, corrsgaude una lesion a un
interés no patrimonial, que habra de traducirseusnmodo de estar
diferente de aquel al que se hallaba antes debheoimo consecuencia de
éste y animicamente perjudicial. (Zavala de Gouazdléada por Pizarro et
al. 2014, p. 88).

Si bien esta modificacion negativa del espiritwes lesion a
un interés no patrimonial, lo cierto es que puegjgercutir en el
patrimonio de la victima por lo que habria lugareslarcimiento de
dicho perjuicio, bastando solo la prueba del mismo.

Esta claro que reparar en especie el perjuicio Inprade
devenir en un imposible, por tanto la indemnizag@égcuniaria sera
la més utilizada en estos casos, con el dinercdquizse vuelvan las
cosas al estado anterior, pero puede ayudar pargpecsar el
perjuicio e intentar regresar a un estado simiteas siempre habra
gue atender a la indole del dafio y como ya se medcpretender
una recomposicion real puede ser algo muchas wepesible, dado

gue el perjuicio juridico, no siempre coincide @bperjuicio real.

Por supuesto que la extension del resarcimientoe deér probado
acabadamente por quien lo alega.

Ademés es posible que se den los anteriores deafawombinada, por
ejemplo que a partir de determinado perjuicio s@ljaresarcimiento del dafio
emergente, del lucro cesante y de la perdida daecelaya sean a partir de un
perjuicio de indole patrimonial o de indole no padmial, como es el caso del dafio
moral, todo lo cual siempre serd necesario cueatify probar, de lo contrario no

sera atendido ni mucho menos otorgado.
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6.1Con respecto al analisis del articulo 1740, enco@mos que:
a) “Lareparacion del dafio debe ser plena”

Se expusieron mas arriba los fundamentos de lasa@miedactora del
anteproyecto del cédigo hoy vigente, con respecto gue entienden por
reparacion plena, la que no es igual a la reparaicitegral, pues esto en la
practica constituye un imposible, dado que voleaimente las cosas al estado

anterior resulta utopico.

La distincion entre reparacion integral y repamacilena obedece a que
algunos autores como Alterini, sefialaban que lmgra era un objetivo inalcanzable
porque era imposible borrar todo el dafio. Decigral queria decir que todo el dafio
desaparecia y esto era una ficcion juridica. Poreea mejor decir reparacion plena,
gue desde el principio admite que pueden quedarsdsifi indemnizar (Lépez Herrera,
2015, t. 4, p. 1.071).

La distincion hecha parece ser acertada puestenmjlee practica pueden
quedar muchos dafios ciertos sin ser resarcidodifgoentes motivos, a modo
de ejemplo podria darse tal situacibn ya sea popauer probarse, ya sea
porque no resultan relevantes para el ordenamjeritiico, ya sea porque de la

cuantificacién no surge la reparacion total, enteehas otras causas posibles.

b) “Consiste en la restitucion de la situacién del daficado al estado

anterior al hecho dafnoso”

Esta parte del articulo parece pretender aclaraquen consiste la
reparacion plena, que seria justamente permitirle&a avictima quedar en
situacion igual a la que se encontraba antes déloh@afoso.

Mas como se ha visto esto dificilmente puede llemadarse en la
practica, de una u otra manera lo acaecido janasitpé volver las cosas a su
estado anterior en su totalidad, pero si es cgu puede acercarse, mientras

mas plena sea la reparacion.
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A pesar de ello hay excepciones o limitacionesrdet¢l ordenamiento
juridico que pueden afectar a esta idea rectomremiracion plena. A modo de
ejemplo pueden citarse los dafios producidos emaegs, cuya reparacion esta

arancelada de antemano.

c) “Sea por el pago en dinero o0 en especie”

La reparacion plena, que consiste en dejar o paocarla victima en el
mismo estado en el que se encontraba antes delgeefpuede hacerse ya sea
por medio dédinero o especie’

Cuando habla de dinero no trae mayores dificultades se corresponde
con la indemnizacion por equivalente. Quizé enréctra sea la mas factible
por su mayor practicidad.

Cuando habla en especie refiere a que debe saradspen forma
especifica, claro que para ello sera necesarioequia practica sea posible.
Puede ser algo mas complicado que la anterior naladiljustamente por su

especificidad, claro que siempre dependera dedaquresponda pagarse.

d) “La victima puede optar por el reintegro especifieacepto que sea

parcial o totalmente imposible, excesivamente osm®i® abusivo, en cuyo caso

se debe fijar en dinero”

En este segmento del articulo puede verse la fidaithide optar, dicha
posibilidad es una facultad de la victima, aundqurealgunas limitaciones.

Si el resarcimiento correspondiente deviene eniglac totalmente
imposible, no hay facultad y se otorgara la repéragpor equivalente
pecuniario.

Lo mismo sucedera si el pago en especie devieresigamente oneroso
o resulta un abuso para el victimario, sea poralivo que sea, como puede ser
el caso de que un sujeto llamado Cristobal que agbasear en su auto de
coleccion (de origen francés) con todas sus pieagsales, respetando todas

las reglamentaciones de circulacion vigentes yreninterseccion es embestido
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por Carolina, quien venia con un gran exceso deciddd. Resultando de la
colisién un destrozo casi total del auto de Criatdb

Ahora si Cristébal pretenderia el reintegro en egpes innegable que
tal pago devendria en excesivamente oneroso yvahu& que la Unica forma
de hacerlo seria pedir todas las piezas a Frasojgniendo que aun se
consiguen y ademas pagarle a un experto en resitqui@de autos de coleccion
antiguos.

Una vez mas aparte de la onerosidad y un posiligoafpue resultarian
para Carolina pagar en especie el dafio injusto ttdaeuede verse como la
reparacion integral se vuelve muchas veces impmsibl

e) “En el caso de dafios derivados de la lesion deldnpla intimidad o

la identidad personal, el juez puede, a pedido aeep ordenar la publicacion

de la sentencia, o de sus partes pertinentes, ta ced responsable”

En ciertos casos de lesion de dafios personalislafass como ser el honor, la
intimidad o la identidad personal, la reparacioadmiconsistir en la publicacion de la
sentencia.

Debido a que cada victima es la que es soberadadiir si ésta es la mejor
forma de reparacion, no procede de oficio. Esta hige asi sea, porque en casos de
violacién a la intimidad, en que el hecho sueleveedadero, puede que no sea la mejor
forma de repararlo una nueva difusién.

La publicacién de la sentencia no es incompatibtea pago de los dafios. Es
ciertamente una forma de reparacion que en todw tearsde a evitar el dafio futuro,
pero no borra los dafios padecidos, como por ejelaplgastos incurridos, pérdida de
clientela por la difamacion, etc. (Lépez Herrel@l2 t. 4, p. 1.072).

7. Conclusiones parciales del capitulo.
Los factores son elementos o circunstancias, geoess de resultados
disvaliosos e injustos para un tercero, el ordeeatni juridico toma como

relevantes a la negligencia, a la imprudencia, @mlgericia, al dolo, al riesgo
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creado, a la garantia, la equidad, la seguriddtk etros. Los toma como relevantes
a la hora de atribuirle al sindicado como respoleskbasignacion de esos hechos
dafiosos, en definitiva para imputarle responsaullighor lo que debera responder
de dichas consecuencias ante la victima del parjuic

Por mucho tiempo se atribuia responsabilidad sélalsia mediado como
factor la culpa, pero ello con el avance de laestan, devino en una injusticia
insostenible, por lo que se incorporaron factofgetivos, los cuales vinieron en
auxilio y beneficio principalmente de las victimagluso parecen ser mucho mas
valiosos y justos a la hora de imputar la respahdall que los subjetivos, pues
estos ultimos demandan la prueba de la voluntatidéhagente dafiador, cosa que
esta en la intimidad del dafador, por lo que devemalgo dificil de probar para la
victima del dafio, que aparte de ser victima seesriaicon la dificil carga de la
prueba, quiza seria algo mas conforme a justice auel que dafio, demuestre
alguna justificacion o atenuacion de su responsabi] sino que desmantele el
ilicito y ya, seguramente con una responsabilidadeste tipo habrian muchas
menos victimas y cuestiones que lamentar.

El factor de atribucién objetivo parece ser imparcjusto, equitativo,
neutral e impersonal a la hora de endilgar respmiidzd, pues no interesa si el
agente actu6 con voluntariedad, no interesa quabpaen sus adentros, en su
conciencia, pues hace abstraccion de la idea dealmililad y se funda en
paramentos objetivos de imputacion, viniendo aeselos tiempos que corren, un
elemento de fundamental importancia para absterseometer dafos, lo cual
contribuye a un mayor bien estar general. La niegialacion civil y comercial los
nomina expresamente y extiende los supuestos d® h&t los que se da con
respecto al anterior régimen, por ejemplo se irmaup las actividades riesgosas
con factor de atribucion objetivo, y ya no impai&! riesgo es con o por la cosa, lo

gue importa es el riego potencial al que se expdoe terceros.
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CAPITULO N° 5: Responsabilidad civil especial: la @ los medios

masivos de comunicacion (MMC).

1. Prefacio.

En éste capitulo confluye todo el trabajo realizaderca de los MMC y la
responsabilidad civi. En él se pretende analizéma@ se dan los cuatro
presupuestos generales de la responsabilidad agvitro de la responsabilidad
especial de los MMC. Tomando todos los capitulaeraores como base, se intenta
dilucidar y hacer principal hincapié en lo que d¢itage el objeto de investigacion
de este trabajo, es decir ¢ Cudl es el factor dmiatdn que corresponde endilgarle
a la responsabilidad civil de los medios masivoscdeunicacion social por
publicaciones inexactas o agraviantes? Pero ademtentar una respuesta se
plantean las soluciones que ha dado la doctriregriolnse principalmente en tres
resonantes fallos de la CSJIN (Ponzetti de Ballfio,1884; Campillay, afio 1986; y
Costa, afio 1987) de los que surgen al menos goastaras doctrinales, se analizan
criticamente sus razones a la luz del derogadog8ddivil, pero aun mas a la luz
del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion @ngina y por ultimo se intenta
dar una respuesta al problema de investigaciénmapudte coherente con el sistema

juridico argentino.

2. Caso préctico de ésta responsabilidad especial.

El siguiente ejemplo pretende servir de base, modtr como se dan en la
practica los cuatro presupuestos basicos necsspem que se configure la
responsabilidad civil del MMC.

Se recurrird a este ejemplo para ir mostrando Uastiones especificas en

cada uno de los presupuestos de la responsabiiidéde los MMC.
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Caso practico Salamé:

Imaginemos a Salamé, un docente que goza de umdemte reputacion,
reconocido por su intachable ética profesionatatelucta ejemplar.

En los dltimos veinte afios ha estado trabajandiugsixamente en el colegio
secundario privado “Virgen Purisima”’, muy reconocien la sociedad por tres
motivos, uno por ser extremadamente catolico; dodgpexcelente calidad de sus
egresados; y tres por ser el colegio mas caro ciedad.

En ese colegio Salamé dicta las catedras de matast algebra. De un
total de 48 horas reloj, él pasa 30 frente a grppo,lo que percibe un salario de
aprox. $25.000.

Salamé tiene a sus tres hijos estudiando en diolegio, dada su preciada
fama, ellos son educados alli gratuitamente, pogue esta eximido de abonar
$15.000.

Un dia en ése prestigioso colegio se abre el pukestbrectivo, en donde se
trabajan menos horas, treinta horas semanalesajaglo asciende a $35.000 aprox.

Salamé, junto a Kevin y Pablo son postulados aktpuéAl ver los dos
ultimos que no tenian chance contra Salamé, de qaieera casi seguro el puesto
de directivo, deciden complotarse y encontrar agionma de desprestigiarlo para
asi tener alguna oportunidad o el uno o el otro.

Al indagar en la vida privada de Salamé descubtendl y toda su familia
no tienen bases cristianas ni catolicas, que pocoetrario son devotos del
Budismo, de hecho todas las vacaciones hace afiga$an juntos en los templos
budistas ubicados en los montes del Himalaya. T@daal habian mantenido en lo
mas intimo y privado de su entorno.

Kevin tiene a su hermana trabajando como editorauenMMC muy
reconocido en la ciudad, por lo que le solicitaguda, ella accede publicando toda
la informacion recopilada, junto a diversas imagese €l y su familia en varias de
Sus vacaciones, con los atuendos tipicos, realizaradiitaciones u oraciones frente

a las imagenes de buda, o paseando por los jaminaguellos templos.
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La noticia fue titulada “SALAME, UN BUDISTA EDUCAND A
NUESTROS HIJOS EN EL RECONOCIDO COLEGIO VIRGEN PSRIA”

El titulo es acompafiado de imagenes del mismo ®atam los atuendos
tipicos del budismo.

Ademéas de las diferentes imagenes, se emiten opimie ideas como las
siguientes:

¢, Como puede permitir esto el colegio, acaso nmasaherracion para la fe
catolica?

Ningun valor puede transmitir quien no profeseelaristiana.

Y por si esto parece poco, ahora Salamé pretendedisector del
establecimiento.

¢, Qué sera de nuestros hijos formados, en vallbexr s@e valores, de que
habra servido a los padres invertir en una educami§tiana, si se tienen docentes
gue no aman a Cristo, sino que creen en un talBuda

La educacion por la que se ha pagado, es una ednicat los valores del
catolicismo, y frente a estos hechos, queda maslque la educacion cristiana no
ha sido dada.

La noticia es cerrada con la siguiente frase:

iSalamé! El budista que ensefia en el colegio ViRyaisima la fe cristiana,
ello es inaceptable.

Cuestiones a tener en cuenta:

La editora conocia que él daba matematicas y agebr

Dada la repercusion que tuvo la publicacion sefdesaa Salamé de su
cargo, con la correspondiente indemnizacion.

Se le quito la eximicion de pagar las cuotas mdasude sus hijos, por lo
que en caso de querer mantener a ellos en esdocdielge abonar los $15.000
correspondientes.

Por todo lo acontecido Salamé entra en un estadeptesion profundo.
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3. El dafio por difusion de informaciones inexactas ogaaviantes.

En relacion a este presupuesto la doctrina es mggpues se ha dicho “son
aplicables los principios generales respecto deeparacion del dafio material y
moral derivado de publicaciones o difusiones pésiazhs...” (Cuartas jornadas
Sanjuaninas de derecho civil, 1989), lo cual fugfirmado en las jornadas por
responsabilidad por dafios en homenaje al profesorobJorge Bustamante Alsina
en 1990 (citadas por Pizarro, 1991, p. 382 a 387).

Recuérdese que el nuevo codigo civil y comercidldeacion conceptia a
este presupuesto de la responsabilidad civil earsul737, diciendo:Hay dafio
cuando se lesiona un derecho o un interés no regmobpor el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el pawhio, o un derecho de incidencia
colectiva”. Quiza sea criticable su redaccion a la luz de b lgavenido ensefiando
la doctrina acerca de lo que es el dafo, pues deha que el dafio no es la simple
lesion a un interés o derecho protegido por el radgento juridico, sino la
consecuencia de esa lesién a un derecho o intesésglo por el ordenamiento
juridico. A los fines de bajar esta cuestién terec la practica se utilizara el
ejemplo dado en el punto dos, de este capitulo:

Siguiendo lo dispuesto por el codigo habria quardpee el dafio es la
lesion a la vida privada e intima de Salamé, peebaslesionado su derecho a
reservar en la esfera de su intimidad todo aquaeléono afecte a terceros, esto es lo
gue protegen tanto el art. 19 de la CN, como eVoaet. 1770 del codigo civil y
comercial. Pero ello no seria del todo correctesps cierto que se ha lesionado el
derecho a la vida privada e intima, pero el daficeatidad es la consecuencia de
esa lesion, que en el caso practico de Salaméjiel devendria en varios rubros, es
decir las consecuencias de aquella lesion se rmstanifen en los siguientes
aspectos:

a) Lucro cesante: pues dada las repercusiones megi&mlamé queda
desafectado de su cargo. Es decir que deja débpezcsalario correspondiente

a $25.000 mensuales.
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b) Dafio emergente: a partir de ahora si quiere mangesas tres hijos
en el prestigioso colegio Virgen Purisima, debé&@nar $15.000 mensuales.

c) Perdida de chance: la oportunidad de convertirsel elirectivo del
colegio era casi absoluta, ya que superaba ampiliama sus colegas
postulados, en méritos académicos, en antigledadiuanto a su fama de
excelente profesional y por si ello fuera poco abatcon la admiracién del
actual directivo, de las comisiones del colegideyos duefios del mismo.

Todas estas consecuencias de caracter patrimomial,todas aquellas de
caracter no patrimonial, es decir de indole mooal ks efectos de la lesién al
derecho o interés protegido por el ordenamientdipo; entonces puede verse que
una cosa es la lesion a un derecho o interés jmlotggotra es la consecuencia o
efecto de dicha lesion, por lo tanto, es la corseca o efecto lo que constituye el
dafio propiamente dicho.

Aquel dafio cometido injustamente por los MMC, swidese a través de
informaciones inexactas o agraviantes, recuérdaeséag inexactas pueden referir a

publicaciones falsas o erroneas:

La informacidn inexacta es aquella que no concuendda verdad por ser falsa
o errénea. La informacion es falsa cuando ellangafosa, fingida o simulada para dar
al hecho una apariencia distinta de la realidadnfaamacion es errénea cuando ella es
el resultado de un concepto equivocado que en taerdel informante difiere de la
realidad. En uno u otro caso la informacion no exladera, pero cuando ella se da
falsamente, consiste en un acto consiente y datibecon el fin de engafar. El
informador obra con dolo o mala fe. Cuando la imacion se da por error consiste en
un acto no consiente que no se quiere, no se si@rge piensa. El informador obra de
buena fe (Bustamante Alsina, 1997, p. 260).

Mientras que de las informaciones agraviantes difenente predicar acerca

de si estas son verdaderas o erréneas, pues rdageaiu verdad o falsedad lo

relevante es que afecta de manera injusta gener@ma los derechos
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personalisimos de la persona, como pueden semnel,Ha intimidad o privacidad,
la imagen, etc.

Por mas que se posean determinados conocimientos atguien, y que
ellos sean verdaderos, muchas veces no tienen ygorser diseminados sin el
consentimiento de quien pueda resultar victimabtpublicacion y mucho menos a
través de los MMC que suelen llegar a un publiateierminado, por lo que se
deberia prestar sumo cuidado.

La difusiébn de este tipo de informaciones, inexaataagraviantes, sera
condicién necesaria para que se configure éstaiguesto de la responsabilidad
civil, sin el cual no habr& posibilidades de acarocontra el MMC, por lo que se
deber& probar siempre el perjuicio, el menoscabdedion producida por dichas
informaciones y que las mismas han sido propalpdadeterminado MMC.

En el caso practico de Salamé puede verse que Hdicgeion de
informaciones, no fue inexacta, es decir que nsid@falsa, ni errébnea, al contrario
era verdad que él no era catdlico y ademéas eraewota del Budismo, pero
lamentablemente para él fue agraviante, pues $entdosu vida privada e intima,
ademas se publicaron imagenes de él y su familm@iblico indeterminado sin su
consentimiento, todo lo que a pesar de ser ciertoiho dafiandolo gravemente,
pues para empezar se ha quedado sin trabajo,stéfamilia han dejado de gozar
del prestigio que tenian en su comunidad, y patets&ar la extension del dafo ha
sido tanto a nivel patrimonial, como extrapatrinabni

Para dar sustento doctrinario al analisis realizaglean las siguientes

palabras:

La consecuencia perjudicial 0 menoscabo que sealelp de la aludida lesion.
Entre la lesion y el menoscabo existe una relag@nausa y efecto. El dafio resarcible es
esto ultimo.

En el ambito patrimonial es el detrimento de valogeonémicos o patrimoniales
qgue se producen a raiz de la lesién...en el &mbitamatrimonial el dafio es siempre la
consecuencia disvaliosa, un menoscabo, derivadoladdesién a un interés no
patrimonial...la esencia de uno y otro detrimentoedsér buscada tomando en cuenta las
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repercusiones que produce la accion lesiva...el fledasecuencias o repercusiones de la
accion dafiosa...habra que estar siempre, ademasg@elausion que la accién provoca en
la persona. (Pizarro et al. 2014, p. 85-86).

De la cita se desprende rotundamente que el daffocesisecuencia, de la
lesion a un derecho o interés protegido por elrageento juridico.

Por lo que puede concluirse que en la mayoria decésos los dafos
perfeccionados por un MMC serd afectando a un Herednterés protegido por el
ordenamiento juridico en su totalidad, siempre gncio de esa lesion devenga una
consecuencia o efecto perjudicial e injusta partetsero, sin importar si lo que se
lesiona es un bien de indole patrimonial o extrapanial, pues mas alla de que se
afecte directamente a uno u otro, lo cierto espyiggle repercutir en su contrario, es
decir que la afectacion de un bien extrapatrimowi@no puede ser la intimidad o
privacidad de una persona, puede devenir en urgecoencia patrimonial, ademas
de moral, como puede verse en el caso practicaldens.

Otra cuestion que no debe dejarse de mencionaweeslart. 1744, impone
un deber en materia de la prueba del dafio, el mice “El dafio debe ser
acreditado por quien lo invoca, excepto que lalteympute o presuma, 0 que surja
notorio de los propios hechos.”

En el caso préactico, se debera entender que es\&ajaien debera probar
las consecuencias de la lesién a su derecho deotecpion de la vida privada,
amparada en el art. 19 de la CN y el art. 177GdeVo codigo civil y comercial.

Serd él quien deba acreditar que el resultado dellag publicaciones, han
generado la pérdida de su trabajo, de su ingressuag de los gastos que antes no
tenia, como ser el pago de la cuota del colegia gas hijos, del perjuicio moral, de
la afectacion de su proyecto de vida, de las ncatifones que sufre él y su familia
a raiz de aquellas informaciones propaladas.

Es decir que con respecto a este presupuestaesplansabilidad civil, debe
demostrarse cuél o cuéles son los MMC que hannadmel derecho o el interés

protegido y cudél o cuéles son las consecuenciasa@ban derivado de dicha lesion.
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4. La antijuridicidad en la responsabilidad civil de los medios de
comunicacion masivos.

La antijuridicidad constituye uno de los presupoeste la responsabilidad
civil, del cual se predica que en ciertos casossampde no darse en la practica de
todas maneras podria configurarse la responsatilgl@mpre y cuando se den los
demas presupuestos necesariamente, ellos sonrgasio, relacion de causalidad y
factor de atribucion.

Hoy para que el hecho no sea antijuridico o biertiee que surgir ni
expresa ni tacitamente de ninguna parte del ordeméonjuridico, o bien a pesar de
poder ser encontrado, hay una causa de justifica@or lo que no se lo puede
reputar de antijuridico; sin perjuicio de lo cualede llegar a configurarse la
responsabilidad civil.

Parece ser que en la responsabilidad especificdoslemedios de
comunicacion ésta cuestion es dificil que se dé,desir que no exista
antijuridicidad, pues desde el momento que en d&a veal y concreta haya un
tercero dafiado por la informaciones inexactas @avagmtes publicadas por un
MMC, se vera configurada la antijuridicidad, puesha violado como minimo el
deber genérico de no dafiar a otro injustamente.

La antijuridicidad de forma genérica esta expresdeneegulada en el actual
codigo civil y comercial de la nacion, en dondeepar hacer referencia a una
antijuridicidad material y no formal como se desgylia del derogado cédigo civil.

Es decir que la antijuridicidad expresada hoy endeligo es consecuente
con lo que tanto doctrina como jurisprudencia weidigjando asentado.

Es en el actual art. 1717 en donde la antijuridididparece expresamente
definida, diciendo: Antijuridicidad. Cualquier accion u omisién que sauun dafio
a otro es antijuridica si no esté justificada”.

Como se dijo hace referencia a un tipo de antigiddd material, pues lo
relevante es que se cause un dafio injusto, seec@GN U omision, sin importar si

dentro del ordenamiento juridico la lesion en ddasksta regulada expresa o
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implicitamente, lo importante serd que ha habiddoda él se reputa antijuridico,
mientras no se demuestre lo contrario.

Pues la antijuridicidad material “supone un juid® menosprecio hacia el
ordenamiento juridico, comprensivo éste de lasslelgs costumbres, los principios
juridicos dimanantes del sistema y hasta las reggdsorden natural” (Bueres,
citado por Pizarro, 1991, p. 143, 144).

En contraposicion antes de la entrada en vigeneialadley 17.711
predominaba la antijuridicidad formal, la cual lzacéferencia a una accion “en
tanto y en cuanto contaria una prohibicion juridieahacer u omitir formalmente
dispuesta por la ley” (Pizarro et al. 2014, p. 12%) decir que si no aparecia de
forma expresa una norma con el supuesto de heahosen configuraba la
antijuridicidad.

Siguiendo con el ejemplo del caso practico Salasné&l caso se hubiese
producido antes de la entrada en vigencia de I21e}73 que incorporo al cédigo
civil derogado el art. 1071 bis protector de laavmtivada e intima, no se habria
reputado de antijuridico el hecho, pues no apamgeaesamente en ninguna parte
del ordenamiento juridico argentino el supuestbetsho, es decir que no se podria
haber hecho valer que surgian de forma implicitalodearts. 18 y 19 de la
Constitucion Nacional.

Sin embargo una vez que tanto la doctrina comariggrudencia comienzan
a ponerse de acuerdo acerca de que debe prevalec#ijuridicidad material y no
la formal, lo cual hoy viene a ser confirmado parnueva legislacion civil y
comercial, es posible afirmar que cualquier ac@de contrarié al ordenamiento
juridico entendido en toda su extension, sera aglaute antijuridica siempre y
cuando no surja de alguna parte de todo el ordemamjuridico una causa de
justificacion.

Hoy la publicaciéon de la informacion agravianteraa del Sr. y la familia
Salamé por parte del MMC seria antijuridica poiasnormas, para empezar por la

violaciéon del principio genérico de no dafar a astablecido por la CSJIN en el
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caso Santa Colorfrapor los arts. 18 y 19 de la CN; por varios de fastos
internacionales con jerarquia constitucional, caap el art. 5 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombré,ant.el2 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; por la Legidtade Fondo, como ser el art.
1770 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Ahora bien si ha habido dafio antijuridico por pageMMC, es la victima
quien debe demostrar el dafio. En el caso practie 8r. Salamé serd quien deba
demostrar que el dafio acaecio, demostrado ell@psga antijuridico, por el solo
hecho de existir dafio.

Ahora bien si el MMC pretende decir que ése dafiesnantijuridico, debera
demostrar la causa de justificacion, pues el &171es claro y toma a todo dafio a
tercero como antijuridictsi no esta justificado”y ya que es al MMC a quien le
interesa que su accion no sea reputada de antpyrjples deberad demostrar dicha
causa de justificacion.

Como se vio al tratar los presupuestos de la resiilidad civil en general,
las causas de justificacion estan dadas por el &t8 del cédigo civil y comercial,
en el cual expresa que ellas son laditima defensa, el estado de necesidad y el
ejercicio regular de un derecho”.

En el caso practico del Sr. Salamé no parece @odéirse ninguna de estas
causas de justificacion validamente, pues no hegiitna defensa propia ni de un
tercero; no habia un estado de necesidad urgemnidai que se le parezca; el caso
del ejercicio regular de un derecho, merecera mayemcion, pues el medio se
podria intentar proteger bajo el escudo de la thloede prensa, del derecho a
libertad de expresion y de informacion, pero shles cierto que esos son derechos
del MMC, asi como de toda la ciudadania, no es memto que no son derechos
absolutos, y ademas que el uso de un derecho rde penstituir un abuso de
derecho, lo cual no es ni mas ni menos que otrsaca® antijuridicidad.

Es cierto que tiene el derecho y la facultad decejede forma regular sus

derechos, tal y cual lo establece el articulo, reaéltese DE FORMA REGULAR,

2 C.S.J.N., “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, Fallos 308:1160 (1986).
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no es regular un abuso de derecho, no es regutasdunirse en la vida intima y
privada de una familia sacando a la luz cuestiomeés por propia voluntad
mantenian en la esfera de sus intimidad, ni tamgsccegular las consecuencias
gue esa accion dafosa le trajo a dicha familiap gerera previsible que dicho
perjuicio se produciria, por lo que no cabe duda loqubo dafio antijuridico, dado
gue no es posible arguir ninguna causa de justiboavalida.

Tanto en las Cuartas Jornadas Sanjuaninas de De@agh de 1989, como
en las Jornadas de Responsabilidad por dafios eenlagmal Profesor Doctor
Bustamante Alsina, de 1990 (citadas por Pizarr§119. 382 a 387) se ha dicho
respecto de la antijuridicidad, “la transgresion dierecho a informar puede ser
franca (lato sensu) o abusiva’ parece ser que cugagiiitren a transgresion franca,
quieren decir a la violacién en concreto del dejemrérico de no dafiar a otro, de
cuando se violenta la intimidad, la imagen, el manp cuando refieren a una
transgresion abusiva, aluden al abuso del dereehafdrmar, o de la libertad de
prensa, que como ya se ha mencionado no resulsoluads y constituiran un
abuso cuando no hayan causas de justificacionaneazsuficientes, como podria
serlo el interés publico general.

Para sintetizar y siguiendo los lineamientos dauava legislacion civil y
comercial, en especial la de los articulos 1717381 1os MMC incurriran en un
actuar antijuridico siempre que incurran en undéacdafiosa, ya sea esta por
comisién o por omisién, pues toda accion dafiosan@piridica a menos que sea
justificada, y es el MMC quien tiene la carga deraeba, él debe demostrar que su
actuar esta justificado.

A continuacién se elabora una lista no taxativalg & modo de ejemplo de
los supuestos antijuridicos en los que puedenrinéas MMC, en lo atinente a este
tipo de responsabilidad especial:

4.1. El primero y més genérico es la transgresion al

principio “neminem laederesignifica no dafar a nadie...la Corte
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Suprema de Justicia en la causa Santa Cdl¢raaasignado jerarquia
constitucional a dicho principio” (Citado por Pizaet al. 2014, p. 50).

4.2. El ejercicio abusivo del derecho a informar, hoy
regulado de forma genérica en el art. 10 del cédigby comercial, el
cual menta:“el ejercicio regular de un derecho propio...no puede
constituir como ilicito ningun acto...la ley no amaael ejercicio
abusivo de los derechos..€ impone un deber al juez, pué&kebe
ordenar lo necesario para evitar los efectos dek@gio abusivo...y, si
correspondiere procurar la reposicion al estadotaeho anterior y fijar
una indemnizacion”

4.3. Transgresion del derecho a la intimidad, regulado e
numerosos Pactos Internacionales de jerarquiaitmishal, al igual
gue en la Constitucion Nacional, perfectamentetifiesble en el art.
19, ademas actualmente regulado en el art. 177Qa®bo civil y
comercial comdproteccion de la vida privada”.

4.4. Transgresion del derecho al honor. Pues este derech
personalisimo estd protegido con jerarquia cowsibal por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos eartsid 2 en donde
dice: “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias...ni deaques a su
honra o reputacion. Toda persona tiene derecho @rdgeccion de la ley
contra tales injerencias o ataquesademas puede decirse que surge
implicitamente del art. 33 de la Constitucion Naeioy una especie de
este género mas amplio que es la proteccion debrhpoede ser
encontrada en el art. 1771 del codigo civil y caiadr que se ve en el
siguiente punto.

4.5. La acusacion calumniosa siempre y cuando sea
propagada por el MMC y por supuesto resulte faBaes debe
recordarse que la calumnia es aquella imputaciéa tée la comision de

un delito que al haberse (en el caso que nos oquiirado a través de

3 C.S.J.N., “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, Fallos308:1160 (1986).
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los medios da lugar al procedimiento de oficiodesir al ejercicio de la
accion publica. Este supuesto aparece contemplads art. 1771 del
codigo civil y comercial, el cual en su segundorgfér dice: “El
denunciante o querellante responde por los dafiosvatbos de la
falsedad de la denuncia o de la querella si se Ipaugue no tenia
razones justificables para creer que el damnificadtaba implicado”.
En concreto éste es un caso especifico, del canjuds genérico que
son los dafos al honor de la persona visto enrgbmnterior.

4.6. Transgresion al derecho de la propia imagen. Este
derecho ha sido reconocido dentro de los derechptcitos del art. 33
de la Constitucion Nacional. Mas tarde fue recatm@n forma expresa
en la legislacion por la ley 11.723 en el art. @le regula la utilizacion
con fines comerciales, pues “protege la imagerartotsea puesta en el
comercio sin el consentimiento de la persona...deb@nterpretada con
flexibilidad; comprende...toda forma de difusion @neduccién con
fines econdmicos, aunque puedan ser estos mediateEcundarios”
(Pizarro, 1991, p. 237). También puede encontrsusproteccion en el
art. 1770 del cddigo civil y comercial pues al fzatide la proteccion de
la vida privada, expresamente dicel que arbitrariamente se
entrometiere en la vida ajena publica retratos..debe ser obligado a
cesar en tales actividades...y a pagar una indemidimacde acuerdo
con las circunstancias...”. También aparece protegido por la
Constitucion de la Provincia de Cérdoba en sul&tinciso 2, del cual
puede extraersétodas las personas en la Provincia gozan de los

siguientes derechos...al honor, a la intimidea la propia imageh

Como se ha mencionado éstos s6lo son ejemplosrde sé configura el
presupuesto de antijuridicidad de los MMC, estogdea aparecer de forma
autonoma o de forma conjunta. Notese que en el pef&dico que tiene como

principal victima al Sr. Salamé, se da la antijerdhd primero en el principio
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genérico de no dafiar injustamente a otro; ademiawage la vida privada e intima,
publicandose imagenes sin el consentimiento dedd su familia.

Por supuesto que asi como se reconoce que lalibeet prensa, el derecho
a la libertad de expresion, al de informar y abdeinformados carecen de caracter
absoluto, también carecen de dicho caracter los ciomsdos derechos
personalisimos, siempre podrd encontrarse excegxiam los mismos que
justifiquen la intromision, pero mientras ello n&téejustificado se debera acarrear

con las consecuencias dafosas de los ilicitos aboset

5. La relacion de causalidad en la responsabilidad divde los
medios masivos de comunicacion.

Al igual que con el presupuesto del dafo, la doatres unanime con
respecto al factor de la relacion de causalidadiukl como la plantea el nuevo
codigo civil y comercial en el art. 1726 debe sea uelacion de causalidad
adecuada, pues dicho art. manifie$tason reparables las consecuencias dafiosas
gue tienen nexo adecuado de causalidad con el hpotductor del dafio...la
doctrina ya se habia adelantado a decir que essagac que la relacion causal sea
adecuada, pues expresaba lo siguiente: “son alggdbs principios generales
respecto de la reparacion del dafio...derivado deiqagdibnes o difusiones
periodisticas, y de la relacion causal adecuadaait@s jornadas Sanjuaninas de
derecho civil, 1989), lo cual fue reafirmado enj@sadas por responsabilidad por
dafios en homenaje al profesor Doctor Jorge Bustamfdsina en 1990 (citadas
por Pizarro, 1991, p. 382 a 387).

Tanto doctrina como jurisprudencia han dejado sientpe el presupuesto
de la relacion causal, entendido como “la necesarm@xion que debe existir entre
la accion humana y el resultado dafioso produciB&@afro, 1991, p. 287), es uno
de los presupuestos que no pueden faltar, es deeiren el caso concreto del
supuesto dafio producido por los MMC debe haberadreltacion causal, de lo

contrario no se da la responsabilidad civil del imed
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Esto parece ser sumamente acertado ya que es pio o la relacion
causal y no de otro factor que puede determinacse aliestiones de cabal
importancia, la primera es a quien se le ha dbuatria autoria, es decir y a modo
de ejemplo, en el caso practico del Sr. Salamédasecuencias del dafio producido
a él y a su familia son atribuibles al MMC que édnlids informaciones acerca de su
vida privada e intima sin consentimiento, ni cadsajustificacion. La segunda
cuestion de cabal importancia que permite ésterfatd la relacidn causal es que
“brinda, al mismo tiempo, los parametros objetivodispensables para calibrar la
extensién del resarcimiento, mediante un régimedgierminado de imputacion de
consecuencias” (Pizarro, 1991, p. 288), hoy esengigpuede ser encontrado en el
art. 1727 del codigo civil y comercial, el cual niesta: “Tipos de consecuencias.
Las consecuencias de un hecho que acostumbraredesusegun el curso natural y
ordinario de las cosas, se llaman en este Codigm$ecuencias inmediatas”. Las
consecuencias que resultan solamente de la coned@&nun hecho con un
acontecimiento distinto, se llaman "consecuenciasliatas". Las consecuencias
mediatas que no pueden preverse se llaman "consei@secasuales”.

Teniendo en cuenta la legislacion vigente, quegaldi demostrar que uno de
los factores configurativos de la responsabilidadl sea la relacion causal
adecuada(art. 1726 C.C. y C.N.) entendida como “la adearade la causa en
funcion de la posibilidad de un resultado, atendiiera lo que corrientemente
acaece, segun lo indica la experiencia diaria eerorl curso ordinario de los
acontecimientos” (Goldenberg, citado por Pizarr@91l p. 288), es que puede
aceptarse sin lugar a dudas que la extension siatcimiento por parte del MMC
deberd cubrir las consecuencias inmediatas y la$atas que guardan un nexo de
causalidad adecuada. La duda surge con respeatocarisecuencias causales, que
si bien son un tipo de consecuencia mediata, ewipid no se pueden prever, se
dice en principio pues segun el curso normal ynamild de las cosas no deberia
haber acaecido, ahora bien ¢ qué pasa si el MMrdao y sin embargo continuo
con su actuar perjudicial? ¢Acaso podria decireenqgudebe resarcirlas? Parece ser

gue si la victima puede probar que el MMC las mreui pudo preverlas dados los
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conocimientos que poseia al momento de actuarhalwia Obice para que
desmantele los efectos del ilicito mediante unareepon plena.

Es importante recordar lo que enseia la doctringerfAi et al. 2003;
Bustamante Alsina, 1997; Pizarro et al. 1991; 12994) con respecto a la relacion
de causalidad adecuada, la cual debe ser juriditamelevante, esto quiere decir
gue no necesariamente obedecera a la causalidpih pi® las ciencias naturales,
debe ser tomada en forma neutra, o0 sea mas al& jdeticia o injusticia de la
situacion, lo que debe valorarse y en forma olgedis si el resultado dafioso puede
0 no ser atribuido (en el caso que nos ocupa) MICMAgregan que una vez
producido el dafio injusto, inmediatamente se dal@ar la relacion de causalidad
adecuada, pues recién cuando se puede determireisizncia de ésta, o sea
cuando la accién del MMC ha producido el dafio,ussdo se puede continuar con
el andlisis de los demas presupuestos, es deba miediado antijuridicidad, y si
hay algun factor de atribucion por el cual reprolehau conducta y en ausencia de
eximentes es que se debe mandar a resarcir todxtémsion del perjuicio
ocasionado.

Lo que se busca con la causalidad adecuada eg ‘tsadia donde quiere el
derecho que los hombres respondan por sus actoker(8itado por Pizarro et al.
1999, t. 3, p. 97).

Como ya se vio al tratar el presupuesto de la idglacausal en general,
quien tiene la carga de probar la relacion de daasbes aquel que la alega, ello es
establecido en el art. 1736 del C.C. y C.N. esrdqee la victima el Sr. Salamé
debe demostrar el nexo de causalidad adecuada landi&usion de las noticias
agraviantes y violatorias de su vida privada ariaty las consecuencias dafiosas
producidas en su ambito tanto patrimonial comoagstirimonial, a su vez debera
demostrar la extension del dafio, esto es las coeseias inmediatas y mediatas.

Y como contrapartida el MMC si quisiera invocardausa ajena, como
eximente de la relacion de causalidad, le corredgr@nprobarla. Que en el caso
practico del Sr. Salamé el MMC no tendria éxito,quee la causa ajena puede

referirse a tres supuestos. Uno, al hecho de l@mégc por ejemplo que el Sr.
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Salamé haya dado su consentimiento para que se&yelbh informacion y las
imagenes de su vida privada e intima, cosa queicedsd, por ende no hay hecho
de la victima. Dos, el hecho de un tercero extg@toel que no se debe responder,
en el caso podria haber sido el hecho de que Bakévin o cualquier otra persona
por la cual no debe responder el MMC, haya pubtidada aquella informacién sin
gue el medio lo notara hasta recién publicado,ula es un supuesto dificil de
acaecer con respecto a esta responsabilidad dsged@s MMC, claro que si se
tratara de un medio de tipo virtual, quiza el sspuesea mas creible, dada la
posibilidad del actuar de los hackers. Tres, sbdartuito o fuerza mayor, al
parecer hoy tomados como sinénimos por la nuevaldegn, en el caso seria el
hecho de que Pablo y Kevin a fuerza de pistolaetaoi emitir toda la informacion
de la vida privada del Sr. Salamé y su familia,spggeria un caso de fuerza mayor al
ser un hecho del hombre.

El Dr. Pizarro (1991, p. 294) da dos ejemplos quedpen resultar dificiles
en la préactica, uno es el hecho de que se mandéliggr una sentencia de forma
compulsiva en donde se agravie antijuridicamenégceros. Otro es el caso de una
guerra en donde el estado dispusiera de los MMdigamdo informaciones que
lesionen a terceros.

Como puede verse una vez que los MMC han generadafio injusto no le
resultara facil alegar una causa legal como exiepepiiza por ello siempre intentan
escudarse tras una especie de libertad de presshui@) o del derecho a expresarse
libremente, o al de informar...todo lo cual es valids cierto que gozan de dichos
derechos al igual que cualquier ciudadano, sélodios poseen los medios y el
tiempo para ejercitarlos con mayor amplitud quedesas ciudadanos, por lo que
deberian hacerlo con responsabilidad, cuidandooddafiar a terceros de forma

injusta, lamentablemente parece ser que esto idavi\de forma reiterada.
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6. El factor de atribucion aplicable a los medios de amunicacion
masivos.

A lo largo del trabajo se ha intentado ir desdeaky®ectos mas generales que
hacen a la responsabilidad civil, para de formaym@siva ir encausando toda la
informacién hacia el tipo de responsabilidad adgpecial de los MMC, procurando
en este punto confluir hacia el objeto mas esmecffue se ha intentado dilucidar.

Por tanto puede decirse que éste punto es el dermalgvancia en la tarea
gue nos ha ocupado, puesto que es aqui dondeeseanat dar una respuesta al
problema que hizo surgir la presente investigacgndecir ¢ Cual es el factor de
atribucion que corresponde endilgarle a la respwidad civil de los medios
masivos de comunicacion social por publicaciomesxactas o agraviantes?

Para ello en principio se mostraran las solucianeshan sido dadas hasta
ahora. Hay dos jornadas de derecho de fundamentariancia que sienta los
criterios a tener en cuenta a la hora de dar uspuesta al problema planteado.
Estas jornadas en parte, se hacen eco de la jutspria emanada de la CSJIN, pues
ella emiti6 tres fallos en menos de cuatro afios e sido los que han venido
delineado desde 1984 esta responsabilidad espiribls MMC. Los casos son
Ponzetti de Balbih Campillay; y Costé.

La doctrina a partir de ellos y de las posterigogaadas celebradas, ha
elaborado algunas posturas doctrinales que seralizadas para luego intentar dar
una respuesta adecuada al problema de investigatémendo en cuenta
principalmente la nueva legislacion civil y comatdjue rige esta responsabilidad
especial, puesto que no hay legislacion especéitda materia dentro de la

Republica Argentina.

4 C.S.J.N., “Ponzetti de Balbin, I. ¢/ Editorial &tkida S.A.”, Fallos 306:1892 (1984).

® C.S.J.N., “Campillay, Julio C. ¢/ La Razén, CrénicDiario Popular.”, Fallos 308:789 (1986).

® C.S.J.N. “Costa, Héctor R. ¢/ Municipalidad d€ladad de Buenos Aires y Otros.”, E.D. 123-128 )98
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6.1. CUARTAS JORNADAS SANJUANINAS DE DERECHO
CIVIL (SAN JUAN, 1989)":

En éstas jornadas surgieron tres cuestiones af ghtema del factor de
atribucion y una cuarta cuestion, que despuésipaanente no fue mencionada
por la doctrina, la cual trataba sobre la posibldicacion de actividad riesgosa
llevada a cabo por los MMC. En éste trabajo nonaadasapercibida, dado que
ello constituye de fundamental importancia a laahde esgrimir cual es el
factor que se debe atribuir a los MMC por inforroaeis inexactas o
agraviantes. A continuacion las cuatro cuestionescionadas:

a) Los doctores Alterini; Lopez Cabana; Bossert; Meine
Messina de Estrella Gutiérrez y Rivera dijeron que:

Los MMC responden por el factor de atribucion stinage es decir
cuando haya habido culpa, basandose en los aétsy 2009 del derogado
caodigo civil o cuando haya habido dolo, basandoselart. 1072 también
del derogado cdédigo civil.

Se debe destacar que pese a que la jornada no nhocioma
expresamente, estan haciendo referencia a la Gjbgaen aquel tiempo
fuera conocida como extracontractual o aquilianaa [esar de que no lo
mencione, en la orbita contractual u obligacionddiese regido el art. 521
del derogado cédigo civil, pues el trataba del adiligacional.

Lo primero que se le puede criticar a esta postsrda falta de
fundamentos, pues no dan ninguna razén. La cggcampliara al ver las
posturas doctrinales, a fin de no reiterar innac@sente.

b) Algunos de estos autores reconocieron que hay stgqsuen
donde la intromision a la intimidad protegida eramtiguo art. 1071 bis del
derogado cdédigo civil podia generar responsabilmgdtiva, fundando ello
en el abuso de derecho. Dichos autores fueron Bps&gineciuc; Messina

de Estrella Gutiérrez y Rivera.

" Pizarro, 1991, p. 382 a 384.
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Del hecho de que haya un abuso de derecho no geedds que tipo
de imputacion se le debe atribuir a los MMC, puéstan solo representa
un presupuesto de que han cometido una acciguréditia, la cual estaba
receptada a partir de la ley 17.711 en el art. H&I'todigo civil derogado.

Es decir que lo Unico que podia extraerse a padetiun abuso de
derecho por parte de un MMC era que habia actuadcoatra del
ordenamiento juridico, pero el analisis de la impiidad como se ha visto
se da a otro nivel, pues pueden haber acciongsrétitias en donde no se
deba responder civilmente por las consecuenciassdafies decir no haya
imputacion.

C) En tanto que los Doctores Banchio; Marquez y Rizdijeron
gue el factor de atribucion aplicable a los MMQEksbjetivo, fundando ello
en el art. 1113 del derogado coédigo civil, dadaatdividad riesgosa
desarrollada por los medios.

Dicho articulo no mencionaba de forma expresa aatdividades
riesgosas, por lo que era criticada severamente pgsstura, ademas
resultaba dificil calificar a dichas actividades decir que a la doctrina le ha
costado mucho decir cuando una actividad es reddmeesgosa para
terceros; sin perjuicio de ello estos autores rémura la analogia permitida
por el art. 16 del cédigo de Vélez, pues si el 1idBlaba del dafio causado
por el riesgo o vicio de la cosa, ¢Por qué no poser extendido a las
actividades que resultaban riesgosas? En prinp@iece muy acertada la
analogia realizada.

Quienes no la compartian, parece ser entendiamespansabilidad
objetiva como un supuesto excepcionalisimo dengfaddrecho argentino.
Pero la realidad y la evolucion han dado como tadalque los factores
objetivos hoy son los que méas se dan en la prgcticsgprudencial, asi lo ha
manifestado la comision redactora de los fundansesibnuevo cédigo y es
por ello que cuando se regulan los factores dbuaidn dentro del cédigo

actual, se los regula en primer lugar.
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De todas maneras hoy puede darse por terminaddaadiseusion,
pues las actividades riesgosas estan expresanmegutadas y se las ha
regulado de forma muy amplia en el art. 1557, el serd analizado mas
adelante.

d) La cuarta cuestion que se tratdé y parece haberdpasa
desapercibida es con respecto adéividad riesgosa de los medjogor
cuanto alli se dijo “la actividad de los medios ivas de comunicacion es
riesgosa y, consecuentemente, el factor de atdGbuaplicable debe ser
objetivo” (Citado por Pizarro, 1991, p. 383).

El dato curioso que aparece aqui, tiene que verlagoregunta
¢quiénes suscribieron a ésta posicion?

La mayoria de los que dijeron primero que la respbitidad era
subjetiva, ellos son, Alterini; Lopez Cabana; Bossilelneciuc; Messina
de Estrella Gutiérrez; por supuesto que a ellosesesumaron Banchio;
Méarquez y Pizarro que desde un principio postuldeomesponsabilidad
objetiva de los MMC por informaciones inexactas agoaviantes.

El Dr. Rivera con respecto a esta cuestion se aistin embargo
reconocié que hay supuestos en donde se debe anddgponsabilidad
objetiva a los MMC (punto b), por lo que no ha sigbtodo consistente.

El hecho contradictorio de que la mayoria de eatdsres hayan
reconocido que el factor de atribucién imputabléog MMC debe ser
objetivo, basandose en que efectian una actividagasa y sin embargo le
imputan responsabilidad subjetiva, puede haberreigo a que ellos no
aceptaban que la actividad riesgosa estaba corgdengn el derecho
argentino, pues ello ciertamente, no estaba expoesa el derogado art.
1113, a pesar de lo cual Banchio; Marquez y Pizpodian extraerlo por
medio de la analogia, lo cual era permitido paarel 16 del codigo civil de
Vélez, hoy derogado.

Recuérdese que la responsabilidad estuvo y atgue sstando pese

a la evolucion del derecho, sobre la base de lacylues Domat planteo
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gue no existia responsabilidad sin culpa, y esgpfasmado en la mayoria
de los codigos civiles empezando por el Cadigo dpdiedn para Francia,
del cual no se apart6 Vélez Sarsfield al redadtprimer Codigo Civil para
Argentina, ni tampoco se aparta el nuevo Cdodigadl @iComercial de la
Republica Argentina, pues en su art. 1721 margfiestsu Ultima partéen
ausencia de normativa, el factor de atribucion &<ullpa”, a lo que parte
de la doctrina ya ha comenzado a llamar norma eeeco clausura del
sistema de responsabilidad, cuestion que puedarllegtraer grandes y

delicadas confrontaciones doctrinarias y jurispnotses.

6.2. JORNADAS DE RESPONSABILIDAD POR DANOS
EN HOMENAJE AL PROFESOR DOCTOR JORGE BUSTAMANTE
ALSINA (BUENOS AIRES, 1990
En estas jornadas de forma coincidente con laiantg presentan tres
cuestiones, sin aparecer demasiadas novedades.

a) Practicamente los mismos autores fundan la respibidsal
de los MMC en el factor de atribucion subjetivamydéandose en los articulos
902, 1109 y 1072 del hoy derogado codigo civil.

b) La pequeiia novedad, o mas bien una aclaracion eseu
debe distinguir segun quiénes sean las victimasncio®an a los
funcionarios publicos y a los ciudadanos privadatemas debe distinguirse
la naturaleza de la informacién, es decir si statrale informaciones de
hechos o de opiniones.

C) La otra postura ubica a la responsabilidad de I&4CMen el
factor de atribucion objetivo, basandose en egdeseado, fundado en el
1113 del hoy derogado codigo civil.

Aqui se agregé que los medios deben ser respossaiole la
veracidad de la informacién que brinden, asumielodo riesgos de las

posibles inexactitudes por la actividad que realiza

8 pizarro, 1991, p. 384 a 387.
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6.3. DIFERENTES POSTURAS DOCTRINALES:

Aqui se veran especificamente las diferentes pastugue pueden
encontrarse con respecto a cual es el factor dieuetin que corresponde
endilgar a los MMC, se intentara hacer un analidés sus principales
argumentos, atento a la legislacién que regia eeldgempo y a la luz de la
nueva legislacion vigente, especialmente ley 26.994

Se seguira principalmente en este punto el tratej®r. Pizarro (1991,
p. 251 a 270), pues es uno de los doctrinariosegpene de forma minuciosa
esta responsabilidad civil especial y ha esqueatidas distintas posturas
doctrinarias de forma ejemplar.

En principio puede decirse que se encuentran dsiias encontradas,
por un lado estan aquellos que pregonan que elrfdet atribucion debe ser
subjetivo y en el otro extremo quienes manifiegtae a los MMC se les debe
aplicar el factor de atribucion objetivo.

Pero curiosamente en la primera de estas posteradnsiten supuestos
de responsabilidad objetiva, lo que arroja comaltado un total aproximado
de cuatro posturas dentro de la doctrina nacional.

6.3.1.La primera postura: La responsabilidad civil de los MMC es

pura y exclusivamente subjetiva:

Es aquella doctrina que postulo una responsabikiiadde los MMC,
pura y exclusivamente subjetiva, encuadrandola ant.e512 en los casos que
se habia actuado con culpa, esto es con negligempaudencia o impericia,
sosteniendo que en los casos de especial graveb&tdnerse en cuenta el art.
902, el cual mentabdcuando mayor sea el deber de obrar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas, mayor sera lagablon que resulte de las
consecuencias posibles de los hechog’,cuando se habia actuado con dolo,
esto es a sabiendas y con intencion de dafiar sadmaba la responsabilidad en
el art. 1072, en el caso de encontrarse en lagedéeresponsabilidad aquiliana;
y en el caso de encontrarse en la esfera obligacregiria el art. 521, dicho

encuadre normativo correspondia al hoy derogadagGd@ivil.
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Esta doctrina de caracter netamente subjetivisecpahaber surgido de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de JustieildNacion Argentina, en los
casos Ponzetti de BalfjnCampillay®; y Costd’, pues en los tres fallos se
condend a los medios a indemnizar el dafio injusiegeado, basandose en un
tipo de responsabilidad subjetiva. Cabe destacareguninguno de estos casos
se encontraba controvertido el factor de atribueipiicable, y que en aquellos
tiempos recién comenzaba a menguar aquella fantesaiga de que “no hay
responsabilidad sin culpa”. Por otro lado en dicbhasos habia una notable
despreocupacion por parte de los medios, casi uyggasde forma palpable la
imprudencia e impericia al publicar, es decir cqueeihdicios que proporcionaba
el actuar despreocupado de los medios resultab&cidleomprobacion, con la
correlativa carga de los mismos de tener que deamogue actuaron con
ausencia de culpa, lo que no les resulto posildejgpque en los tres fallos se
los condeno a resarcir.

No parece correcto que a partir de estos fallascpéares se siente que a
todo dafio producido por los medios, se les debgiduim responsabilidad
subjetiva; pues las circunstancias relevantes lkbs elb son generalizables a
todos los posibles dafios que se puedan generamy¥ se menciond ni siquiera
en ellos se trataba como cuestion relevante cual skfactor atribuible.

Los precedentes jurisprudenciales suelen variar largo del tiempo,
pero éste no ha sido el caso, pues a pesar destpsefallos se dieron entre los
afios 1984 a 1987, es decir hace 32 afos ya deénmirel falloPonzetti de
Balbin, el cual sentara las bases para sus dosrjposs, pues invocaron sus
argumentos, y a su vez el ultimo de ellos, es dddallo “Costa” invoco los
fundamentos del primero y los del segundo, es deticaso “Campillay”.

El fallo “Campillay” resulta de cabal importanciarp dilucidar una
posible respuesta al problema de este trabajo,|@ogue sera analizado

inmediatamente, volviendo luego a al andlisis garder esta primera postura.

°C.S.J.N,, “Ponzetti de Balbin, I. ¢/ Editorial &tkida S.A.”, Fallos 306:1892 (1984).
19°C.S.J.N., “Campillay, Julio C. ¢/ La Razén, CrénicDiario Popular.”, Fallos 308:789 (1986).
1 C.S.J.N. “Costa, Héctor R. ¢/ Municipalidad d€ladad de Buenos Aires y Otros.”, E.D. 123-128 ()98
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Pues en él, se dej6 sentado expresamente queal dacatribucion que
se debe aplicar a los MMC es subjetivo, siguienagi® doctrina llamada “Real
Malicia” de la Corte Suprema de los Estados UnidiedNorteamérica, dictada

en la causa “New York Times v. Sullivan” del an®49

En dicho precedente se dijo, que “las afirmaci@reSneas son inevitables en
un debate libre, y este debe ser protegido siblerthd de expresion ha de tener el
espacio que ella necesita para sobrevivir...Las tjasanonstitucionales requieren una
norma federal que prohiba a fumcionario publico ser indemnizad@or razén de
una manifestacion inexacta y difamatoria referentea su conducta, como tala
menos que pruebe que fue hecha con real malicide@s con conocimiento de que
eran falsas o con gran despreocupacion acerca glerdad o falsedad” (citado por
Rodriguez Villafafie, 2015, p. 335).

La negrita pertenece a este trabajo, y es a les file destacar que una
de las causas para que proceda la doctrina dedlaMRdicia es que se sea un
funcionario publico y que las manifestaciones imgas y difamatorias tengan
gue ver con la conducta de funcionario publico yagerca de algo extrafio a
dicha funcién, caso en el que no procederia dick&ida.

Volviendo al caso “Campillay” que luego seria neitia en varios fallos;
establecio, en el caso de que las victimas seasioharios publicos, figuras
publicas o particulares inmersos en asuntos deemaiblico se debera probar
el dolo, o en su defecto la culpa grave “en candios ciudadanos particulares
les basta con acreditar una negligencia minima gpaggproceda la reparacion”
(Pizarro, 1991, p. 224).

La incorporacion hecha por la CSJIN de la real naa{también llamada
“actual malice”), fue criticada por un amplio seatie la doctrina nacional, que
la rechazo con importantes argumentos. A contidmase ven los de mayor
relevancia analizandolos a la luz de la antiguaeyla vigente legislacion

Argentina.
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La Sala D de la Camara Civil, en fallo unanime ek de Junio de 1998, en
los autos “Neustadt, B. ¢/ Caballo, D. s/dafiosnupgos”, basada en las opiniones de
Bustamante Alsina, sostuvo que “la doctrina de daua malice carece de bases
normativas que la sustenten dentro de nuestro hitengasitivo. Ni en la Constitucion
Nacional, ni mucho menos en el Cédigo Civil, encambs sustento para su aplicacién
(...). En materia de responsabilidad civil derivagapdblicaciones falsas, inexactas o
agraviantes, las normas aplicables son las de lie@min. Normas que no pueden
ser dejadas de lado, a través de la invocacionatmgentes jurisprudenciales ajenos a
nuestro sistema” (Citado por Nespral, 1999, p. 43).

En igual sentido se han pronunciado otros doctosadiciendo que la
real malicia

...carece de bases normativas dentro de un sistemidicju como el
argentino...que importaria crear un privilegio a fade los medios para avanzar mas
alla de lo razonable sobre la intimidad o el hat®mpersonajes publicos...choca contra
el principio de igualdad constitucional del art...1i60 es posible tomar doctrinas
elaboradas para otra realidad socio econémicatay @ao sistema legal y judicial y
trasladarlas lisa y llanamente a nuestro dereclzar{®, 1991, p. 226).

Estas razones fueron confirmadas recientementendiz que es “una
posicién inconvincente, que no tiene sustento ntivmaen el derecho
argentino” (Pizarro et al. 2014, p. 607).

Estas son las principales razones que rechazawockaind de la real
malicia, se debe tener en cuenta que el Fallo Gy dictd en el afio 1986,
a partir del cual comenzaron las criticas menciasadque parecen
perfectamente atendibles:

Primero valdra decir, que del fallo “New York TimesSullivan” , tanto
la jurisprudencia como la doctrina nacional, sugiegntender que era necesaria
la existencia de “dolo o culpa grave” para imputsponsabilidad, lo que fue
extraido principalmente de la siguiente afirmaai@la Corte Estadounidense:
“con conocimiento de que eran falsagson gran despreocupacion acerca de
su verdad o falsedad; ésta Ultima parte resaltada pertenece a estgdrabes

a los fines de manifestar que por ella podria lsgbentendido “dolo eventual”.
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Antes de comenzar el andlisis se enuncian las ipales razones o
fundamentos dados por la doctrina, para una meprsécion:

A) “...no es posible tomar doctrinas elaboradas paearetlidad
socio econdmica, y para otro sistema legal y jatligitrasladarlas lisa y
llanamente a nuestro derecho”

B) Dicha doctrina crea a favor de los MMC un priviegiara
avanzar en la intimidad y honor de los personajédiqos.

C) Quiebra el principio de igualdad ante la ley, dstzEtdo en
art. 16 de la CN.

D) La doctrina de la real malicia no tiene sustentorativo. Y
le son aplicables las normas de derecho comun,|opoue no se debe
invocar jurisprudencia extranjera.

Comenzando el analisis del inc. A), puede decitseas perfectamente
atendible, es cierto que salvo rara excepcion pséraposible aplicar una
doctrina de la extranjero sin una adecuacion sdgsnprincipios juridicos
vigentes, y en el caso de la responsabilidad d&M€, la doctrina de la Real
Malicia, no debid ser posible su aplicacion sin nteshecho al aplicarsela se
dejé de lado el ordenamiento juridico argentinoesTion muy criticable y que
genera inseguridad juridica, pues los ciudadandserdesaber que sistema
normativo se les aplicara segun su actuar, parpaaidr tener un proyecto de
vida acorde a ese sistema y sin sorpresas, y mmehos proveniente del mas
alto tribunal del pais.

Con respecto al inc. B), que reza: dicha doctrirea @ favor de los
MMC un privilegio para avanzar en la intimidad ynbo de los personajes
publicos. En principio puede decirse que resulegerado, pues la doctrina de
la Real Malicia actuaria cuando las cuestiones vjage el MMC son de
relevancia publica, que hacen a las cuestionetigasli a las cuestiones acerca
de la administracion estatal y demas, pues si & mslicando cuestiones
privadas e intimas de un reconocido funcionariolipdpque nada tienen que

ver con su funcion, ni como éste debe desenvolvlrseuerdo a los cédigos de
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ética del cargo o funcién que desempefia no seasjlicdicha doctrina. Al
menos seria la interpretacion mas correcta.

Y en el caso de que se trate de artistas, de@stisitelectuales...de
reconocida trayectoria publica la cuestion paresreatgo mas compleja. Se
puede imaginar el caso de un deportista que senkesi los medios sacan a la
luz los hechos, contando que la gran estrella digpatel pais se ha lesionado.

Hasta ahi no habria problema, pero si entraran&ndetalles y publican
los hechos de como se produjo esa lesion, y Idsoseesultan verdaderos, pero
perjudican al deportista por que publican que fureugte una noche de excesos,
con drogas, alcohol, infidelidades, sumando imégendemas. Parece ser que
en este caso no se deberia publicar sin filtrosnfarmacion, pues tales
conductas nada tienen que ver con su calidad dertd#p y decididamente
avanzan sobre la vida privada e intima de la parsBero como se dijo es
complejo, habra que estar al caso concreto.

El inc. C) que dice que la doctrina de la Real Malguiebra el principio
de igualdad ante la ley, establecido en art. L& @N. Es muy atendible puesto
gue la uUnica forma de que ello sea valido, es dpoir se hagan diferencias
segun las particularidades o calidades de las m@Ess@s que esté previamente
establecido por la ley, caso contrario no hayfjeattion posible. Y en la época
gue se comenzd a aplicar esta doctrina no hab@afento legal dentro del
ordenamiento juridico para hacer dicha diferenéar lo que debidé ser
rechazada de plano.

Pero esta situacion ha cambiado desde la reformstiteional del afio
1994, pues al haberse incorporado con jerarquiatitarional la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos, dentro del&rin. 22 de la CN; se ha
ampliado el sistema normativo que rige en la mateues

En la Declaracién de Principios de la Libertad derEsion de la Relatoria de
Libertad de Expresion de la Comision InteramericdaaDerechos Humanos, en su
principio décimo dice, que “las leyes de privacidad deben inhibir ni restringir la
investigacion y difusion de informacién de interpéblico. La proteccién a la

reputacion debe estar garantizada solo a travéardgones civiles, en los casos en que
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la persona ofendida sea un funcionario publico rsqrea publica o particular que se
haya involucrado voluntariamente en asuntos deést@ublico. Ademas, en estos
casos, debe probarse que en la difusion de lasawgl comunicador tuvo intencién de
infligir dafio o pleno conocimiento de que se estdifiandiendo noticias falsas o se
condujo con manifiesta negligencia en la busquesldadverdad o falsedad de las
mismas” (citado por Rodriguez Villafafie, 2015, 73

Quiza sea pertinente aclarar que la Comision Intermana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH), junto a laeCbiteramericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), son lus d@ganos de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Aaaala en general y
de sus dos drganos en particular mucho se ha debatentro de la
jurisprudencia y doctrina nacional, con respecsoson 0 no vinculantes para el
pais, la CSJN unas veces ha dicho que si, otrasi@ugendo y viniendo al
respecto. Lo cierto es que dicha Convencion eseptada de forma expresa y
con jerarquia constitucional, por lo que en estbdjo se la tomard como parte
integrante del ordenamiento juridico argentino ntge

Por lo que puede afirmarse que desde que entrargigemcia la
Constituciéon Nacional reformada en el afio 1994 yguede juzgarse que la
aplicacion de la doctrina de la Real Malicia quéebl principio de igualdad ante
la ley, pues es conocido por todos que la ley kstabdiferencias entre las
personas, ejemplos de ello es que segun la edadgséere plena capacidad o
no; que a mayor conocimiento hay mayor responsiaijique si se es duefio o
guardian la responsabilidad es objetiva; respohdabi del principal por el
hecho del dependiente; incluso la responsabilidatl fdncionario y del
empleado publico es diferente a la de los partieala@n el ejercicio de sus
funciones (art. 1766 C.C. y C.N.) y asi sucesivamen

Lo importante es que este establecida la difereneahace la ley, antes
de acaecido el hecho factico.

Y la ley lo hace claramente en el principio décinamscripto mas arriba,
establece una clara diferencia, entre personascylares (tacitamente) y

publicas expresamenteerf los casos en que la persona ofendida sea un
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funcionario publico o persona publica o particulgue se haya involucrado
voluntariamente en asuntos de interés publico”

Con respecto al fundamento planteado en el inc. Dl:a doctrina de la
real malicia no tiene sustento normativo. Y le smiicables las normas de
derecho comun, por lo que no se debe invocar jurigmcia extranjera”.

Se debe decir que resultaba ser verdadero de qe¢ @aenamiento
juridico no existia la “culpa grave”, pues solostfd la culpa lisa y llanamente
en art. 512 del codigo civil derogado, pues Vélaehid desechado (se vio al
tratar el tema de la culpa) la teoria de la présatade las culpas, pues la
calificaba de obscura a aquella division de griexes y levisima.

En el caso de que se hubiese entendido que serbémiancia al “dolo
eventual”, también hubiese sido desechable, pugsao existia en el régimen
civil dicha figura, si existia el dolo obligacioreth el art. 521 y el dolo delictual,
perteneciente a la esfera aquiliana del art. 1072.

Hubiese sido entendible que la CSJN buscara fuerardenamiento
juridico argentino, una solucién a la responsaididivil de los MMC si no
hubiese encontrado una dentro del sistema normeaijemnte. Pero lo cierto es
que habia solucion dentro del sistema argentinoJgque las criticas le han
sido merecidas, sin embargo eso no cambia las lpssifjusticias a partir de
dicha doctrina.

También es cierto que al adquirir jerarquia camsitinal la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en el afio 1994pd#rinh de la Real
Malicia es aplicable dentro del territorio de lapRklica Argentina, por cuanto
como se vio mas arriba podria extraerse del piimcipcimo establecido por la
CIDH la siguiente norma:

Todo aquel que difunde noticias sobre un funci@npdblico o persona
publica o particular que se haya involucrado va@tamente en asuntos de
interés publico dafiando su reputacion (honor), sel@ pasible de sanciones
civiles si se probare que el comunicador en dighssidn tuvo intencion de

infligir dafio (dolo), o pleno conocimiento de gu&uddia noticias falsas (dolo-
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dolo eventual), o se condujo con manifiesta negtge (culpa grave) en la
busqueda de la verdad o falsedad de las mismas.

Como se dijo, ésta es la norma qoedria extraerse del principio
décimo, que es coincidente con lo que plantea ¢drida de la Real Malicia.
Las condiciones relevantes para que haya sancidseiian:

a. Ser “funcionario publico o persona publica o palac que se
haya involucrado voluntariamente en asuntos deéstgublico”. O sea que
solo seria aplicable a estas personas y no a poafy que la doctrina de la
Real Malicia no se aplica a particulares, a lasspikes aplicaria las normas
del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.

b. Que se haya dafiado la reputacion de esa persahegiea su
honor. Lo cierto es que a partir del dafio a cuelquide los derechos
personalisimos podria afectarse al honor.

C. El factor de atribucidon seria subjetivo sin lugadualas, pero
seria conflictivo la interpretacion de cual de Fastores subjetivos se
aplicaria segun el caso:

a) “el comunicador en dicha difusion tuvo intencion idgigir
dafo”. Aqui resulta claro, se atribuiria Dolo, phey clara intencién de
danar.

b) “o pleno conocimiento de que difundia noticiasdals Esto a
la luz de la doctrina nacional seria un claro agsatribucion de Dolo,
pues no es necesario que se haya querido dafita, chees se sepa que
con tal acciébn u omisién se puede causar un dafiwi¢sal tratar el
dolo), como el ejemplo del ladron, que roba no m@ar, sino que su
intencion es enriquecerse, pero al saber que ecausgano injusto, se le
atribuye la figura del dolo. Sin embargo habra gegedigan que se esta
ante un posible caso de Dolo Eventual, dada lafreata indiferencia
por los intereses ajenos, tal como lo plantea haytel1724 del C.C. y
C.N. en su ultima parte, con respecto a la cuebhaision redactora del

proyecto ha dicho que con ello se pretendio inchlgntro de la
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normativa Argentina al dolo eventual, inexistentela legislacion civil
derogada.

c) “o se condujo con manifiesta negligencia en la hédq de la
verdad o falsedad de las mismas”. Al hablar deigegtia no se podria
dudar de que estd hablando de la culpa y al reéera ella de
“manifiesta”, pareciera que podria extraerse gualahde una Culpa
Grave, que es cierto que en el codigo de Vélezdoeazada, pero si se
acepta que este principio décimo de la CIDH integrardenamiento

juridico argentino debera aplicarse a éste caswpiar.

En definitiva, a la luz de la nueva legislacionente en la Republica
Argentina, se debe afirmar que cuando se den ladicdones relevantes de la
norma establecida en el principio décimo de la CH2¥a aplicable la doctrina
de la Real Malicia, que vino perfilando la CSINd#esl afio 1986 sin sustento
normativo.

Volviendo al analisis general de esta postura,esidt por la doctrina
mayoritaria y avalada por la CSJIN antes de la éatem vigencia de la nueva
normativa civil y comercial:

En el caso de aceptarse que la responsabilidassddMC es subjetiva,
el encuadre habria sido ideal, pero para podetacdicha doctrina, primero se
deben ver las razones que la llevan a formulaaésaacion, y por otro lado
analizar la validez de esas razones.

Veamos sus razones:

Quienes adhieren a estas ideas sostienen queptansabilidad derivada de la
difusién de noticias inexactas solo podria tenadfumento en la culpabilidad, porque
asi lo exigirian los arts. 1067 y 1109 del Céd.lCywatento a que resultaria inaplicable
el art. 1113 por no tratarse de dafios provenialgensas (Alterini y Filippini, citados
por Pizarro, 1991, p. 252).

163



“RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION
POR INFORMACIONES INEXACTAS O AGRAVIANTES”

Deben ser descartados en principio los factorestiebg, porque esta de por
medio el derecho a informar y de recibir una infacion veraz...el fundamento del
deber de reparar de los medios de comunicaciéralsdebe ser encontrado en los
articulos 902, 1109 y 1072 del Cdédigo Civil...y an forma indiscriminada, en el
articulo 1113 del mismo Caodigo (Alterini et al. 200. 838).

“Todo el que pretenda reclamar indemnizacién palaélo sufrido por la
informacion impugnada debe encuadrar su accionl eistema general de la
responsabilidad civil, cuyo eje lo constituye gi@rlo 1109 del Codigo Civil”
(Bustamante Alsina, 1997, p. 262) a lo que agrega atdelante y a modo de
fundamento parece ser, es que “en nuestro dereident® no existe la
responsabilidad objetiva por actividades riesgogBsistamante Alsina, 1997,
p. 262). Incluso fue mas alld y a modo de darleanaystento a su postura cito

a la CSJN cuando en el caso “Vago ¢/ Edicionesidradd S.A.” declaro:

No existe en nuestro ordenamiento legal un sisteareepcional de
responsabilidad objetiva para aplicar a la activisapuestamente riesgosa de la prensa;
si fuera asi, el deber de resarcir deberia impereante la sola comprobacion del dafio.
Por ello, en el sistema legal vigente es impredui@dprobar aun el factor de
imputabilidad subjetivo —sea la culpa o el dolo-ldepersona u érgano que dio la
noticia o publico la cronica (citado por Bustamahitsina, 1997, p. 263).

A continuacion se enlistaran las razones para un o analisis:

1) “porque asi lo exigirian los arts. 1067 y 1109 @=id.
Civil”
En principio del andlisis de dichos articulos nogewna exigencia
para el tipo de responsabilidad especial de los MMC
Si es cierto que se sientan bases de caracterafjgregn imputar
responsabilidad subjetiva, pero también es cieut lg parte relevante de
esos articulos es un viejo resabio de aquelladdegue no se podia imputar

responsabilidad sino habia mediado culpa del aggrdgae por tanto aquel
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gue habia sufrido un dafio sin que haya habido cd@aagente debia
soportarlo y tolerarlo porque asi el destino o Daolsabia querido.

Pero esa idea estaba siendo dejada de lado dasdedana entrada
en vigencia de la ley 17.711, que en el afio 196Rine el art. 1113, a
modo de morigerar aquella idea, pues ahora taniizbria responsabilidad
aunque al agente dafiador no se le pueda hacepuachie subjetivo, sobre
todo cuando existia riesgo o vicio de la cosa.

Por lo que al menos puede decirse que no resuitdastoria dicha
razon, pues el articulo 1067 perdio fuerza desdmieada en vigencia de la
ley 17.711 e incluso se encontraba en contradiccamel 1113, y si se
acepta que las contradicciones pueden ser resymtass antinomias de
primer nivel, esto es por la jerarquia de las nerrpar la temporalidad y
por la especificidad, podria decirse, que como angmn de la misma
jerarquia no prevalece ninguna; mas cuando se \‘eniporalidad debe
decirse que prevalece el art. 1113 pues ley post#eroga ley anterior; y en
cuanto a la especificidad, la ley especifica derada general, y en este
punto podria decirse que el 1113 es mas espegidico la responsabilidad
de los MMC que el 1067, siempre y cuando se erdiejueg dentro del 1113
estaban incluidas las actividades riesgosas yajaetividad de los MMC es
un tipo de actividad riesgosa por como la llevda practica sus agentes en
la actualidad (cuestion desarrollada en el cap. 1).

2) ‘“resultaria inaplicable el art. 1113 por no trataesde
dafos provenientes de cosas”

Lo primero que debe tenerse en cuenta acerca deazsin es que
cuando se refiere, a que no se trata de dafiosrpeoves de cosas, se esta
refiriendo al dafio causado por el riesgo o vicidadeosa, o con la cosa,
pues una interpretacion literal de esta razon mdria sentido.

Como tampoco tiene sentido hacer una interpretaldiéral de la
norma 1113, pues para ello el mismo cédigo perraitiau articulo 16 poder

recurrir a la analogia en los casos en que seaagce
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Es decir que la unica forma de tomar como valida eszon era
interpretando literalmente el articulo 1113, lo euecho sentido no tenia,
pues si la ley le atribuia responsabilidad objetivas dafios causados por
las cosas riesgosas 0 viciosas ¢ Por qué no lo taanizén con los dafios
gue resultaren de actividades riesgosas? Mas cusntiene en cuenta, que
la misma doctrina reconocia que a pesar de la teafdca legislativa de
dicho articulo, lo que éste habia pretendido, es@rduna norma lo
suficientemente amplia procurando atrapar todoselbxyu supuestos de
hechos merecedores de tal imputacion.

Otra cuestion de no menor importancia, es que egini momento
se ha negado el caracter de actividad riesgosadiéevadelante por los
MMC, de hecho parece que aceptaban dicha califinachas lo que no
aceptaban era que ella podia encuadrarse denteostd@fl13, ni en ningun
otro precepto legal dentro del ordenamiento judi@digentino.

3) “Deben ser descartados en principio los factores
objetivos, porque esta de por medio el derechofarimar y de
recibir una informacion veraz”

Bajo esta razén, que tiene como fin, no endilgapoasabilidad
objetiva a los MMC por las publicaciones perjudesae injustas emitidas,
puede observarse que no descartan los factoreivobjepues dicen en
“principio”, pareciera ello decir que habra supuossten los que si
corresponda dicha imputacion objetiva.

Por otro lado es cierto que hay un derecho a irdorgn como
contrapartida también es cierto que hay un derectexibir informacion y
claro que la misma debiera ser veraz, pero derglse sigue cudl es la
imputacion que corresponde endilgar a los MMC poformaciones
inexactas o agraviantes, que dafian injustameeteer ¢s.

Por lo que puede decirse que no parece una rafdneste, ni
valida para afirmar que se debe imputar respondabilsubjetiva a los
medios.
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4) “en nuestro derecho vigente no existe la
responsabilidad objetiva por actividades riesgosas”

Es cierto que durante la vigencia del codigo dmly derogado y
reemplazado por el codigo civil y comercial dedaidn no se mencionaba a
las actividades riesgosas y mucho menos que alias masibles de ser
imputadas con responsabilidad objetiva.

También es cierto que no provenia de la lectueaalitdel art. 1113
en donde parte de la doctrina parecia encontraclartiendo al espiritu de la
ley y a la analogia como ya se ha mencionado.

Sin embargo, en contra de esta razon y perjudicandalidez para
sostener que no existia la responsabilidad objgtivaactividades riesgosas
en el derecho argentino, puede traerse en ap@® Jotnadas Marplatenses

de Responsabilidad Civil y Segutdsn donde por mayoria se sostuvo que:

Puede admitirse que el art. 1113 del C4d. Civipa®. 22 parte, contempla
la responsabilidad civil por actividades riesgosasn cosas o sin ellas...el
despacho fue suscripto por los doctores BueregpTRiepresas, Alterini, Mosset
Iturraspe, Goldenberg, Stiglitz, Banchio, JunjemtShndoval, Sandoval, Gesualdi,

Laplacette, Bazan Martinez y Pizarro (citado paafo, 1991, p. 260).

Se nombran los autores que coincidieron en encuadeaactividad
riesgosa dentro del 1113 por la reconocida trayecte los mismos y
ademas como podra observarse algunos ellos nodgatlo que la actividad
de los MMC sea riesgosa, e incluso parecen acaptpdro lo que no
aceptaban es el hecho de encuadrarlas dentrotd&llaB. Pero también es
cierto que en la cita solo afirman de que “puedmitge”, mas no lo
admiten de forma categorica. De todas maneras pasmimportante el que

estaban dando, pues hoy la actividad riesgosacesaeida expresamente

12 Citadas por Pizarro, 1991, p. 260.
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dentro del derecho vigente, y no solo eso, sino afgemas se le imputa
responsabilidad objetiva a dichas actividades.

5) “No existe en nuestro ordenamiento legal un sistema
excepcional de responsabilidad objetiva para aplica la
actividad supuestamente riesgosa de la prensa”

La primera cuestion a criticar aqui, es que endand la
responsabilidad objetiva como algo excepcional, ly cansiderarla
excepcional necesitan que ella este expresamerdiarata dentro del
ordenamiento juridico.

Pero debe respondérseles que la responsabilidativabjno es
subsidiaria, ni excepcional, ni mucho menos depnétacion restrictiva tal
y como ha venido ensefiando la doctrina, pues lo®ris objetivos de
imputacion tienen la misma jerarquia que los sivgst dentro del
ordenamiento juridico y en contra de esa opinion & manifestado la
realidad, cuando en la practica se ven cuantitagvde mas casos de
imputacion de responsabilidad civil por factoregetbos, que por los
subjetivos.

Que sea cierto que alguna vez solo existierondbgtvos y que no
se concebia una responsabilidad sin culpa, esdslspasado, el derecho
evoluciona y las personas de derecho deben evaohircjonto a él, de hecho
deben ser el motor de dicha evolucion para un maada vez mas justo, no
puede atarse la interpretacion del derecho a Uizada dinamica perjudicial
para la paz social.

Y por otro lado puede observarse que en ningundadw negado la
supuesta actividad riesgosa de los MMC al emitir asttividad de
publicacion de hechos, opiniones o ideas que pueskaritar inexactas o
agraviantes para terceros.

Por lo que puede decirse que en el caso de queosdde calificar a
la actividad de los MMC como riesgosa, la nuevaslagion vigente le

endilgaria responsabilidad objetiva, a la luz dedvo art. 1757 del C.C. y
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C.N. lo que a su vez colisionaria parcialmente tmorratado al ver la
doctrina de la Real Malicia, mas dicha colisionrssuelve a favor del
principio decimo de la CIDH, pues tiene prevalererarquica y tiene a su
vez mayor especialidad, pues trata especificanratiees el factor que se
debe aplicar cuando se den las condiciones relevamtas. Lo que debe
ser tenido en cuenta al ver las demas posturasaa & continuacion.

6.3.2 La_segunda postura: Es la doctrina que endilga

responsabilidad subjetiva a los MMC, pero que agintitpotesis de
responsabilidad objetiva, fundando ello en el aldesderecho.

Esta postura tiene como principio que debe endiér
responsabilidad subjetiva a los MMC, cuyas raz@oeslas mismas que se
han visto en el punto anterior, por lo que mereekemismo analisis y
criticas alli recibidas.

En cuanto al hecho de que admiten hipétesis en eddiad
responsabilidad seria objetiva siempre y cuandMMIC haya ejercitado
abusivamente su derecho a informar, es decir cudadtransgresion es
solapada: bajo la mascara de una facultad, sedgbitx; se invoca una
facultad determinada, y se va més alla de ellarrdégularidad del ejercicio
del derecho configura el elemento objetivo de geesion de la norma”
(Alterini et al. 2003, p. 215, 216). Encuadran estpuesto en art. 1071 del
Cad. Civil hoy derogado.

Debe decirse que esta posicion solo valdra, sacepta que el
ejercicio abusivo de un derecho es suficiente praarho para configurar
responsabilidad objetiva.

Pero mas que un factor de atribucion objetivo, gearser un
presupuesto de antijuridicidad formal, pues lo geeestd haciendo es
transgredir una norma expresa del ordenamientadigori

Es decir que el abuso de derecho no parece seiesid para que se

configure la responsabilidad objetiva del MMC, todaserd necesario
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encontrar razones necesarias y suficientes pararle@ael reproche de
imputacion correspondiente.

Por lo que debe decirse que fundar un reprochesj@nsabilidad
objetiva, al MMC por las informaciones inexactaggraviantes que han
perjudicado a un tercero, por hacer un uso irregdl su derecho a
informar, es injusto para el MMC, pues lo Unico quede extraerse de un
abuso de derecho es que hay antijuridicidad, noqué<llo.

Por lo que podria afirmarse que no resulta validea gostura
doctrinaria a la hora de fundar la responsabilolgdtiva del MMC.

6.3.3 La_tercera postura: Es la doctrina que atribuye

responsabilidad objetiva a los MMC, fundada endieagtia del principal por
el hecho de sus dependientes.

Esta doctrina si bien atribuye responsabilidad tolgeal MMC
propiamente dicho, a los periodistas del medicatebuye responsabilidad
subjetiva, es decir que la victima del dafo injusbera demostrar la culpa
de los periodistas a partir de la cual se configarautomaticamente la
responsabilidad objetiva del MMC fundada “en elatdegal de garantia
el riesgo producido por la actividad de sus depemiés u 6rgands”
aplicandose la “responsabilidad del principal plod&io causado por sus
dependientes, administradores o representantegemicio u ocasion de sus
funciones” (Kemelmajer de Carlucci y Parelladaadits por Pizarro, 1991,
p. 256), encuadran esta responsabilidad en el B8 primer péarrafo y el
art. 43 del derogado codigo civil.

Esta doctrina parece contundente en principio, pfiesa sin rodeos
gue la responsabilidad del MMC es objetiva fundadaicamente en la
responsabilidad del principal por el hecho de speddientes, pero no da
razones del por qué atribuye un reproche diferantes trabajadores del
medio, o sea a los periodistas ¢por qué para queoségure Su

responsabilidad deben haber actuado con culpa?uécsigresulta claro es

B El resaltado pertenece a este trabajo.
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gue si no se prueba la responsabilidad subjetivebgi@eriodistas no hay
responsabilidad objetiva del MMC, por lo que puddeirse de que es una
doctrina que termina siendo subjetivista a pesaguieen principio se diga
objetivista.

Sin embargo hay algo que no debe perderse de gistaes lo
resaltado al transcribir la cita “o..el riesgo producido por la actividad de
sus dependientes u érgariogs importante tener en cuenta que parecen
calificar a la actividad de los periodistas coma antividad riesgosa.

¢ Por qué es importante esta calificacion que lesadas agentes que
llevan adelante la actividad de los MMC?

Porque a la luz de la nueva legislacion civil y eooial, las
actividades riesgosas acarrean responsabilidadivabjge forma expresa,
ello es contemplado en el art. 1757 del C.C. y @dé&stion que se ha
detallado en el capitulo cuatro, punto 4.2.2. (Badierivados de actividades
riesgosas). Claro que debe hacerse la salvedad dectrina de la Real
Malicia aplicable cuando se dan las condicionesvegites vistas al tratar la
primera postura.

6.3.4 La_cuarta postura: Es la doctrina que atribuye

responsabilidad objetiva a los MMC en sentido ams decir a todos los
gue participan en la actividad de publicar o difurftechos, opiniones e
ideas por medio de la prensa, fundando dicha resgpdidad en el riesgo
creado Yy el riesgo de la actividad, la cual supiegncuadrar dentro del art.
1113, 2° parr. 22 parte del hoy derogado codigd; @lla mencionaba lo
siguiente:”...si el dafio hubiere sido causado por el riesgoicovde la
cosa, solo se eximira total o parcialmente de respbilidad acreditando la
culpa de la victima o de un tercero por quien nbedeesponder”

Sera importante resaltar que esta doctrina si mieoritaria, es una
de las ultimas que surgio, con claro rechazo auk sp venia formulando

tanto a nivel doctrinal y jurisprudencial.
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Resulta que esta Ultima postura ha planteado sbldatendibles
argumentos, y que la evolucion del derecho, hoyifestada en el nuevo
codigo civil y comercial de la nacion parece ddderazén de forma
contundente.

¢, Cual es la principal razon sobre la que se bamangfirmar que la
responsabilidad que corresponde endilgarles a MEMs la objetiva?

Su principal argumento es que “la actividad quepliesgan los
medios es riesgosa” pues

El advenimiento de la prensa comercial y de losammas medios masivos
de comunicacién...las dependencias econdmicas deddss, la nueva dinamica
informativa, la comercializacién de la informacidia industrializacién de la
prensa, el rol de la publicidad, el impacto tecg@d en la comunicacién social y
la concentracion de empresas son aspectos decmavasonfigurar una actividad
tipicamente riesgosa para terceros...el valor detigia se potencia en la medida
en que se la difunde con maxima celeridad. Haysueste de despersonalizacion
en el manejo de la informacion, que no siempreoafirmada o corroborada como
corresponderia.

Estamos en presencia de verdaderas “maquinas atenarf’, que actlan
con la vertiginosidad que imponen los nuevos tiesnpio debe sorprender que en
esa dinamica puedan inmolarse indebida y arbitremee los derechos de la
persona que hacen a su dignidad.

Negar el caracter riesgoso que representa la dativijue despliegan los
medios es negar la realidad (Pizarro, 1991, p..262)

La cita transcripta por uno de los férreos defessde esta doctrina,
gue por supuesto pertenece a la dogmatica jurelceoincidente con lo
postulado en el capitulo uno de este trabajo, g todsentado alli no fue
tomado solo de otros dogmaticos de las cienciadigas, sino también de
especialistas de las ciencias de la comunicacioials&sta coincidencia es

excelente para afirmar que realmente la forma eeall adelante en la
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actualidad esta actividad informativa es tipicameaigsgosa para terceros,
por los dafios injustos que se les produce.

Por otro lado la doctrina subjetivista nunca nefjGcaacter de
riesgosa de la actividad de los medios, es mas esuid ellos que basan la
responsabilidad de los medios en el factor sulgethan reconocido el
caracter de la actividad riesgosa de los MMC, gerexcusaban de que ella
no existia en el derecho argentino y que no eraovdkcurrir a ella por
medio de la analogia, pues parece ser que soloelgiam a la
responsabilidad objetiva como una imputacion déatar excepcional, por
lo que debia estar de forma expresa dentro dehandiento juridico y como
no lo estaba no podia encuadrarse a dicha activittadro de una
imputacion objetiva.

En definitiva a la luz de la nueva legislacion puecirse que a las
actividades riesgosas se les imputara responsabilbjetiva pues asi lo
manifiesta expresamente el Art. 1757, el cual dice:

“Hecho de las cosas y actividades riesgosas. Tatagmna responde
por el dafio causado por el riesgo o vicio de lasas) o de las actividades
gue sean riesgosas 0 peligrosas por su naturalexa, los medios
empleados o por las circunstancias de su realizacio

La responsabilidad es objetiva. No son eximenteautorizacion
administrativa para el uso de la cosa o la realibacde la actividad, ni el
cumplimiento de las técnicas de prevencion”.

Cabe preguntar ¢qué se debe entender por actisidegosas o

peligrosas?

Una actividad es riesgosa cuando por su propiaaleia (esto es, por sus
caracteristicas propias, ordinarias y normales)op Ips circunstancias de su
realizacion (v gr., por algun accidente de lugampo o modo), genera un riesgo o
peligro para terceros...El caracter riesgoso @eti@idad deviene de circunstancias
extrinsecas de persona, tiempo y lugar, que latopeligrosa para terceros...La

cuestion pasa por el grado de previsibilidad gedaluccién del dafio, a partir de la
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consideracién de la naturaleza o circunstanciak detividad (Pizarro, 1991, p.
257 y 258).

Es muy importante destacar la diferencia que eristee el concepto

de riesgo y de actividad riesgosa, pues

Esta dado en que el riesgo es independiente d#dawique se ponga; en
cambio, la actividad es riesgosa aunque las codl@amadas sean en si mismas
inofensivas, pues el riesgo es aqui atribuiblengluiso del agente y no a un
atributo del objeto (Zavala de Gonzalez, citada lpiwez Herrera, 2015, t. 4, p.
1.123).

Parece ser el caso de los MMC, es decir el metigoyblicacion de
hechos, ideas u opiniones en si resultan inofesselariesgo esta en como
los agentes manejan los medios al publicar lazrnmciones inexactas o
agraviantes, cuando lo hacen de forma descuidaslagiegto de forma
negligente, imprudente o con impericia hacen que astividad sea
calificable como riesgosa.

Es asi que el MMC al ser utilizado de forma desmad puede
transformarse en una hoguera en donde se inmolen dkrechos
personalismos de terceros, generandole perjui@o®dh indole y muchas
veces inmensurables por las caracteristicas justemede su alcance
inmensurable.

La actividad de los medios es riesgosa principalengor la forma
en que es llevada adelante por los agentes quariajam.

Y como al parecer en principio no hay discrepaneida hora de
calificar a la actual actividad de los MMC comasgesa, se puede afirmar
gue el factor de atribucién endilgable a los mediasivos de comunicacion
social por informaciones inexactas o agraviantedeesaracter netamente

objetivo. Nuevamente se debe hacer la salvedad ddispuesto por el
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principio décimo de la CIDH, que resulta tener nmayerarquia y

especificidad en la materia.

7. Conclusiones parciales del capitulo.

La responsabilidad civil en general y el encuadoemativo vigente es
perfectamente aplicable a la responsabilidad gielspecial de los MMC. Por lo
gue no hay problemas a la hora de dilucidar detdresta responsabilidad especial
si ha habido dafo, el cual debe ser probado p@&ndoialega; a partir del cual el
ordenamiento reputa que se configura la antijuddd, mientras el MMC no
demuestre alguna causa de justificacion; por @do les necesario que haya una
relacion de causalidad, la cual debe ser adecwesdaecir que surja del curso
normal y ordinario de las cosas, aquello que dabimaenos ser previsible, también
lo debera demostrar quien lo alega y consecuentenggrien se quiera liberar
deberéa demostrar la causa ajena y no otra cosa.

Con respecto al presupuesto del factor de atriby@qui si que ha habido
problemas, pues hasta antes de la entrada en idggimuevo cddigo que rige en
la materia, se atribuia el factor subjetivo, sirc@hl no habia responsabilidad del
MMC. Pero habian al menos cuatro posturas dentria diectrina, resulta que la
postura minoritaria que pregonaba que la respoidaibi debia ser objetiva,
basandose en que la actividad desplegada por lo€ Middultaba potencialmente
riesgosa para los terceros y que en definitivaadpdtencialidad se hacia efectiva al
producirse el dafio, parece ser la mas acorde delracnuevo ordenamiento
juridico, pues en el art. 1757 se imputa respofidadi objetiva a quien dafia por
medio de una actividad riesgosa.

La fuerte critica que recibio esta doctrina, era ga estaban contempladas
dentro del cadigo civil derogado las actividadesgosas, hoy si lo estan, por tanto
parece ser que aquella doctrina minoritaria esitadigberia estarse implementando
en la préactica jurisprudencial desde la entradeigencia de la mentada normativa,
siempre y cuando el dafio haya sido causado a yarés involucrados no

voluntariamente en cuestiones de interés pubtines en este caso se aplicara el
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principio décimo de la CIDH por cuanto es espegifén la materia y de mayor

jerarquia que el Cédigo Civil y Comercial de la ac
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CONCLUSIONES FINALES

Las grandes empresas de comunicacién se han egtmmdoacon su propio poder hasta el

punto de crear histerias que se propagan sin ¢gntte inventar, distorsionar y exagerar

noticias para sus propios intereses en lugar dsriitirlas para el beneficio del publico

(Lorenzati, 2013, p. 49).

Nos guste o no, la frase que antecede es una agatjde hoy no podemos
desconocer, ya quedo atras aquel tiempo en elseupbdia predicar de una prensa libre,
ética, honesta...aquella que nos permitiera una rdejmocracia, una libertad de expresion
sin medidas (que en la realidad ello nunca fueatd cierto, la historia demuestra que solo

algunos tuvieron la oportunidad de la libre expnes través de la prensa).

Los medios son empresas con fines de lucro, queu@wnan constantemente
conforme lo hace la tecnologia, a su vez reflejafegtan la operacion y organizacion de
las instituciones politicas, sociales y culturales.

Aquella libertad de prensa protegida por nuestras@moicion Nacional, es la
proteccibn que se le extiende en la actualidad saM®MC, es decir una proteccién
superlativa en la etapa previa a la publicacién, storespectiva responsabilidad ulterior en
caso de que hayan generado dafios injustos.

En la actualidad la potencialidad de generar daftoavés de los MMC es altisima,
pues éstos aparte de constituirse como instrumeéateransmision de informacién de
hechos, opiniones e ideas, de fundamental impoatgpera la vida en democracia, se
constituyen como una herramienta para recaudarajinespondiendo en muchos casos
principalmente al lucro, o a los grupos de podeiitiendo aquello que les generara mas
utilidades o rentabilidad, aunque a partir de gfigpueda ocasionar dafios a terceros; ante lo
cual intentaran ampararse en que estan ejercienderscho a libertad de expresion, lo que
a decir verdad resulta cierto, pero parece quei@mtas ocasiones la cuestibn no pasa
realmente por ahi, sino por el hecho de obtersar ylilanamente, ganancias economicas.

Por todo ello, es que la independencia con la gberéan actuar los MMC, como la

de sus periodistas se encuentran hoy muy deteasrautincipalmente por como han
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decidido llevar adelante su actividad, pues enrlum la buasqueda y reproduccién
fidedigna de la verdad, se ventilan cuestioneshguoen a los derechos personalisimos, y
gue nada tienen que ver con las cuestiones pacaalonacio la libertad de prensa, que
como se ha dicho hunde sus raices en la busquedalide econdmico, aunque ello genere
dafos injustos.

Estos dafios injustos se generan principalmentéagarblicacion de informaciones
inexactas o agraviantes a través de cualquier dgaonedio, como el televisivo, radial,

grafico, virtual, etc.

Pero lo que resulta de mayor relevancia es que pstaicaciones o informaciones
son emitidas, lo mas rapido posible, muchas veoescantextualizar, o ser revisada
adecuadamente, por lo que terminan dafiando loshderepersonalisimos de aquellos
acerca de quien se informa, principalmente el hoteintimidad o privacidad; la imagen;
etc.

En ciertos casos, éstos dafios acarrean respodadhiiivil, la cual durante mucho
tiempo estuvo basada en la premisa “no hay respitidsa sin culpa”, hoy ello ha
menguado, aceptdndose en muchos casos la idea piegainresponsabilidad alin en
ausencia de la culpa, o haciendo abstraccién dedd hora de imputar responsabilidad, lo
gue en la practica resulta ser mas justo, puesdbagistema de la culpa muchas victimas
guedaban desamparadas a su suerte tras el dafo.

Esta evolucion manifestada en el derecho de dafiosgemeral, y en la
responsabilidad civil en especial se recepta emuéva legislacion civil y comercial, cuyo
principal cometido es la prevencion del dafio, yéreen el caso de no haberlo podido
evitar, es que surgira en cabeza del sindicado c@sponsable la responsabilidad de
resarcirlo, si y solo si se dan, los cuatro pressfms necesarios de la responsabilidad civil.

No se debe partir de concepciones rigidas a la Herhacer los reproches de
responsabilidad correspondientes. En consonanacieltm, la exposicion de fundamentos
de la comision redactora del C.C. y C.N. al haegerencia a la “valvula de cierre del

sistema” ha dicho que nada impide la aplicaciériéaieza de los factores de atribucion
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objetivos, cuando de actividades o cosas riesgesdsate, mientras sea un supuesto de

hecho similar al contemplado por las normas.

Con respecto a los factores de atribucion debeasteqiue el ordenamiento juridico
toma como relevantes a la negligencia, a la imprcide a la impericia, al dolo, al dolo
eventual (como novedad en el actual cédigo), algdecreado, a la actividad riesgosa

(recepcion expresa en el nuevo codigo), a la gardatequidad, la seguridad, entre otros.

Por mucho tiempo se atribuia responsabilidad ddéalsia mediado como factor la
culpa, pero ello con el avance de la humanidadtos® injusto, pues muchos dafios
guedaban si ser resarcidos, por lo que se incorportactores objetivos, los cuales
vinieron en auxilio y beneficio principalmente @es lictimas, ellos parecen ser mucho mas
valiosos y justos a la hora de imputar la respahdall que los factores subjetivos, pues
estos Ultimos demandan la prueba de la voluntatideaagente dafiador, lo que hace a la

prueba muy compleja en materia de la responsabhititél aqui tratada.

Por lo que el factor de atribucion objetivo parseemas ideal, por lo menos para la
victima, la cual hoy es el centro en el derechdaf®s, pues lo que se busca es no dejarla

abandonada a su suerte.

Ademas el factor de atribucion objetivo parecensés imparcial, justo, equitativo,
neutral e impersonal a la hora de endilgar respmindad, pues no interesa si el agente
actud con voluntariedad, ya que hace abstraccida tkea de culpabilidad y se funda en
paramentos objetivos de imputacién, viniendo a&esdpbs tiempos que corren, un elemento
de fundamental importancia, ya sea para imputporesbilidad al acaecer el dafio injusto,
0 como modo de prevenir dafios, pues si se sabdaguesponsabilidad es objetiva, el
agente se manejaria con mas cuidado, lo cual énitoef contribuye a un mayor bien estar

general.

La responsabilidad civil especial de los MMC aua dle la nueva legislacion civil y
comercial, se configura cuando hay dafio injustauel deviene en antijuridico si no hay
causas que lo justifiquen, ademas es requisitgpedisable el nexo de causalidad adecuada

y un factor de atribucion por el cual hacerle proehe.
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Esta cuestion resulta central, pues el tema ddbrfade atribucion que ha de
imputarseles a los MMC ha sido ampliamente debatidotro de la jurisprudencia y
doctrina nacional y constituye el objeto princigal este trabajo. Por lo que ha llegado el
momento de intentar una respuesta a la luz de dohqusido indagado y expuesto en el

presente.
La pregunta que se pretende responder es:

¢,Cual es el factor de atribucion que correspomdiigarle a la responsabilidad
civil de los medios masivos de comunicacion so@al publicaciones inexactas o

agraviantes?
Se partié de la siguiente hipotesis:

“El factor de atribucion que debe endilgarse akponsabilidad civil de los medios
masivos de comunicacion social, por publicacionegactas o agraviantes, es el objetivo,

con total abstraccion de la idea de culpabilidad”.

Pues bien, hasta donde se ha podido avanzar emétita debe decirse, que la
hipotesis NO HA SIDO CONFIRMADA del todo, pero sirpialmente.

Pues segun el ordenamiento juridico argentino wgehabra casos en los que
corresponda atribuir un factor de tipo subjetivdigbrd otros en los que corresponda

atribuir objetivos.

Se debera atribuir responsabilidad subjetivaen los casos en que se esté ante un
“funcionario publico o persona publica o particulgjue se haya involucrado
voluntariamente en asuntos de interés publico”’ue“ge haya dafiado la reputacion de esa
persona, es decir a su honor”. Esta es la dootpirrasurge de la CSJIN a partir del caso
Campillay, importada de la jurisprudencia Estaddense, fue confirmada desde el afio
1994 en nuestro pais al incorporar la Convencionecana de Derechos Humanos

(CADH) con jerarquia constitucional en el art. iffs, 22 de la CN.

Pues la CADH lo ha manifestado expresamente eprietipio decimo de la
DECLARACION DE PRINCIPIOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESN,
correspondiente a LA RELATORIA DE LIBERTAD DE EXPBEON DE LA

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH).
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Ella alli deja expresamente sentado que el faaoatdbucion en esos casos sera
subjetivo, mas la cuestién aun continda siendo lictimé, pues ¢Cudl de los factores
subjetivos se aplicara? De su interpretacion squgela aplicacion sera de acuerdo al caso,

guedando el tema de la siguiente manera:

a) Si el comunicador tuvo intencion de infligir dafiGlaramente se

atribuiria Dolo.

b) Cuando tuvo pleno conocimiento de que difundiacrastifalsas. A la
luz de la doctrina nacional seria un claro casatdbucion de Dolo,
pues no es necesario que se haya querido dafita, chees se sepa que
con tal accion u omision se puede causar un dafoer8bargo habra
guienes digan que se esta ante un posible casoldeERentual, dada la
manifiesta indiferencia por los intereses ajenalscdmo lo plantea hoy
el art. 1724 del C.C. y C.N. en su ultima parte) oespecto a la cual la
comision redactora del proyecto ha dicho que cém & pretendid
incluir dentro de la normativa Argentina al doleestual, inexistente en

la legislacion civil derogada.

c) Si se condujo con manifiesta negligencia en la bédq de la verdad o
falsedad de las mismas. Al hablar de negligenciaenpodria dudar de
gue esta hablando de la culpa y al referirse a ddld'manifiesta”,
pareciera que podria extraerse que habla de un@a@iave, que es
cierto que en el cédigo de Vélez fue rechazada, fiese acepta que este
principio décimo de la CIDH integra el ordenamiejtddico argentino,
deberéa aplicarse en este caso en particular, pgwe gntender por
“culpa grave”? pues una manifiesta indiferencidaediligencia el nuevo
cbdigo la toma como “dolo eventual”, y si se leeipteta asi, solo se

responderia por alguna de las especies de dolo.

En definitiva, a la luz de la nueva legislacionernte en la Republica Argentina, se
debe afirmar que cuando se den las condicionegargks de la norma establecida en el

principio décimo de la CIDH seria aplicable la dimet de la Real Malicia, que vino
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perfilando la CSJN desde el afio 1986 sin susteotmativo. Al menos esto es lo que
manda la ley, cuestién aparte sera lo que se pr@taderar de tal decision, es decir, ¢es
justo diferenciar entre personas publicas y pddies, por qué unas deben demostrar un
factor subjetivo agravado y otras no? En fin, doass de otro analisis. Lo importante aqui
es que al menos, si estd establecido por ley atdeacaecido el hecho factico, los
ciudadanos sabemos a qué atenernos, al igual sj\AMIEC.

También corresponderd atribuir un factor subjetivo cuando la difamacion
provenga de una CALIFICACION CALUMNIOSA, pues agidstablece expresamente el
art. 1771 del C.C. y C.N., pues dice en su ultiradep“solo se responde por dolo o culpa

grave”.

Claro que en el tipo de responsabilidad especial toagtamos aqui, la acusacion
calumniosa tiene que haber generado el impulssdiggional correspondiente, haber sido
propalada la informacion por un MMC y que este ngepe que tenia razones justificables
para creer que el damnificado estaba implicados pi¢elo contrario no se le endilgaria
responsabilidad civil en principio. Al igual que @so anterior la cuestion interpretativa
generara sus conflictos, pues si la denuncia cabsanes culposa, no se genera la
responsabilidad, pero ello deviene en un acto jdestinia para la victima, al menos puede
decirse que seria un retroceso en lo que ha vemdhifestando la evolucion del derecho de
dafios. Por otro lado ¢Cuando se configura la oglpee en concreto? Pues ésta estaba
rechazada en el codigo derogado; y hoy se meneiomh C.C. y C.N., mas no se la define
en él, ni tampoco se lo hace en los cédigos cordestde la editorial La Ley S.A., por
Rivera, C. y Medina, G.; ni tampoco se lo hace leaddigo comentado de los editores
Rubinzal-Culzoni, que tiene como Director a LorétizR. L. por ahora no ha sido posible
encontrar en la doctrina nociones a cerca de slguramente la jurisprudencia ya debe

estar sentando las bases de lo que ha de entepdeséa.

Otra cuestion que quedard por dilucidarse es &igasible hacer una interpretacion
extensiva, o aplicar analogia de estos casos ckmodonde el factor de atribucion es
subjetivo, a otros que no reunen las condicionkvaates de las normas. En principio
puede decirse que se deberia evitar, por algoylerheesos casos determina que sean

subjetivos, si hubiese querido atribuir respongdadl subjetiva en todos los casos, no
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hubiese establecido las condiciones, a modo depéjerde ser funcionario publico y
hubiese dicho toda persona; o no hubiese dichadousean cuestiones de interés publico y
hubiese dicho en cualquier cuestion; o no hubiesado como condicidn relevante que la
acusacion sea calumniosa y hubiese hecho una megeidérica que involucre a las

injurias, por ejemplo...etc.

Y otro motivo de fundamental importancia es quéeladetermina genéricamente
ciertos casos en los que cabe encuadrar perfedatoeins aquellos que quedan fuera de
los mencionados, y aunque también se encuentranapaaentes contradicciones, pero que
parecen resolverse, por la jerarquia (caso detiBrindécimo de la CIDH con respecto al
art. 1157 del C.C. y C.N., que por jerarquia y edjpedad prevalece el 1°) y la
especificidad (caso del art. 1171 con respectadell157 que también se resuelve a favor
del 1° de ellos, dado su mayor especialidad eras en concreto; siendo ambos de la
misma jerarquia).

A continuacién se presenta éste caso de tipo denegaatraparia a los demas casos
en que los MMC causan dafios tras su actividad dérdnformaciones inexactas o

agraviantes:

Habréd casos en los que se deba atribuir un factorbetivo para imputar la
responsabilidad a los MMC.Ello sera asi en funciéon del art. 1157 del C.C.N.Q@ues se
ha visto que la actividad de los medios constitulya actividad de tipo riesgosa, no en si
misma, sino por la forma en que es llevada a calvesps agentes, en donde todo debe
emitirse a la mayor velocidad posible, en dondangre se debe estar emitiendo
informaciones frescas, nuevas, y debe emitirsecipaimente aquello que de rédito
econodmico, es decir o que se publica es lo quepuéde llegar a vender, pues los MMC
son empresas cuyo principal cometido en la épotalaes la busqueda de ganancias y
cuando no, lo es de fama, prestigio, servicio depale turno, etc., ya no es aquella prensa
comprometida, con la transparencia en la admigisinadel pais, con la denuncia de la
corrupcién, con la idea de formar e informar pate gus ciudadanos puedan tomar
mejores decisiones, en fin...si lo harian o hacen|ugar a dudas, siempre y cuando ello

les dé rédito.
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Asi debe calificarse a la actividad de los MMCdesir el medio y la publicacién
de hechos, ideas u opiniones en si resultan ineks)sel riesgo estd en cdmo los agentes
manejan los medios al publicar las informacionesagtas o agraviantes, cuando lo hacen
de forma descuidada, es cierto de forma negligemrudente o con impericia hacen que
su actividad sea calificable como riesgosa, transiadose en una especie de hoguera en
donde se inmolan los derechos personalismos deréstcgenerandole perjuicios de toda
indole y muchas veces inmensurables por las caisictas de su alcance a publico
indeterminado.

Al parecer no hay discrepancias a la hora de califa la actual actividad de los
MMC como riesgosa, por lo que se puede afirmar ejuiactor de atribuciébn que cabe
endilgarle a los medios masivos de comunicaciomak@or informaciones inexactas o
agraviantes es de caracter netamente objetivoeRdailas salvedades de que habra casos

en donde deba ser subjetivo, pues asi lo establéeg
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