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l. Proemio

Después de un largo trayecto de espinosas vicisitudes y avatares por todos
conocidos acaecidos desde que fue elaborado el Anteproyecto por la Comision
Redactora, pasando por su revision en el Poder Ejecutivo Nacional que envio el
Proyecto al Congreso de la Nacion, el prolongado tratamiento en la Comision
Bicameral de este ultimo, la aprobacion en la Camara de Senadores, hasta que
finalmente lo fue en la de Diputados luego de un dilatado lapso que, incluso, hizo
pensar a muchos que no lo seria, fue sancionado por la ley 26.994 el nuevo
Cddigo Civil y Comercial, norma esta ultima que también derogé el Cédigo Civil y
el Cbdigo de Comercio y, ademas, modificd y abolié otras leyes complementarias,
entrando en vigencia, contra cualquier pronostico, con anterioridad a la
celebracion de este Congreso Nacional de Derecho Procesal.

Estamos viviendo un momento historico puesto que se trata de la unificacion
de dos cddigos de fondo que —con reformas esporadicas, mas alla de la que hace
ya casi medio siglo considerablemente produjo la ley 17.711 en el Cédigo Civil-
rigieron por practicamente ciento cincuenta afos, por lo cual sus disposiciones
son de un conocimiento arraigado en la comunidad juridica; pero lo mas
significativo es que tanto el Cddigo Civil como el Codigo de Comercio —y las leyes
complementarias reformadas o derogadas- tendran una vigencia ultractiva pues

seguiran gobernando los efectos ya consumidos, agotados o producidos de los



hechos y actos juridicos anteriores a la fecha de entrada en vigor del nuevo
Cddigo Civil y Comercial.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial contiene, traspasando el art. 75, inc. 12,
de la Constitucion Nacional, considerable cantidad de normas de naturaleza
procesal, y también otras que impactan o influyen en el proceso judicial que, por
tratarse de materia sustancial, deben ser reguladas por la legislacién de fondo.

Sin embargo, dada la obvia limitada extension que debe tener mi exposicion
-y, por ende, este trabajo-, sOlo seran objeto de estudio las relativas a la
responsabilidad civil que mas trascendencia tendran en la praxis forense diaria.

. Reglas sobre la carga de la prueba. Las cargas  probatorias dinamicas

Invadiendo una 6érbita que no le compete segun el art. 75, inc. 12, de la
Constitucion Nacional, en tanto se trata indudablemente de normas de orden
procesal, el art. 1734 del nuevo Cddigo Civil y Comercial (en adelante nuevo
CCC) establece que “excepto disposicion legal, la carga de la prueba de los
factores de atribucién y de las circunstancias eximentes corresponde a quien los
alega”, complementado por el art. 1735 en tanto establece “No obstante, el juez
puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la
diligencia debida, ponderando cual de las partes se halla en mejor situacién para
aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso comunicara a las
partes que aplicara este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y
producir los elementos de conviccidon que hagan a su defensa”; también el art.
1736 prescribe que “la carga de la prueba de la relacion de causalidad
corresponde a quien la alega, excepto que la ley la impute o la presuma. La carga
de la prueba de la causa ajena, o de la imposibilidad de cumplimiento, recae
sobre quien la invoca”; como, asimismo, el art. 1744 prevé que “el dafio debe ser
acreditado por quien lo invoca, excepto que la ley lo impute o presuma, 0 que
surja notorio de los propios hechos”.

En los fundamentos del Anteproyecto de Cdédigo Civil y Comercial tras
decirse que “En el Proyecto de 1998 se incluyen normas relativas a la carga de la
prueba en materia de responsabilidad, lo que ha sido recibido positivamente por la
doctrina, ya que disminuye la litigiosidad y confiere seguridad en este tema”,
llamativamente se afirma que “Este tipo de normas no es procesal, sino que son
directivas sustantivas dirigidas al juez a fin del dictado de la sentencia en

ausencia de pruebas concretas sobre el tema a decidir. En tales casos, se



establece como debe distribuir ese riesgo probatorio y a quién adjudicarlo. En
tales condiciones, la prueba es una carga cuyo incumplimiento acarrea la pérdida
de un beneficio, que en este caso significa que el hecho no esta probado y el juez
debe decidir en consonancia. En materia de factores de atribucion de la
responsabilidad y las eximentes, la carga de probar le incumbe a quien los alega,
conforme a lo expresado reiteradamente por la jurisprudencia y la doctrina, siendo
la solucién del Proyecto de 1998 (art. 1619). Esta regla puede resultar rigida en
algunos casos en los que existen dificultades en el acceso a los medios de prueba
0 en la presentacion de la misma, y es por eso que se habilita una correccion para
mitigar estos efectos. En particular, con relacion a la prueba de la culpa o de
haber actuado con la diligencia debida, el juez puede ponderar cudl de las partes
se halla en mejor situacion para aportarla. Existe entonces una regla general legal
que adjudica la carga probatoria a quien invoca el factor de atribucion o la
eximente™.

Es decir, que no sélo llamativamente se afirma que las normas que rigen la
carga de la prueba no son de indole procesal, sino que, ademas, se contemplan
en el nuevo CCC las denominadas cargas probatorias dindmicas.

No es que no esté de acuerdo con lo que disponen tales normas, sino que
estén incluidas en el Cddigo sustantivo, puesto que, en palabras del senador
Guinles en el debate en la Camara de Senadores —aunque en su intervencion se
refirio a la responsabilidad del Estado- se trata de “una cuestion de competencias
de la Constitucion Nacional, que es lo que hay que respetar, y no la mera
conveniencia™.

En primer lugar, las reglas referidas a la carga de la prueba, contrariamente
a lo afirmado en los fundamentos del Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial,
son netamente de naturaleza procesal. Tanto es esto asi que integran la llamada
“Teoria general de la prueba”.

En efecto, el tema de las reglas sobre la carga de la prueba tiene que ver
con el tercer interrogante planteado por el maestro uruguayo Couture, segun el
cual el estudio de la carga de la prueba busca responder “quién prueba”, es decir,

cuél de las partes debe producir la prueba de los hechos que componen el

' Ver en Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, ps. 664/665, Rubinzal-Culzoni, 2012.
% Ver la version taquigrafica (provisional) de la Sesién especial de los dias 27 y 28 de noviembre
de 2013, p. 72.



debate®. No en vano cada vez que en una obra juridica se trata el tema de la
carga de la prueba, aun la doctrina civilista que se ha ocupado del tema de la
responsabilidad civil, se hace referencia a autores procesalistas de distintas
latitudes como Devis Echandia, Rosenberg, Guasp, Falcon, Arazi, Peyrano,
Fenocchieto, entre muchos otros, como también lo hacen los fallos judiciales.

Tradicionalmente se tiene aceptado que incumbe al actor la prueba de los
hechos constitutivos (los que dan nacimiento al derecho), mientras que
corresponde al demandado la carga de probar los hechos extintivos (los que lo
aniquilan o extinguen, como el pago), modificativos (los que lo truecan o alteran,
como la novacion o la quita) y los impeditivos (los que obstan a su validez, como
la falta de capacidad o facultades del mandatario).

En este sentido, si bien no se apegan con estrictez a la teoria tradicional,
genéricamente los codigos procesales locales (como el art. 377 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion —C.P.C.C.N.-, el 375 del de la provincia de
Buenos Aires, etc.), establecen que incumbe la carga de la prueba a la parte que
afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el
juez o el tribunal no tenga el deber de conocer, y que cada una de las partes
debera probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como
fundamento de su pretension, defensa o excepcion.

Como vemos, no establecen cuales son los hechos que debe probar el actor
ni cuales el demandado, sino que indica a todos los litigantes que deben probar
los hechos que afirman, en tanto sean controvertidos, y los que constituyan el
presupuesto de hecho de la norma en que se basen. Pero, de todas formas, la
teoria tradicional se puede enmarcar en sus contenidos, aplicados a todo tipo de
controversias, no so6lo con relacion a la responsabilidad civil como ha quedado en
el nuevo CCC*.

Asi, por ejemplo, si el actor demanda la devolucién de un préstamo de
dinero y no probo el mutuo que es el presupuesto de hecho de su pretension (o
sea, el hecho constitutivo), resultara vencido aunque el demandado nada pruebe.

Si el demandado reconoce que recibid el préstamo pero alega que devolvio el

® COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, ps. 215/216, Depalma, 1978. El
primero se refiere a qué es la prueba —concepto de la prueba-; el segundo a qué se prueba —
objeto de la prueba-; el cuarto a cémo se prueba —procedimiento probatorio-; y el quinto a qué
valor tiene la prueba producida —valoracion de la prueba-.

* LEGUISAMON, Héctor Eduardo, Derecho procesal civil, t. I, ps. 608/610, Rubinzal-Culzoni, 2009.



dinero que recibiera, debe probar el pago que es el presupuesto de hecho de su
defensa (o0 sea, el hecho extintivo), pues en caso contrario sera condenado.

En esta hipdtesis, no seran aplicables los arts. 1734 a 1736 del nuevo CCC
puesto que éstos se refieren a la responsabilidad civil, de lo cual se deriva que
necesariamente se aplicaran las reglas sobre la carga de la prueba que contienen
los codigos procesales civiles locales, que son los que deben contener tales
normas en virtud del art. 75, inc. 12, de la Constitucion Nacional.

Con relacion a la teoria de las cargas probatorias dinamicas, no puede existir
duda alguna que se trata de un moderno instituto netamente procesal.

Iniciada en el seno de la procesalistica, como bien lo hace notar Peyrano®,
esta teorfa, tratada y reconocida dentro de su ambito®, se expandié rapidamente a
la esfera civilista siendo objeto de tratamiento en encuentros cientificos de
Derecho Civil’. Es que dado que la aplicacién estricta de las reglas sobre la carga
de la prueba puede llevar a resultados disvaliosos e injustos, en casos en los que
la prueba resulta de imposible o muy dificil concrecion (prueba “diabdlica”), el
concepto de la carga de la prueba comenzé y evolucioné en el campo del
Derecho Procesal —no en el Derecho Civil- con la aceptacion de un sentido mas
flexible y facilitador de colaboracion y buena fe del derecho a probar. Asi, aparece
el nuevo concepto de carga probatoria compartida como manifestacion de una
nueva cultura del proceso judicial, caracterizada por la vigencia del principio de
solidaridad y el deber de cooperacion de todos en procura de un rendimiento del
servicio de justicia mas eficiente que el actual, donde se encuentra aceptable que,
en buena medida, la tarea probatoria es comun a ambas partes, abriéndose
actualmente camino, cada vez con mayor impetu y vigor, la teoria de las cargas
probatorias dinamicas —favor probationis-, que se inclina por poner el peso de la
prueba sobre la parte que esta en mejores condiciones de hacerlo, o posee a su
alcance, con mayor facilidad, los medios para el esclarecimiento de los hechos,
en virtud de que su situacion, en principio, es de superioridad técnica con
respecto a la contraparte, por lo cual debe realizar los aportes probatorios

consiguientes y no ampararse en una mera negativa, o transferir la

® PEYRANO, Jorge W., Fuerza expansiva de la doctrina de las cargas probatorias dinamicas, L.L.
1996-B-1027/1029, sec. Doctrina.

® “\/ Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial, Procesal e Informatico”, Junin, 1992, y
“XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal”, Termas de Rio Hondo, Santiago del Estero, 1993.
" “Cuartas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil”, 1989, y las “lll Jornadas de Derecho Civil y
Comercial de la Provincia de La Pampa”, Santa Rosa, 1991.



responsabilidad de la prueba a la otra parte invocando criterios absolutos o
rigidos.

Se aplica esta teoria frecuentemente en casos de responsabilidad médica y
de simulaciéon de actos juridicos, pues, por sus circunstancias, en ellos se
patentiza una notable desigualdad en la posibilidad de probar porque el paciente,
o desconocia las técnicas que se llevaban a cabo, o se encontraba inconsciente
(anestesiado), mientras que el perjudicado por una simulacion directamente no
participo en ellos, motivo por el cual ignora un sinnimero de detalles que, por el
contrario, si son del conocimiento de los que efectuaron la simulacion. Tanto en
uno como en otro caso se encuentran imposibilitados de allegar elementos
contundentes; sin embargo, la propagacion de la teoria ha dado lugar a su
admisién en otros casos®.

De todos estos casos, segun el art. 1735 del nuevo CCC, Unicamente se
podria aplicar a los casos de responsabilidad médica o la de prestadores de
servicios publicos (por ej., empresas telefonicas por sobrefacturacion o de
concesionarios viales).

Por otro lado, se advierte, incluso, la inconveniencia de la norma del
mentado art. 1735, o, al menos, que es incompleta, en tanto en su Ultima parte
estipula que el juez comunicara a las partes que aplicara las cargas probatorias
dindmicas de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de
conviccién que haga a su defensa, prescripcidon que en la praxis forense tendra
obstaculos por imperio de las normas procesales locales, maxime respecto de
aguellos cédigos procesales civiles que, como por ejemplo el de la Nacién que
tanto en el proceso ordinario como en el sumarisimo, o el de la provincia de
Buenos Aires en el proceso sumario, prevén que la prueba se debe ofrecer con
los escritos constitutivos del proceso, de donde se sigue que la prueba se debe
ofrecer con el ataque y la defensa y, por ende, para aplicar dicho art. 1735,

necesariamente el juez debera alterar las normales procesales locales.

® LEGUISAMON, Héctor Eduardo, La necesaria madurez de las cargas probatorias dinamicas,
Revista de Doctrina 2 del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, Afio 1, N° 2, mayo
de 2000, ps. 50/58; La necesaria madurez de las cargas probatorias dinamicas, en Cargas
probatorias dinamicas, director Jorge W. Peyrano, coord. Inés Lépori White, ps. 109/124, Rubinzal-
Culzoni, 2004; y La prueba de oficio y las cargas probatorias dinamicas en los procesos colectivos,
en Revista de Derecho Procesal, vol. 2012 — NUmero extraordinario, Procesos colectivos, ps.
263/273.



Esta cuestion, que es materia de tratamiento en la doctrina procesal, incluso
lo fue en algunos eventos cientificos de Derecho Procesal, demuestra que la
incorporacion de la teoria de las cargas probatorias dinamicas se debe efectuar
en los codigos procesales locales, porque de por si compete a cada provincia su
regulacion conforme los arts. 121, 122, y 75, inc. 12, de la Constitucion Nacional,
sino ademas, y sin perjuicio de ello, para que el dispositivo resulte armdénico con
el resto de las normas procesales locales referidas al ofrecimiento de los medios
de prueba.

Ningun justiciable planteara, ni tampoco sera declarada Ila
inconstitucionalidad de tales normas (ni aun de oficio) ya que se es sabido que
para que tal declaracion proceda, se debe estar a la dltima ratio y al perjuicio que
cause la norma tachada de inconstitucional en el caso concreto, y aunque asi se
realizara de todas maneras la norma procesal local sobre la carga de la prueba
continda siendo aplicable y debe serlo.

De lo que se trata es que, elementalmente, al sancionar una ley el Congreso
Nacional debe respetar la Constitucion Nacional, maxime entonces cuando
hablamos del nuevo CCC que regira por afos, es lo menos que se podia esperar.
Y si la Constitucion Nacional establecié en 1853 que las provincias conservan
todo el poder no delegado en la propia Constitucién al Gobierno federal y que se
dan sus propias instituciones y se rigen por ellas, y no le fue delegado al Gobierno
federal el poder de establecer normas procesales de aplicacion local, y si ello fue
ratificado en 1994 al no retocarse tales aspectos por la Convencién Constituyente
(conf. los ya citados arts. 121, 122 y 75, inc. 12, de la Carta Magna —originalmente
arts. 104, 105 y 67, inc. 11, en el texto de 1853), el Gobierno federal no puede
hacerlo, ni mediante el Poder Ejecutivo Nacional ni el Congreso Nacional.

En este sentido, entiendo que en la Camara de Senadores no se ha hecho
una apropiada defensa de los poderes de las provincias no delegados al Gobierno
federal por parte de los senadores como representantes de las provincias en el
Congreso Nacional (art. 54 de la Constitucion Nacional), ni tampoco luego en la
Camara de Diputados.

[ll.  Las normas sobre la responsabilidad civil y su impacto en el proceso

El nuevo CCC, como lo hacia el Cadigo Civil derogado, establece tanto la

responsabilidad civil subjetiva como la objetiva —esta ultima segun la modificacion

de la ley 17.711-, pero acrecienta la objetiva aunque determina en su art. 1722



gue en ausencia normativa, el factor de atribucion es la culpa, lo cual significa que
la responsabilidad sera subjetiva a menos que el Cadigo disponga que se trata de
una responsabilidad objetiva.

Liminarmente, conviene aclarar que no fueron objeto de alteraciones las
normas del Anteproyecto remitido por la Comisidon Redactora relativas a la
responsabilidad civil por parte del Poder Ejecutivo Nacional, ni por la Comision
Bicameral del Congreso Nacional que se ocupd posteriormente de su tratamiento,
como tampoco fueron tratadas en el debate acaecido en la Camara de Senadores
(que aprobo el dictamen de la citada Comision Bicameral con soélo dos
modificaciones —las de los arts. 2532 y 2560 referidos a la posibilidad de permitir a
las provincias y ciudad Autébnoma de Buenos Aires a dictar normas locales sobre
prescripcion liberatoria, especialmente en cuanto a los tributos®-), salvedad hecha
respecto del tema de la responsabilidad civil del Estado, como de sus funcionarios
y empleados publicos, en tanto, para excluirlas del nuevo CCC y someterlas a una
ley especial —aspecto ciertamente cuestionable-, fueron reformulados por el Poder

Ejecutivo Nacional los arts. 1764'°, 1765 y 1766 del Anteproyecto, como

o Segun fuera aprobada en el Senado -y luego en la Camara de Diputados-, la nueva redaccion
del articulo 2532 es: “Ambito de aplicacion. En ausencia de disposiciones especificas, las normas
de este capitulo son aplicables a la prescripcion adquisitiva y liberatoria. Las legislaciones locales
podran regular esta ultima en cuanto al plazo de tributos”; mientras que el articulo 2560 qued6 de
la siguiente manera: “Plazo Genérico. El plazo de la prescripcion es de cinco afios, excepto que
esté previsto uno diferente en la legislacién local”.

19 E| texto modificado por el Poder Ejecutivo Nacional finalmente aprobado dice: “Inaplicabilidad de
normas. Las disposiciones del Capitulo 1 de este Titulo no son aplicables a la responsabilidad del
Estado de manera directa ni subsidiaria”.

La redaccion original del Anteproyecto disponia: “Articulo 1766. Responsabilidad del Estado por
actividad ilicita. El Estado responde, objetivamente, por los dafios derivados de sus actos licitos
gue sacrifican intereses de los particulares con desigual reparto de las cargas publicas. La
responsabilidad sélo comprende el resarcimiento del dafio emergente; pero, si es afectada la
continuacion de una actividad, incluye la compensacion del valor de las inversiones no
amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro”.

1 El texto modificado por el Poder Ejecutivo Nacional finalmente aprobado reza: “Responsabilidad
del Estado. La responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local segin corresponda”.

La redaccion original del Anteproyecto establecia: “Articulo 1764. Responsabilidad del Estado. El
Estado responde, objetivamente, por los dafios causados por el ejercicio irregular de sus
funciones, sin que sea necesario identificar a su autor. Para tales fines se debe apreciar la
naturaleza de la actividad, los medios de que dispone el servicio, el lazo que une a la victima con
el servicio y el grado de previsibilidad del dafio”.

2 El texto conforme modificacién del Poder Ejecutivo Nacional finalmente aprobado establece:
“Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los hechos y las omisiones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones por no cumplir sino de una manera irregular
las obligaciones legales que les estan impuestas se rigen por las normas y principios del derecho
administrativo nacional o local, segin corresponda”.

La redaccion original del Anteproyecto disponia: “Articulo 1765. Responsabilidad del funcionario y
del empleado publico. El funcionario y el empleado publico son responsables por los dafios



también suprimida la Seccion sobre los dafios a los derechos de incidencia
colectiva, aspectos éstos que si fueron materia de sefialamientos —aunque de
manera insuficiente en mi forma de ver- en el debate de la Camara de Senadores,
principalmente el primero de ellos, ni tampoco finalmente en la Camara de
Diputados.

El tema de la responsabilidad civil —unificada en el nuevo CCC la contractual
y la extracontractual en cuanto a la reparacion- es de suma trascendencia en
tanto y en cuanto, importan entre el 60% y el 70% de los litigios que llegan a
conocimiento de la Justicia, sin temor a equivocarme, en todas las provincias y en
la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, mayormente por casos de accidentes de
transito™®, de mala praxis profesional (especialmente médica, aunque de manera
creciente, también la abogadil), como, asimismo, los siniestros que ocurren en los
corredores viales a cargo de empresas concesionarias. Si se afiaden la
considerable cantidad de casos que no llegan a los estrados judiciales por haber
sido transados en un procedimiento de mediacion, o aun, con antelacion a ésta, y
se agregan, a su vez, las controversias por responsabilidad contractual, se puede
facilmente concluir en la importancia de esta materia que ha dado lugar al
surgimiento del moderno Derecho de Dafios.

Sin embargo, pareciera ser que no lo es a estar a la falta de modificaciones
de las normas del Anteproyecto original por parte del Poder Ejecutivo Nacional
como de la Comision Bicameral, y de la ausencia de tratamiento en las camaras
de Senadores y de Diputados.

En este cauce, aunque me extenderé mas adelante, dable es adelantar a
esta altura que, por ejemplo, el conocido art. 1113 del derogado Caodigo Civil, que

a partir de la reforma de la ley 17.711 establecio la responsabilidad objetiva del

causados a los particulares por acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su
cargo. Las responsabilidades del funcionario o empleado publico y del Estado son concurrentes”.
* El art. 1769 del nuevo CCC, ubicado en la Seccién 92 “Supuestos especiales de
responsabilidad”, del Titulo V “Otras fuentes de las obligaciones”, Capitulo | “Responsabilidad
civil”, prescribe: “Accidentes de transito. Los articulos referidos a la responsabilidad derivada de la
intervencién de cosas se aplican a los dafios causados por la circulacion de vehiculo”, lo cual no
es sobreabundante ni innecesario, toda vez que con ello se aventa las discrepancias
interpretativas que tuvo y tiene el art. 1113 del actualmente derogado Codigo Civil en cuanto a su
aplicabilidad a los casos de colisiones multiples de automoviles, y que en la ciudad de Buenos
Aires dio lugar al fallo plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil in re “Valdez,
Estanislao Francisco c/El Puente S.A.T. y otro s/Dafios y perjuicios”, del 10/11/1994: “La
responsabilidad del duefio o guardian emergente de accidentes de transito producidos como
consecuencia de una colisién plural de automotores en movimiento, no debe encuadrarse en la
Orbita del art. 1109, Céd. Civil” (L.L. 1995-A-137; Lexis n° 951096).



duefio o guardian de la cosa productora de un dafio por el riesgo o vicio de ella,
salvo que se pruebe la culpa de la victima o de un tercero por quien no se debe
responder, incluyendo parte de la doctrina y de la jurisprudencia también el casus,
es decir, estableciendo una presuncion legal sustancial iuris tantum de
responsabilidad, aplicado pacificamente por los tribunales como también tratado
por los doctrinarios —salvo diferencias de tonalidades-, y de conocimiento
ineludible y arraigado en los jueces, abogados y demas operadores juridicos, dejo
de ser el mismo, y no porque se haya cambiado simplemente el numero del
articulo, sino porque para establecer el sistema —0 subsistema, si se prefiere- que
instituia anteriormente el art. 1113 del abolido Cdodigo Civil en lo que hace a la
presuncion legal de responsabilidad y a sus eximentes como hechos a probar
para destruirla —total o parcialmente-, hay que armar el sistema a partir de
diferentes articulos, no sOlo no correlativos y en secciones distintas, sino que,
ademas, introductores de cuestiones que seguramente daran lugar a
controversias doctrinarias y jurisprudencia contradictoria en todas las latitudes de
nuestro pais hasta que tras varios afos, primero, los que en promedio demora un
pleito —tres a cinco afos-, y, luego, lo que tarde la jurisprudencia en ir
encolumnandose en una o mas direcciones —otro lapso similar o mayor aun-,
llegaremos a estar en la situacion consolidada que teniamos ultimamente, salvo,
reitero, simples tonalidades diferentes.

Sin embargo, en los fundamentos con los cuales fuera presentado el
entonces Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial, se lee: “Luego de la reforma
de la ley 17.711 al art. 1113 del Codigo Civil se ha desarrollado una amplia y
consolidada doctrina jurisprudencial sobre la interpretacion de este texto que no
se puede ignorar. También es necesario incluir el concepto de actividad riesgosa,
gue la mayoria de la doctrina argentina ha aprobado. Respecto de la definicion de
esta nocidn, en cambio, hay muchas discrepancias. La inclusién de la actividad
riesgosa sin ninguna precision, hace que cualquier actividad humana pueda ser
considerada como tal, generalizando la responsabilidad de modo excesivo y sin
precedentes en el derecho comparado. Por estas razones el texto contempla dos
supuestos: — El dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, que mantiene la

ya referida regla del art. 1113 del actual Cédigo..."**.

4 Ver en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, ob. cit., p. 670.
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a. La responsabilidad subjetiva

De la misma manera que el derogado Cddigo Civil establecia como
supuestos tradicionales de responsabilidad subjetiva al dolo y a la culpa (arts.
1076 y 1109, respectivamente), el nuevo CCC los contempla en el art. 1724 que
lleva por titulo el de “Factores subjetivos”.

Mientras el art. 1706 del abolido Cddigo Civil prescribia como determinante
del dolo a la “libre determinacibn de parte del autor’, entendiéndose
tradicionalmente por los autores como caracterizante del dolo a la intencion de
producir el dafio, con mejor técnica legislativa y mayor precision, el art. 1724 del
nuevo CCC prescribe precisamente que el dolo se configura por la producciéon de
un dafio de manera intencional, pero, ademas, de modo analogo al “dolo
eventual” del Derecho Penal®®, acertadamente incluye como supuesto
configurativo del dolo el haber actuado el agente “con manifiesta indiferencia por
los intereses ajenos”, concepto dentro del cual cabe incluir también la hipotesis de
“culpa grave”.

Por el lado de la culpa, mejorando el dispositivo del art. 1109 del abrogado
Cadigo Civil en tanto genéricamente s6lo mencionaba “culpa o negligencia”, el art.
1724 del nuevo CCC especifica que “La culpa consiste en la omision de la
diligencia debida segun la naturaleza de la obligacion y las circunstancias de las
personas, el tiempo y el lugar”, y agrega que “Comprende la imprudencia, la
negligencia y la impericia en el arte o profesion”. Si bien se podria entender que lo
primero es el concepto tradicional de “negligencia” que estd contemplada
precisamente a continuaciobn de tal conceptualizacion —a la manera de la
explicacion contenida en un libro juridico-, considero que no esta de mas y puede
dar lugar a solucionar casos concretos.

Lo interesante de este art. 1724 es la innovacion de incorporar en el texto
normativo el supuesto de “impericia en el arte o profesiébn” como configurativo de
culpa, concepto que si bien los autores y la jurisprudencia tradicionalmente lo
incluian dentro de la “negligencia”, se precisa la hipotesis configurativa de culpa
como factor de atribucidbn de responsabilidad subjetiva a los profesionales
liberales, sin perjuicio de que el art. 1768 del nuevo CCC preve la responsabilidad

del profesional liberal como supuesto especial de responsabilidad, tépico sobre el

> Como expresamente se reconoce en los fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial (ver en Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, ob. cit., p. 663).
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gue volveré mas adelante.

En sintesis, el escenario tanto del objeto de la prueba —qué se debe probar-
y de la carga de la prueba —quién debe probar- para este factor subjetivo de
responsabilidad basicamente se mantiene como en el sistema del derogado
Cddigo Civil, aunque en el caso de la mala praxis profesional habrd que
demostrar la impericia en el arte o profesion —v.gr., la eleccién por parte de un
médico de un tratamiento no adecuado o recomendable cientificamente- si es que
no se trata de una omision directamente negligente, como también en la hipétesis
de la manifiesta indiferencia por los intereses ajenos —y culpa grave- para agravar
las consecuencias se debera probar de alguna manera palmaria o surgir por
presuncion judicial, con lo cual habrd que probar los indicios en que ésta se
sustente.

b. La responsabilidad objetiva

El sistema de la responsabilidad objetiva, particularmente aplicable a los
accidentes de transito segun anticipé, que prevé el nuevo CCC, con algunas
tonalidades en cuanto a las eximentes, es basicamente similar al que regia segun
los derogados Caodigo Civil y Cdédigo de Comercio, aunque no esta concentrado
en dos normas (arts. 1113 del abolido Cédigo Civil, y 184 del abrogado Cédigo de
Comercio), sino que esta previsto en varias normas inconvenientemente algo
dispersas. Esto hace que, aunque la Comision Bicameral injustificadamente quito
del art. 1° del Proyecto de Coddigo Civil y Comercial a “la jurisprudencia en
consonancia con las circunstancias del caso” como regla de interpretacion de la
ley que se debia tener en cuenta, en mi opinién continden teniendo vigencia en lo
sustancial tanto las opiniones doctrinarias como los fallos jurisprudenciales, pero
debera ser objeto de adecuacion las tonalidades en atencion a algunos retoques
innovatorios de los cuales ha sido objeto segun veremos.

En primer lugar, resulta Gtil sefialar que con caracter general establece ahora
el art. 1722 del nuevo CCC, que el factor de atribucion es objetivo cuando la culpa
del agente es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos,
el responsable se libera demostrando la “causa ajena”, excepto disposicion legal
en contrario. Ya de por si la expresion “causa ajena” contenida en el dispositivo
adolece de claridad en tanto no delimita en qué consiste concretamente la “causa

ajena” que exoneraria de la responsabilidad objetiva y que debe ser probada,
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maxime teniendo en consideracion lo que disponen los arts. 1729, 1730 y 1731
del nuevo CCC.

Concretamente en lo que hace a los casos de accidentes de transito, en
virtud del art. 1769 del nuevo CCC, que lleva por titulo precisamente “accidentes
de transito”, los articulos referidos a la responsabilidad derivada de la intervencion
de cosas™® se aplican a los dafios causados por la circulacién de vehiculos. Asi, el
duefio y el guardian responden de manera concurrente o in solidum (categoria de
las obligaciones acertadamente ahora contemplada expresamente en el art. 850
del nuevo CCC) por el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas —el
automotor-, entendiéndose por guardian —como ahora lo considera expresamente
la norma- a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la direccién y el control de
la cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella (arts. 1757 y 1758, 1°" parr. del
nuevo CCC).

Segun lo dispone el nuevo CCC, el duefio o guardian no responden, total o
parcialmente, si demuestran: a) que el hecho del damnificado incidi6 en la
produccion del dafio, excepto que la ley o el contrato dispongan que se debe
tratar de su culpa, de su dolo, o de cualquier otra circunstancia especial (art.
1729); b) que se produjo por el hecho de un tercero por quien no deben
responder, supuesto que debe reunir los caracteres del caso fortuito (art. 1731); o
c) que el hecho dafioso se produjo por caso fortuito o fuerza mayor, que es aquel
que no ha podido ser previsto 0 que, habiendo sido previsto, no ha sido factible
evitarlo, como ahora lo conceptualiza expresamente la norma —incluso aclarando
qgue los términos “caso fortuito” y “fuerza mayor” se emplean como sinGnimos en
el nuevo CCC-, hipotesis esta ultima en la cual la eximicion de responsabilidad es
total excepto disposicion en contrario (art. 1730), aunque de todas maneras el
deudor resulta responsable si el caso fortuito constituye una contingencia propia
del riesgo de la cosa o si esta obligado a restituir como consecuencia de un hecho
ilicito (art. 1733, incs. e y f).

Esto amerita algunas consideraciones particulares puesto que segun el art.
1729 para destruir la presuncién legal de responsabilidad objetiva y quedar
exonerado total o parcialmente, le bastaria al propietario o guardian del automovil

'° Se refiere a los arts. 1757 a 1759, ubicados en la Seccién 72 “Responsabilidad derivada de la
intervencién de cosas y de ciertas actividades”, del Capitulo 1 “Responsabilidad civil”, del Titulo V
“Otras fuentes de las obligaciones”, del Libro 3° “Derechos personales”.
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probar que el mero accionar del damnificado, incluso aunque sea licito, incidié en
la produccién del accidente; es decir, que sin que se llegue al dolo (como hecho
intencional o con “manifiesta indiferencia por los intereses ajenos”, como ahora lo
contempla el art. 1724 del nuevo CCC —por ej.: que un peatdbn se arroje
directamente sobre un automdévil en circulacién-), no seria necesaria la existencia
de culpa —negligencia o imprudencia- de la victima para que el propietario o
guardian se eximan de responsabilidad, maxime que el propio art. 1729 establece
como excepcion que la ley o el contrato —circunstancia esta ultima no aplicable a
los casos de dafios por hechos ilicitos- dispongan que se debe tratar de la culpa
del damnificado, circunstancia ésta que no aparece en alguna otra norma gue se
pueda considerar aplicable a los casos de dafios —especialmente de accidentes
de transito-.

Como anticipé, en los fundamentos con los cuales fuera presentado el
entonces Anteproyecto de Cdédigo Civil y Comercial, no se encuentra una
explicacion o aclaracion sobre este tdpico, sino que justamente, como antes dije,
se lee: “Luego de la reforma de la ley 17.711 al art. 1113 del Cddigo Civil se ha
desarrollado una amplia y consolidada doctrina jurisprudencial sobre la
interpretacion de este texto que no se puede ignorar”, razén por la cual no se
alcanza a comprender el motivo de la variacién al mero hecho del damnificado
como causa de exoneracion de la responsabilidad objetiva.

Asi, la aplicacion literal del mentado art. 1729 podria llevar a situaciones
absurdas o absolutamente injustas.

Piénsese, como hipoétesis, en el peatén que cruza una calle corriendo por la
senda peatonal, incluso habilitado por el semaforo, y es arrollado por un automovil
que gira desde la calle transversal y por tanto también habilitado por la luz verde
del seméforo; nuestro peatdn cruzé por el lugar habilitado y destinado para que lo
haga, pero con seguridad el conductor del rodado aducira, en pos de su
exoneracion de responsabilidad, que el accidente se produjo porque el peaton
cruzo corriendo. El art. 41, inc. e, de la Ley de Transito n° 24.449 no exige al
peaton que cruce caminando, de manera que cruzd licitamente, mas todavia si se
toma en cuenta que el art. 64, 3°" parr., de la misma ley 24.449, establece que el
peaton goza del beneficio de la duda y presunciones en su favor en tanto no
incurra en graves violaciones a las reglas del transito, ¢,se podria juzgar que el

haber cruzado corriendo es un hecho del damnificado que incidi6 en la produccion
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del dafio y con ello que el conductor del vehiculo se exima de responsabilidad?
Tengo para mi que la respuesta debe ser rotundamente negativa, maxime si se
tiene en cuenta que la doctrina’’ y la jurisprudencia®® consolidada tiene entendido
que, por ejemplo, el peatdn distraido, como también el imprudente, es un riesgo
comun inherente al transito callejero, por lo cual el conductor de un automotor,
como guardian de una cosa peligrosa, tiene la obligacion de estar atento a las
evoluciones de la circulacion; en tal inteligencia, el mero y simple hecho del
peaton distraido que incidi6 en la produccion del dafio no puede eximir de
responsabilidad al conductor del rodado ni siquiera parcialmente, en cambio, el
hecho del peatén imprudente o negligente si puede exonerar de responsabilidad
parcialmente y, de acuerdo a su gravedad, también totalmente al conductor del
automovil.

En mi parecer, por mas que el art. 1729 diga expresamente en su parte final
gue como excepcion se debe tratar de la culpa o el dolo de la victima cuando lo
disponga la ley, lo cual dara innecesariamente lugar a controversias doctrinarias y
jurisprudencia contradictoria, se debe entender como eximente de responsabilidad
Gnicamente cuando ha mediado un hecho imprudente o negligente del
damnificado que incidi6 en la produccion del hecho, es decir culpa de la victima, o
directamente intencionalidad en provocarlo, o sea, dolo del damnificado; de lo
contrario habria que considerar que el simple hecho del damnificado, aunque éste
sea licito, podria eximir de responsabilidad al duefio o guardian de la cosa, o, lo
que es lo mismo, convertir a la victima en responsable del hecho aun sin culpa.

Mas todavia si hacemos jugar armoniosamente el precepto del art. 1719, 1°
parr., del nuevo CCC, en cuanto preveé que la exposicion voluntaria por parte de la
victima a una situacion de peligro —y cruzar una calle ciertamente lo es, o al
menos hoy en dia en una ciudad populosa- no justifica el hecho dafioso ni exime
de responsabilidad a menos que, por las circunstancias del caso, ella se pueda
calificar como un hecho del damnificado que interrumpe total o parcialmente el
nexo causal.

De tal guisa, el contorno interpretativo de la frase “la incidencia del hecho del
damnificado en la produccién del dafio” contenida en el mentado art. 1729 debera

7 MOSSET ITURRASPE, Jorge, y PIEDECASAS, Miguel A., Accidentes de transito. Doctrina —
Jurisprudencia, p. 75, Rubinzal-Culzoni, 2010.
'® CNCiv., sala C, 30/9/1975, JA 1976-I11-434; CNEsp.Civ.Com., sala Ill, 3/4/1981, ED 93-359.

15



ser objeto de demarcacion por la jurisprudencia, pero hasta que ésta se
encolumne seguramente muchos damnificados quedaran privados de una indem-
nizaciéon que les hubiese correspondido y, por otro lado, muchos propietarios o
guardianes deberan pagar resarcimientos que no deberian haber hecho.

Si se sancionaba un nuevo Cadigo Civil y Comercial era esperable que se
mejorara el anterior, aunque en realidad no hay mayores discrepancias en la
doctrina ni en la jurisprudencia sobre la aplicacion de los arts. 1113 y 184
respectivamente de los derogados Cdédigo Civil y Cdédigo de Comercio, como
precisamente dicen los fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial, no para retroceder y crear incertidumbres.

En cuanto al hecho de un tercero por quien no se debe responder segun el
art. 1113, 2° parr., 22 parte, del abolido Cdédigo Civil, ahora el art. 1731 del nuevo
CCC agrega que “debe reunir los caracteres del caso fortuito”, lo cual significa
gue para exonerar de responsabilidad al duefio o guardian del automdvil, el hecho
del tercero por quien no deben responder, se requiere que no haya podido ser
previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado.

Esto también va a traer problemas interpretativos en la practica al tiempo de
aplicar el articulo.

Pongamos como ejemplo el caso frecuente de un automévil que circulando a
velocidad reglamentaria, incluso con prioridad de paso, al realizar el cruce de una
interseccion es embestido por otro vehiculo que transita por la transversal, a
consecuencia de lo cual colisiona a su vez contra un vehiculo estacionado o
arrolla a un peatén que cruza licitamente la calle o, inclusive, que camina por la
acera. El cruce de la interseccion del otro rodado no es un hecho imprevisible, ni
tampoco que lo hubiese hecho excediendo la velocidad permitida (mas de 30
km/h) puesto que justamente esto es lo previsible —lamentablemente en muchas
ciudades de nuestro pais- cada vez que conduciendo un automaovil nos aproxima-
mMos a una interseccion de calles, pero, ademas, se puede evitar el accidente si
nuestro conductor detiene la marcha —insisto, aun contando con prioridad de
paso- antes de emprender el cruce. ¢ Se puede considerar que en esta hipétesis
nuestro conductor no podria ser eximido de responsabilidad frente al damnificado
por la culpa de un tercero por quien no debe responder —el conductor del otro
rodado- porque no fue imprevisible la aparicion de éste o porque de todas

maneras pudo haber evitado el accidente?
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Aunque personalmente entiendo que en este caso también la respuesta es
negativa, mas alla de que como se vera seguidamente, el caso se debe juzgar a
la luz de las normas particulares de transito, y conjugadamente de manera
complementaria por la presuncion legal de responsabilidad que pesa sobre el
propietario o guardian del automovil, sino porque de ser como lo establece el art.
1731 del nuevo CCC préacticamente no habria manera de que en un accidente de
transito el propietario o guardian del vehiculo se exonerara de responsabilidad, lo
cierto es que provocara debates doctrinarios y jurisprudenciales innecesarios.

En cuanto a los casos de accidentes de transito en los que resulte
damnificado un pasajero transportado mediando contrato de transporte, se
aplicaran los arts. 1288 del nuevo CCC en tanto prevé que ademas del traslado,
comprende las operaciones de embarco y desembarco (ascenso y descenso, en
un automotor); 1289, inc. ¢, en cuanto establece que el transportista debe
garantizar la seguridad del pasajero; y 1291 que prevé la responsabilidad del
transportista, ademas de la de su incumplimiento del contrato o retraso en su
ejecucion, por los siniestros que afecten a la persona del pasajero y por la averia
0 pérdida de sus cosas. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria con el art.
184 del derogado Cdédigo de Comercio, esas normas no contemplan, como
tampoco lo hace ninguna de la Seccién 22 “Transporte de personas”, del Capitulo
7 “Transporte”, del Titulo IV “Contratos en particular”, del Libro 1l “Derechos
personales”, ninguna causa de exoneracion de la responsabilidad objetiva del
transportista, de manera que cabra aplicar las de los antes referidos arts. 1729,
1730y 1731, pero hubiera sido deseable que fuera expresamente dispuesto por el
mismo nuevo CCC.

Dable es sefalar en cuanto al llamado transporte benévolo que el art. 1282
del nuevo CCC prescribe que el transporte gratuito no esta regido por las reglas
del Capitulo 7 dedicado al “Transporte”, excepto que sea efectuado por un
transportista que ofrece sus servicios al publico en el curso de su actividad. Pero,
por otro lado, el art. 1719 del nuevo CCC, bajo el titulo de “Asuncion de riesgos”,
dispone que “la exposicion voluntaria por parte de la victima a una situacion de
peligro [como lo es ser transportado en un automotor] no justifica el hecho dafioso
ni exime de responsabilidad a menos que, por las circunstancias del caso, ella
pueda calificarse como un hecho del damnificado que interrumpe total o

parcialmente el nexo causal’.
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Con ello continuara el debate con relacion a si la responsabilidad del
transportador benévolo se encuentra en la oOrbita del factor de atribucion subjetivo
o del objetivo, y, aunque en lo personal me inclino por este ultimo factor de
atribucion, hubiera sido conveniente que el nuevo CCC lo definiera aventando las
vicisitudes jurisprudenciales e incertidumbres para los ciudadanos.

Para finiquitar, si bien entiendo que, ademés de la ley 24.240 —de Defensa
del Consumidor-, son aplicables a la responsabilidad de los concesionarios viales
por los hechos que se producen en el camino a su cargo —cada vez mas
frecuentes-, los arts. 1757 y 1758, 2° parr., del nuevo CCC, porque el primero
sustituye al art. 1113 del derogado Cédigo Civil en cuanto a la responsabilidad del
dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas —tal cual lo entendid
recientemente la jurisprudencia-, sino porque ahora expresamente establece la
responsabilidad objetiva de las actividades que sean riesgosas o0 peligrosas por
su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion, y, el segundo, dispone que en caso de actividad riesgosa o peligrosa
responde quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de ella; en este sentido, no
cabe duda que la actividad de los concesionarios viales, en tanto deben mantener
en condiciones seguras el corredor vial, implica un riesgo o peligro para quienes
lo utilizan, sirviéndose de ella para obtener un provecho como es la percepcién
del peaje; hubiera sido conveniente y mucho mas claro que una norma expresa-
mente determinara su aplicabilidad a los concesionarios viales de la misma
manera que el art. 1769 del nuevo CCC expresamente aclara que los articulos
referidos a la responsabilidad derivada de la intervencion de cosas se aplican a
los dafios causados por la circulacion.

Dable es puntualizar que si bien con el criterio jurisprudencial mas reciente
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el vinculo que se establece entre el
concesionario vial y el usuario es calificado como una relacibn de consumo
regulada y protegida tanto por el art. 33 de la Constitucion Nacional como por la
ley 24.240 y sus modificaciones®, lo cierto es que la ley 24.240 no fue sancionada
teniendo en mira particularmente a los concesionarios viales, ni el legislador de
1968 los contemplé al reformar el art.1113 del derogado Cddigo Civil, ni tampoco

lo hace el nuevo CCC ni de la misma manera las modificaciones que se

19 CSJN, 7/11/2006, “Pereyra de Bianchi, Isabel del C. c/Provincia de Buenos Aires y otra”, JA
fasciculo n° 11 del 14/3/2007.
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propiciaron y realizaron a la propia ley 24.240 en el Anexo Il del de la ley 26.994
de sancion del nuevo CCC.

La muestra se advierte en la extensién de los fallos jurisprudenciales que
debieron ocuparse del tema, en los cuales se puede ver que los jueces hacen
verdaderos malabares juridicos para fundamentar su decision en el caso
concreto, y en muchas ocasiones media disparidad de criterios entre los jueces de
la misma sala de la cAmara de apelaciones.

En tal inteligencia es que el nuevo CCC deberia establecerlo, maxime,
insisto, la frecuencia con la cual acontecen hechos dafiosos en los corredores
viales.

Como corolario de lo expuesto, a diferencia de lo que ocurre con el factor
subjetivo segun expuse, en el campo del factor objetivo ha variado el escenario
puesto que en el sistema del derogado Codigo Civil segun el art. 1113, 2° parr.,
segunda parte, a pesar de que reiteradamente se sostenia que como presuncion
legal iuris tantum invertia la carga de la prueba, afirmacién por la cual el
damnificado nada tendria que probar, ya que la actividad probatoria se trasladaria
al duefio o guardian de la cosa, cuando en realidad no es asi, sino que se
modifican los hechos a probar —el objeto de la prueba, qué se prueba-, toda vez
gue necesariamente el damnificado debe probar la ocurrencia del hecho dafoso,
la participacion en él de la cosa, el riesgo o vicio de la cosa —a menos que ello se
presuma, como sucede en el caso de los automotores en movimiento-, v,
asimismo, la relacion de causalidad entre tal participacién y los dafios sufridos,
para que se pueda presumir la responsabilidad del duefio o guardian de la cosa,
mientras que, por su lado, estos ultimos para eximirse de responsabilidad debian
probar la culpa de la victima o la de un tercero por quien no debe responder, v,
segln algunos el casus —caso fortuito o fuerza mayor-*’; segun el sistema del
nuevo CCC se mantiene inalterado el objeto de prueba para el damnificado
conforme el art. 1757, pero ha cambiado respecto del duefio o guardian puesto
que de acuerdo a los arts. 1729 y 1731 debera probar, respectivamente, la

incidencia del hecho del damnificado en la produccién del dafio —a menos que ello

% LEGUISAMON, Héctor Eduardo, Derecho procesal civil, ob. cit., t. I, ps. 610/612; Las
presunciones judiciales y los indicios, ps. 59/62, 22 ed. actual. y ampli., Rubinzal-Culzoni, 2006;
Derecho procesal de los accidentes de transito, t. Il, ps. 16/19, Rubinzal-Culzoni, 2013; y Algunas
contingencias procesales en los procesos por accidentes de transito, en Revista de Derecho de
Dafios, vol. 2010-1, Juicio de dafios, ps. 120/122, Rubinzal-Culzoni, 2010.
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surja del relato efectuado en la demanda-, o bien la culpa de un tercero por quien
no debe responder, pero también que la actitud de este Ultimo constituyd un caso
fortuito, o sea, que no pudo ser prevista 0 que pudiendo ser prevista no ha podido
ser evitada; o bien segun el art. 1730 el caso fortuito —de manera coincidente a lo
sostenido por algunos autores y jurisprudencia en el sistema del derogado Cadigo
Civil-.

En esta inteligencia, si consideramos que la prueba para destruir total o
parcialmente la presuncion legal de responsabilidad debe ser categérica y de
plena conviccién®, no hace falta mucho para concluir que en el actual sistema del
nuevo CCC la prueba de las eximentes de responsabilidad —al menos la de los
arts. 1739 y 1731- no seran lo suficientemente categoéricas y de plena conviccién

para destruir la presuncion legal del art. 1757.

2K

2L CNCiv., sala E, 23/9/2004, expte. N° 398.124, “Mena Huenchun, Gabriel Alejandro
¢/Marchionini, Luis Maria y otro s/Dafos y perjuicios”, inédito; idem, sala K, 27/6/2011, expte. n°®
112.153/01, “Casimiro, Anita c/Wainerman, Jaime D. s/Dafios y perjuicios”, inédito.
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