La lesién del derecho a la intimidad de la nieta justifica
el rechazo de la solicitud de la abuela de obtener
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l. Introduccién

El Predambulo de la Convencién de los Derechos del
Nifio (CDN) expresa la importancia que tiene para los
paises firmantes la familia y la tutela de los nifios. All{ se
recuerda que, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, las Naciones Unidas proclamaron que la in-
fancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.
También se afirma “el convencimiento de que la familia,
como grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros,
y en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad”. Ademds, se
reconoce “que el nifio, para el pleno y armonioso desarro-
llo de su personalidad, debe crecer en el seno de la fami-
lia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién”. En
definitiva, se subraya que la familia es el lugar mds apro-
piado para el desarrollo y crecimiento de las personas.

En este horizonte, el derecho de comunicacién de los
parientes con el nifio se protege en tanto y en cuanto
contribuye al desarrollo integral y arménico del menor
de edad. La CDN —de jerarquia constitucional— establece
en el articulo 8.1: “Los Estados Partes se comprometen
a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones fa-
miliares de conformidad con la ley sin injerencias ilici-
tas”. También se encuentra indirectamente contemplada
esta potestad, en el art. 14 bis de la Constituciéon Nacio-
nal, al determinar que la ley establecerd la proteccion
integral de la familia. En este sentido, facilitar la rela-
ci6én y trato entre parientes coadyuva a esa finalidad®.
Asimismo, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién®
prevé el derecho de comunicacién en los arts. 555%),

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: Responsabilidad parental: La privacién
de la patria potestad en los tiempos de la responsabilidad parental,
por Rosalia MuRioz Genestoux, EDFA, 5/-16; Negativa al reconocimien-
to filial: sPosible privacién a la responsabilidad parental?, por Maria
Muacros Bermi Garcia, EDFA, 58/-21; Fijacién de un régimen de visitas
de alcance tecnélogico o virtual, por Osvabo O. Awarez, ED, 232-
124; La responsabilidad parental en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, por DaniEL Hugo D’AntoNio, EDFA, 61/-15; Responsabilidad
parental: titularidad y ejercicio, por AbRIANA N. ABELLA y SEBASTIAN E. SA-
BENE, EDFA, 69/-13; Lo que deja la jurisprudencia en responsabilidad
parental a casi un afio de vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial, por Ursua C. Basser, EDFA, 72/-26; La obligatoriedad del calen-
dario de vacunas. El interés superior del nifio, la autonomia familiar y
la responsabilidad parental, por JoseriNna B. Etienor, ED, 283-702; Cui-
dados paliativos y principios bioéticos en tiempos de pandemia, por
JuaN Baurista EieTa, ED, 287-862; La pandemia por el coronavirus y sus
consecuencias sociales: spuede generar un replanteo del paradigma
juridico sobre el matrimonio y la familia2, por Juan B. GoNzAlez SAo-
rRiDO, ED, 288-1158; El sistema de promocién y proteccién integral de
nifias, nifios y adolescentes en épocas de pandemia, por SARA CANEPA,
Maria DoNATO, LAURA TAFFETANI, GRISELDA EzEIZA, FABIANA ROGLIANO y BEATRIZ
Peurn, Cuadernos Juridicos de Derecho de Familia, Nomero 94; las
personas vulnerables, mds vulnerables aun en los tiempos de pande-
mia del COVID-19, por Ursuia C. Basser y Camita BrucNoni, Cuadernos
Juridicos de Derecho de Familia, Némero 95; El cuidado personal de
los hijos en tiempos de pandemia, por AbriaNA N. Krasnow, Cuader-
nos Juridicos de Derecho de Familia, Ndmero 94. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(1) Cfr., Mizrahi, Mauricio Luis, “Régimen de comunicacién del
nifio con parientes y allegados” en Calvo Costa, Carlos A. (Dir.), Doc-
trina y estrategias del Cédigo Civil y Comercial. Tomo II, Buenos Aires,
e-book, La Ley, 2016.

(2) En adelante, se citard CCC.

(3) CCC, Art. 555. "Legitimados. Oposicién. Los que tienen a su
cargo el cuidado de personas menores de edad, con capacidad res-
tringida, o enfermas o imposibilitadas, deben permitir la comunicacién
de estos con sus ascendientes, descendientes, hermanos bilaterales o
unilaterales y parientes por afinidad en primer grado. Si se deduce
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556% y 5579, Y entre los deberes de los padres enume-
rados en el art. 646, inc. e), del mismo cuerpo legal, se
seflala el “respetar y facilitar el derecho del hijo a man-
tener relaciones personales con abuelos, otros parientes o
personas con las cuales tenga un vinculo afectivo”.

Los abuelos, dentro de la familia, han ocupado, en el
pasado y siguen ocupando en la actualidad, un lugar pri-
vilegiado para la transmisién de la cultura, de las tradicio-
nes e historias familiares, los valores morales y religiosos
que hacen a la identidad de la familia.

Lo habitual es que los vinculos con los nietos surjan
de manera natural y espontdnea con el trato frecuente y,
muchas veces, solicitado por los propios padres. Pero, en
ocasiones, se producen situaciones de diversa gravedad
que entorpecen esas relaciones, o son impedidas por deci-
si6n de ambos padres o de uno de ellos, con razones o sin
ellas®. En esa coyuntura, los abuelos tienen herramientas
legales para solicitar en los tribunales un régimen de co-
municacion con sus nietos, y queda en manos del pruden-
te arbitrio del juez otorgarlo o no. Esta es la situacién que
se presentd en la causa que a continuacién abordaré®™.

Il. Los hechos del caso

El 24 de octubre de 2022, la Defensora Oficial, en ca-
racter de apoderada de la Sra. S. M. B., solicité el estable-
cimiento de un régimen de comunicacién entre su repre-
sentada y su nieta S. G. A.

Relat6 que S. M. B. es una referente afectiva de S. G.
A.; que mantenia un contacto frecuente con ella y se en-
cargaba de su cuidado cuando su hijo y padre de la nifia
iba a trabajar. Explic6 que esto fue asi hasta que aproxi-
madamente un afio atrds, A. C. —-madre de S. G. A.— de-
nuncié penalmente a su hijo, S. E. O., por presunto ASI
—Abuso Sexual Infantil- cometido contra G. A. S. Desde
ese momento, A. C. impidi6 el contacto de S. G. A. con
todos los integrantes de la familia paterna. A continua-
cién, propuso un régimen de comunicacién, en el que se
comprometia a que su hijo no estuviera presente durante
los encuentros con su nieta.

En la contestacion de la demanda, A. C., a través de
los letrados patrocinantes, manifestd que jamds se opuso
infundadamente al contacto entre S. G. A. y su familia
paterna. Al efecto, refirié el acuerdo homologado judicial-
mente sobre el régimen de comunicacién y alimentos del
12 de agosto de 2021®. También neg6 que su hija tuviera

oposicién fundada en posibles perjuicios a la salud mental o fisica
de los interesados, el juez debe resolver lo que corresponda por el
procedimienfo mds breve que prevea la ley local y establecer, en su
caso, el régimen de comunicacién mds conveniente de acuerdo a las
circunstancias”.

(4) CCC, Art. 556. “Oftros beneficiarios. Las disposiciones del arti-
culo 555 se aplican en favor de quienes justifiquen un interés afectivo
legitimo”.

(5) CCC, Art. 557. “Medidas para asegurar el cumplimiento. El
juez puede imponer al responsable del incumplimiento reiterado del
régimen de comunicacién establecido por sentencia o convenio homo-
logado medidas razonables para asegurar su eficacia”.

(6) Para ilustrar lo afirmado, remito a Basset, Ursula, “Derecho de
comunicacién y contacto con parientes y referentes afectivos. Oposi-
cién de guardadores, padres o nifios”, diario la ley 6/3/2019. En
este interesante comentario al fallo “CCiv. y Com. Azul, sala Il, causa
63.259, ‘Carmen s/ tutela’, 20/12/2018", la autora indica que en el
caso “hay una peculiar pulseada entre el derecho a la estabilidad fami-
liar nuclear vs. la vinculacién con la familia extendida (abuela), de una
parte; y el derecho a la identidad dindmica vs. la identidad estdtica,
de ofra. El fallo ensefia también acerca de la humildad del derecho: el
juez que decide en la causa, como los peritos psicélogos que son sus
auxiliares, no son los protagonistas de las causas, sino que acompafian
familias reales, con limitaciones, como instrumentos respetuosos de sus
protagonistas, que son las partes”. Cita on line: AR/DOC/441/2019.

(7) Cl-38275-F-0000 “S. M. B. ¢/ A. C. s/ régimen de comuni-
cacién”, Unidad procesal N° 5 (Juzgado de Familia N° 5), Cipoletti,
sentencia del 14/02/2024.

(8) “A. C. s/ Homologacién de convenio”, CEJUME, Expte. N° Cl-
18424-F-0000.



un contacto fluido con su abuela paterna, porque esta vi-
via en otra ciudad, Centenario, donde convive con su hijo
y padre de la nifia.

Aclar6 que, el 28 de septiembre de 2021, su hija S. G.
A. narr6 hechos que configuraban un posible abuso sexual
cometido por su progenitor S., E. O. El 8 de octubre de
2021, S. M. B. fue a su domicilio y le reclamé a A. C. que
le entregara a la nifia. A partir de ese suceso se suspen-
dié el régimen de comunicacion entre la actora y la nieta,
acorddndose un régimen supervisado, designdndose como
figura de intermediaria a D. D. —abuela materna—.

Asimismo, sostuvo que S. G. A. expres6 a su madre, a
su psic6loga, Lic. M., y lo reiter6 ante la psicéloga foren-
se del Poder Judicial de Rio Negro, que su abuela, S. M.
B., le habia dicho que no manifestara nada en contra de su
padre, “que no cuente lo que le hizo su padre”. Y relatd
que el 8 de agosto de 2022 a la salida del edificio de Ofi-
cina Judicial, S. M. B., en presencia de A. C., se abalanzé
y le grité a su nieta S. G. A. palabras que la afectaron
emocionalmente.

Afirmé que la psicéloga de S. G. A. sostenia que, por
el momento, no era conveniente el contacto de la nifia con
su abuela paterna y el resto de la familia paterna. En este
sentido, se dijo que no estaban dadas las condiciones pa-
ra el restablecimiento del vinculo. Y que su restauracion
perjudicaria el adecuado desarrollo integral de la nifia. Por
eso se solicito el rechazo de la pretension de la actora.

En el informe de Intervencién Familiar el ETT —Equi-
po Técnico Interdisciplinario— sugirié la realizacion de
pericia psicoldgica a las partes que fueron realizadas e
incorporadas al expediente. También se agregaron los in-
formes de Fiscalia (transcripcién de dos Camara Gesell de
la menor).

El 11 de septiembre de 2023, en la audiencia de escu-
cha —en presencia del juez, la Defensora de Menores y
una integrante del ETI-, la nifia manifest6 claramente su
negativa a mantener contacto con su abuela paterna.

Por otra parte, S. M. B., durante el proceso judicial,
expuso publicamente en Facebook, Instagram y en entre-
vistas radiales y televisivas datos sensibles de la intimidad
de su nieta e informacidn reservada de la causa.

El 4 de octubre de 2023, mediante sentencia interlo-
cutoria, se rechazé la medida cautelar peticionada por la
actora (fijacién de un régimen de comunicacién proviso-
rio y supervisado por el ETI entre S. M. B. y su nieta S.
G. A.). También se incorpor6 el hecho nuevo denunciado
por la demandada, respecto de las capturas de pantalla de
las publicaciones de la cuenta personal de la S. M. B. en
la red social Facebook.

El 14 de febrero de 2024, el juez Jorge A. Benatti re-
solvid, en sentencia definitiva, rechazar la peticion formu-
lada por la actora.

lll. Andlisis del fallo

En los considerandos de la sentencia, el juez comienza
por resaltar que lo que debe orientar y definir su deci-
sién es “el interés superior de la nifia”. En ese marco,
menciona la condicién de sujeto de derechos humanos
de todo nifio, reconocida por la CDN y remarcada por la
Opini6én Consultiva n° 17/2002 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®. A continuacidn, individualiza
los derechos involucrados en el caso: el derecho de co-
municacion entre abuela y nieta, los derechos de la nifia
a la identidad, a ser oida y a la intimidad, y el derecho de
la abuela a la expresion. Sefiala que el derecho del nifio a
preservar su identidad incluye “las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”?. A su
vez, indica que esto es asi siempre y cuando “no existan
circunstancias que desaconsejen o tornen perjudicial para
el bienestar de G. el contacto con su abuela paterna...”.

Por otra parte, se menciona el derecho de la nifia a ser
oida"" y a que su opinidn sea tenida en cuenta conforme a
la autonomia progresiva’? y su interés superior'®. En este
sentido, el juez expresa que la nifia fue clara en no querer

(?) Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/2002,
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28/08/2002.

(10) CDN, art. 8.1.

(17) CDN, art. 12 y cctes.

(12) CCC, art. 26.

(13) CDN, art. 3 y cctes.

mantener contacto con su abuela por motivos fundados
que, por respeto a la intimidad de la menor, no refiere.

Respecto del derecho a la intimidad, sefiala que S. M.
B., en redes sociales, en notas periodisticas y en “pegati-
nas” en el edificio judicial, negé los hechos denunciados
de abuso sexual por parte de su hijo, exterioriz6 informa-
cion expuesta en la causa y dio a conocer aspectos de la
esfera de reserva de la nieta. En relacion con esto, afirma
que la conducta desplegada ha vulnerado gravemente el
derecho a la intimidad de la nifia y ha manifestado “un
fuerte desprecio en priorizar el Interés Superior de esta
ultima”. En este aspecto, cita el art. 708 del CCC, que al
establecer el acceso limitado al expediente en los proce-
sos de familia, justamente, tiene por finalidad garantizar
la privacidad.

En relacién con el contenido de las distintas publica-
ciones efectuadas en sus redes sociales, el magistrado lo
ilustra con un ejemplo: “En su cuenta de Facebook, la
Sra. S. al colocar en la ‘portada’ de su ‘perfil’ una foto de
su hijo con su nieta no hace otra cosa mas que exhibir y
revelar piblicamente la identidad de la nifia sobre quien
hace mencién en sus publicaciones y ‘comentarios’ en di-
cha red social”. Y concluye que el comportamiento de S.
M. B. debe vincularse con la idea de “incontinencia” digi-
tal, actitud que, ademads de vulnerar el derecho a la intimi-
dad de su nieta, “genera efectos perjudiciales que pueden
ser duraderos en el tiempo tanto sobre su salud fisica co-
mo mental”. Al respecto, transcribe parte de los articulos
pertinentes de las normas que garantizan el derecho a la
privacidad de los nifios y concluye que nadie puede dis-
poner de la intimidad de un nifio, nifia y/o adolescente®.
A su vez, enfatiza que ni su propio consentimiento, ni el
de sus representantes, habilitaria la exposicién, difusién o
divulgacion de sus datos, si la conducta pudiera ser mani-
fiestamente perjudicial para el menor de edad.

El Dr. Benatti alude a la presencia de un aparente con-
flicto entre derecho a la intimidad de la menor de edad y
el derecho de expresion de su abuela. A tal efecto, cita
a la Dra. Roca de Estrada que afirma que, en este tipo
de escenario, la jerarquia de los valores en colision lleva
necesariamente a evitar preventivamente la produccién de
dafios. En esta linea, recuerda que los nifios, personas en
formacion que a ciertas edades carecen de discernimiento,
no pueden ni disponer de su intimidad ni impedir por si
mismos la difusién de su intimidad por parte de los me-
dios de comunicacién®.

Luego del recorrido realizado sobre los derechos impli-
cados en la causa y las pruebas e informes presentados en
el expediente, el sentenciante advierte que las publicacio-
nes de S. M. B. en sus redes sociales, ademas de mostrar
disconformidad con el accionar judicial, al hablar de “el
negocio de las falsas denuncias”, manifiestan su postura
negacionista con relacién a los hechos denunciados por
la demandada —que involucran directamente a su nieta— y
que dieron lugar a la apertura de una causa penal que se

(14) CDN “art. 16. 1. Ningln nifio serd objeto de injerencias ar-
bitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su co-
rrespondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién. 2.
El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
o ataques”.

Ley nacional 26.061, art. 22: “Derecho a la dignidad. Las nifias,
nifios y adolescentes tienen derecho a ser respetados en su dignidad,
reputacién y propia imagen. Se prohibe exponer, difundir o divulgar
datos, informaciones o imdagenes que permitan identificar, directa o
indirectamente a los sujetos de esta ley, a fravés de cualquier medio
de comunicacién o publicacién en contra de su voluntad y la de sus
padres, representantes legales o responsables, cuando se lesionen su
dignidad o la reputacién de las nifias, nifios y adolescentes o que cons-
tituyan injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o infimidad
familiar”.

Decreto 415/2006 reglamentario de la ley 26.061: “Los datos e
informaciones a que refiere el parrafo segundo del articulo 22 com-
prenden los de su grupo familiar, su vivienda, su escuela, su apodo o
sobrenombre y todo ofro que permitiera identificarlo directa o indirec-
tamente.

En aquellos casos en los cuales la exposicién, difusidn y/o divul-
gacién a la que se refiere el articulo objeto de reglamentacién resulte
manifiestamente contraria al interés superior del nifio, no podran de-
sarrollarse aunque medie el consentimiento de los sujetos de la ley y
sus representantes legales. A tal efecto, deberd tenerse en cuenta lo
establecido en el articulo 3° inciso d) de la Ley N° 26.061".

(15) Cfr., Roca de Estrada, Patricia, “Derecho a la intimidad de
nifios, nifias y adolescentes, y medios de comunicacién”, Revista de
Derecho Procesal de Familia, febrero 2002, Rubinzal-Culzoni, p. 1. Id
Saij: DACFO10054. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/doctrina/
dacf010054-roca_de_estrada-derecho_intimidad_ninos_ninas.htm


http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf010054-roca_de_estrada-derecho_intimidad_ninos_ninas.htm
http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf010054-roca_de_estrada-derecho_intimidad_ninos_ninas.htm

encuentra actualmente pendiente del dictado de sentencia
y en la cual su nieta resulta ser la presunta victima, y su
hijo, el presunto victimario de un supuesto delito contra la
integridad sexual de la nifia. Al respecto, refiere que tanto
el Equipo Interdisciplinario en su informe de intervencion
como el informe social expresaron que S. M. B niega el
hecho y considera que se trata de una mentira.

Para el magistrado, “resulta incontrastable que la acto-
ra ha priorizado su relacién con el Sr. S. antes que su rela-
cioén con su nieta, demostrando a su vez que carece de la
capacidad de evitar transpolar su subjetividad y posicién
tomada con relacién al hecho penal que se le imputa a su
hijo, al vinculo con su nieta”. Acota que, aunque en dife-
rentes oportunidades le advirtié a S. M. B. las implican-
cias y consecuencias de su accionar, esta continué con su
postura de desmesura y ventilé publicamente el conflicto
de su hijo con su nieta, negando el hecho. En este sentido,
agrega que S. M. B. incluso llegé a pedir una pericia psi-
coldgica de la nifia para que el perito se expidiera sobre la
veracidad del relato. Solicitud que fue denegada porque
constituiria una revictimizacién de S. G. A.

Por los argumentos expuestos, el sentenciante estima,
en conformidad con el dictamen de la Defensora de Me-
nores, que no estan dadas las condiciones para que el con-
tacto entre la actora y la nifia garanticen y preserven la in-
tegridad psiquica de la menor. En consecuencia, concluye
con el rechazo de la accién.

IV. Valoracién critica de la sentencia

Los criterios empleados por el juez para desestimar el
pedido de comunicacién formulado por la actora son los
que de manera pacifica utiliza la jurisprudencia®,

En primer lugar, subrayé el enfoque que debia orientar
y definir su decision: “El interés superior de la nifia”, tal
como establece la CDN"” y normas de inferior jerarquia.

(16) Vid. Mizrahi, Mauricio Luis, “Régimen de comunicacién del
nifio con parientes y allegados”, en Calvo Costa, Carlos A. (Dir.), Doc-
trina y estrategia del Cédigo Civil y Comercial. Tomo Il, Buenos Aires,
e-book, La Ley, 2016.

(17) CDN, Art. 3.1.: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
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Y si bien reconocié la importancia que, en general, tiene
el vinculo y la comunicacién entre abuelos y nietos, en el
presente caso sefialé que debia examinar de qué manera el
trato con su abuela paterna afectaria al bienestar de S. G. A.

En segundo lugar, tuvo en cuenta la opinién de la nifia,
que en su presencia manifesté que no queria tener con-
tacto con su abuela por razones fundadas, que el juez por
prudencia y respeto a su intimidad no menciona.

En tercer lugar, evalud la actitud y el comportamiento
de S. M. B. para determinar la idoneidad de la abuela para
entablar una comunicacién saludable y beneficiosa con
la nieta. Entre las conductas desacertadas y perjudiciales
para S. G. A., sefal¢ las que el magistrado califica de “in-
continencia digital”: el ventilar en redes sociales porme-
nores del juicio iniciado a su hijo por el presunto delito
de abuso sexual sobre su hija, tildando a su nieta de men-
tirosa y hablando del negocio de las falsas denuncias. En
esta linea, tuvo en cuenta que tanto el informe del Equipo
Interdisciplinario como el informe social expresaron que
S. M. B niega el hecho y considera que se trata de una
mentira.

En conclusién, considero que los hechos probados en
la causa no dejaban margen de duda acerca de la solucién
mds respetuosa del interés superior de la nifia involucrada
y el juez, con sélidos fundamentos, tomé una decisidon
acertada.

VOCES: FAMILIA - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - PER-
SONA - MENORES - RESPONSABILIDAD PAREN-
TAL - ABUELOS - EDUCACION - SALUD PUBLICA
- REGIMEN DE COMUNICACION - DERECHO A
LA INTIMIDAD - REDES SOCIALES - ABUSO SE-
XUAL - DELITO CONTRA SU INTEGRIDAD SE-
XUAL - PROCESO PENAL - DENUNCIA - PATRIA
POTESTAD - DERECHOS HUMANOS - ORGANIS-
MOS ADMINISTRATIVOS - ORGANISMOS INTER-
NACIONALES - INTERES SUPERIOR DEL NINO
- VIOLENCIA FAMILIAR - TRATADOS INTERNA-
CIONALES

legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio”.

Menores:

Abuelos: régimen de comunicacién; improce-
dencia; derechos del nifio; interés superior;
negativa del menor y revictimizacién a través
de conductas extrajudiciales; negacionismo;
colisién entre los derechos del nifio y libertad
de expresién.

Con nota a fallo

1 — Los niiios tienen un derecho superior, por cierto, al de
cualquier otro, incluso al de sus propios progenitores, y, en-
tre tales derechos, se encuentra el derecho a una plena vida
Sfamiliar, lo que incide en el pleno goce de otro derecho re-
conocido por la Convencion de los Derechos del Niiio —y
otras Convenciones Internacionales—, como es el derecho a
la identidad. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que ello ha
de acontecer siempre y cuando no existan circunstancias que
desaconsejen o tornen perjudicial para el bienestar del nifio
el contacto de su entorno familiar —en el caso, con su abuela
paterna—, toda vez que es el “Interés Superior de los Nifios
involucrados” la directriz que ha de tenerse en cuenta en la
decision que se adopte, y es el “Interés Superior” del me-
nor el que ha de primar en la solucion al conflicto que aqui
se analiza sobre la vinculacion solicitada.

2 — Corresponde concluir que, en el caso, no se encuentran
dadas las condiciones para viabilizar el pedido de la actora
a fin de que se establezca un régimen de comunicacion con
su nieta. Ello asi, no solo porque la menor fue clara al mani-
festar su negativa a mantener contacto con ella —exponiendo
inclusive como argumento base de su postura la alusion a

ciertos dichos que la peticionante le habria efectuado con
relacion a su persona—, sino ademds porque aquella resulta
ser victima de las conductas desplegadas por la pretensora,
dado que, desde el inicio de la causa y durante todo el deve-
nir de esta vulnero gravemente el derecho a la intimidad de
su nieta, mediante su actividad en redes sociales afirmando
que las denuncias por abuso sexual contra su padre eran
falsas, dando notas periodisticas en la puerta del Juzgado y
realizando “pegatinas” en el edificio judicial, mediante las
cuales ha exteriorizado situaciones que hacen a la esfera de
reserva de la nifia, queda evidenciado un fuerte desprecio en
priorizar el Interés Superior de la nifia, revictimizdndola.

3 — Nadie puede disponer de la intimidad de un nifio, nifia
Y/o adolescente, introduciéndose en los aspectos intimos de
su vida. Incluso, si la conducta pudiera ser manifiestamente
perjudicial para el nifio, niiia y/o adolescente. Ni siquiera su
propio consentimiento o el de sus representantes habilitaria
la exposicion, difusion o divulgacion de sus datos.

4 — Cuando estdn en aparente conflicto el derecho a la intimi-
dad de un menory el de expresion, la jerarquia de los valores
en colision lleva necesariamente a evitar preventivamente la
produccion de daiios y, aquellos, por ser personas que estdn
en plena formacion y carecen de discernimiento para dispo-
ner de algo tan intimo de si, y menos aiin pueden impedir su
difusion por los medios de comunicacion.

5 — Corresponde concluir que, en el caso, no se encuentran
dadas las condiciones para viabilizar el pedido de la actora
a fin de que se establezca un régimen de comunicacion con
su nieta, no solo porque esta ha sido clara al manifestar su
negativa al respecto y porque vulnero gravemente el derecho
a la intimidad de la nifia mediante su actividad en redes so-
ciales, sino porque —ademds y a mayor abundamiento— de



las publicaciones en las redes sociales se advierten no solo
manifestaciones de disconformidad con el accionar judicial,
sino que también expone lo que ha llamado: “el negocio de
las falsas denuncias”, cobrando esto ultimo especial relevan-
cia toda vez que deja entrever su postura negacionista —con
la que se muestra piiblicamente— con relacion a los hechos
denunciados por la madre de la menor que dieron lugar a la
apertura de una causa penal que se encuentra pendiente del
dictado de sentencia, en la cual, su nieta resulta ser la pre-
sunta victima, y su hijo, el presunto victimario de un supues-
to delito contra la integridad sexual de la nifia. M.M.E.L.
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Cipolletti, 14 de febrero de 2024

Autos y Vistas: Las presentes actuaciones caratula-
das: “S. M. B. C/ A. C. S/ REGIMEN DE COMUNICA-
CION”, Expte. N° <. en las que debo dictar sentencia; de
las que, RESULTA:

Que en fecha 24/10/2022 se presenta la Defensora Ofi-
cial, Dra. Paula Ruiz, en caricter de apoderada de la Sra.
S. M. B., solicitando se establezca un régimen de comuni-
cacién entre su representada con su nieta: G. A. S.

Relata que la Sra. S. mantenia un contacto frecuente
con su nieta, incluso refiere que es una referente afectiva
de la nifia y se encarga de su cuidado cuando el progenitor
de esta ultima trabajaba.

Indica que hace aproximadamente un afio la Sra. A.
efectué denuncia penal contra el hijo de su representada,
el Sr. E. O. S., por presunto ASI cometido contra G.

Continta relatando que desde ese momento la Sra. A.
impidi6 el contacto de la nifia con todos los integrantes de
su familia paterna.

Realiza la siguiente propuesta de régimen de comuni-
cacion, indicando que la Sra. S. se compromete a que su
hijo no esté presente durante los encuentros de aquélla
con su nieta: “La Sra. compartiria con G. dos dias de la
semana (a convenir con la progenitora) de 18 a 22 hs. - A
su vez, compartiria con la nifia sdbados y domingos alter-
nadamente de 12 al8hs. - Que los retiros y reintegros de
la nifia al hogar materno estarian a cargo de la Sra. S.”.

Habiéndose sustanciado el pertinente traslado de de-
manda, en fecha 11/11/2022 se presenta la Sra. A., con
patrocinio letrado de los Dres. Weschler y Quiroz contes-
tando demanda.

Manifiesta que jamds se opuso infundadamente al con-
tacto entre G. y su familia paterna, refiriendo que insté la
instancia de mediacién lograndose acuerdo el cual fuere
homologando judicialmente y relativo a régimen de co-
municacion y alimentos en fecha 12 de agosto de 2021 en
los autos: A.C. S/ HOMOLOGACION DE CONVENIO
CEJUME, Expte N° CI-18424-F-0000.

Sefiala que su hija G. no tenia un régimen fluido con su
abuela paterna toda vez que el Sr. S., tal como denunci6
en los autos mencionados, su domicilio real era en la ciu-
dad de Centenario donde convivia con su padre.

Indica que en fecha 28 de septiembre de 2021, se pro-
duce el develamiento por parte de G. de un posible abuso
sexual cometido por su progenitor el Sr. S. E. y que en
fecha 08 de octubre de 2021, se presentd en su domicilio
la Sra. S. B. reclamédndole que le entregue a la nifia.

Expone que se suspendi6 el régimen de comunicacion
entre la actora y la nifla, acorddndose un régimen supervi-
sado, designdndose como figura de intermediaria la Sra.
D. D. (abuela materna).

Expresa que G. le expresé a ella, a su psicologa, Lic.
M., y luego lo reiterd ante la psicéloga forense del Poder
Judicial de Rio Negro, que su abuela L. (S. M. B.), le dijo
que no dijera nada en contra de su padre, “que no cuente
lo que le hizo su padre”. Expone que en fecha 08/08/2022
a la salida del edificio de Oficina Judicial, la Sra. S. se
abalanz6 frente a ella y G., gritindole diversos dichos a
la nifa, afectdndola. Agrega que gracias a la psicoterapia,
la nifia ha podido mejorar su bienestar y progreso en di-
versos aspectos, siendo la psicéloga tratante de G. quien
ha manifestado la conveniencia de evitar por el momento
que la nifia mantenga contacto con su abuela paterna y el
resto de la familia paterna. Sefiala que no estdn dadas las
condiciones para el restablecimiento del vinculo entre G.
y su abuela paterna por no resultar favorable para el ade-

cuado integral desarrollo de la nifia por lo cual solicita se
rechace la pretension de la actora en autos.

Mediante providencia de fecha 15/11/2022 se ordena
la intervencidn del ETI, agregdndose en fecha 15/12/2022
Informe de Intervenciéon Familiar del cual surge que el
Equipo sugiere la realizacion de pericia psicoldgica a las
partes.

En fecha 13/03/2023 se agrega pericia psicoldgica de
la Sra. S., practicada por el CIF, ordendndose el traslado
de la misma a las partes. En fecha 05/04/2023 se agrega
informe de Fiscalia. En fecha 19/04/2023 se agrega peri-
cia psicoldgica de la demandada.

El dia 27/04/2023 se agrega informe de Fiscalia (trans-
cripcién de segunda Camara Gesell de la nifia) y el dia
04/05/2023 se agrega correo electrénico remitido también
por la Fiscalia N° 1 y se fija audiencia preliminar la cual
se celebré en fecha 11/05/2023 sin arribar las partes a
acuerdo alguno por lo que mediante providencia de fecha
11/05/2023 se dispuso la apertura de la causa a prueba.

En fecha 29/06/2023 se dicta sentencia interlocutoria
mediante la cual se rechazé el pedido de realizacién de
pericia psicoldgica sobre la nifia y que formulara la acto-
ra, y a su vez se incorpor6 el hecho nuevo que denunciara
la demandada en fecha 22 de mayo de 2023.

En fecha 11/09/2023 se celebré audiencia de escucha a
la nifia ante el suscripto y la Sra. Defensora de Menores.

En fecha 27/09/2023 se agregan informes sociales de
ambas partes.

Mediante sentencia interlocutoria de fecha 04/10/2023
se rechazé la medida cautelar peticionada por la actora
(fijacién de un régimen de comunicacién provisorio y su-
pervisado por el ETI entre la Sra. S. y la nifia S. G. A.) asi
como ademds se incorporé el hecho nuevo denunciado
por la demandada, dnicamente respecto de las capturas de
pantalla de las publicaciones de la cuenta personal de la
Sra. S. en la red social Facebook.

En fecha 18/10/2023 se celebré audiencia de prueba
testimonial.

Previo dictamen de la Sra. Defensora de Menores, pa-
san las presentes actuaciones a despacho para dictar sen-
tencia.

Y Considerando:

Que de conformidad con los antecedentes de la causa y
la prueba producida en autos, entiendo que no se encuen-
tran dadas las condiciones a fin de viabilizar el pedido
formulado por la actora.

Para ello, corresponde principiar refiriendo que es el
interés superior de la nifia el que orienta y define la de-
cisién que cabe adoptar, y en tal sentido la Convencién
de los Derechos del Nifio reconoce la condicién del nifio
como sujeto de derechos humanos, condicién que remarca
la Opini6én Consultiva Nro. 17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en 2002: “El nifio tiene derechos
no solamente en tanto que futuro adulto, sino en tanto
nifio”, es decir, no meramente en funcién del adulto que
alguin dia podra llegar a ser.

Se quiere reafirmar con esto que los nifios tienen un
derecho, superior por cierto, al de cualquier otro, incluso
al de sus propios progenitores.

Y entre tales derechos, se encuentra el derecho a una
plena vida familiar. Es asi que el art. 8.1 de la CDN re-
fiere el compromiso de los Estados parte en respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad incluyendo “las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin inje-
rencias ilicitas”.

Se sabe que tal contacto incide en el pleno goce de
otro derecho reconocido por dicha Convencién —y otras
Convenciones Internacionales—, el derecho a la identidad.

Sin embargo ello ha de acontecer siempre y cuando
no existan circunstancias que desaconsejen o tornen per-
judicial para el bienestar de G. el contacto con su abuela
paterna, toda vez que como sefalé en los pérrafos prece-
dentes, es el “Interés Superior de los Nifios involucrados”
la directriz que ha de tenerse en cuenta en la decisién a
adoptar, y es el “Interés Superior” de G. el que ha de pri-
mar en la solucién al conflicto que aqui se analiza sobre la
vinculacién solicitada.

Ingresando al andlisis de la causa, y en relacién a
los fundamentos de la decisiéon aqui adoptada, en pri-
mer orden he de reiterar lo ya dicho oportunamente me-



diante sentencia interlocutoria dictada en autos en fecha
04/10/2023 en cuanto a que la nifia G. al momento de ser
escuchada su opinién por ante la Sra. Defensora de Meno-
res, una integrante del ETI y el suscripto, ha sido clara al
manifestar su negativa a mantener contacto con su abuela
paterna, la Sra. S. Pues inclusive la nifia ha podido expo-
ner el argumento en que basa su postura, haciendo alusién
a ciertos dichos que la actora le habria efectuado con rela-
cion a su persona, los que dejo bajo reserva en respeto al
derecho a la intimidad del cual goza G.

En segundo orden, no por ello menos importante, y
amén de la valoracién que merece la opinién de la nifia a
la luz de su autonomia progresiva consagrada en el art. 26
del CCYCN vy cctees., su derecho a ser oida —emergente
en el art. 12 CDN y cctes.— y su Interés Superior —art. 3
CDN vy cctes.—, he de sefalar que G. resulta ser victima
de las conductas desplegadas por la Sra. S., quien desde el
inicio de la presente causa y durante todo el devenir de la
misma —vulnerado gravemente asi el derecho a la intimi-
dad de su nieta—, mediante su actividad en redes sociales
afirmando que las denuncias por abuso sexual son falsas;
dando notas periodisticas en la puerta del Juzgado; reali-
zando “pegatinas” en el edificio judicial mediante las cua-
les ha exteriorizado situaciones que hacen a la esfera de
reserva de la nifia, evidenciando de esta forma un fuerte
desprecio en priorizar el Interés Superior de esta tltima.

En principio, a los fines de dilucidar lo referente a la
actividad extrajudicial que ha desplegado la Sra. S., y que
desde mi punto de vista ha revictimizado a la nifa, re-
sulta menester hacer referencia a las manifestaciones y
actos realizados por la Sra. S. que si bien acontecieron
por fuera del expediente, han sido incorporados como he-
chos nuevos a la presente causa tal como surge de los
decisorios de fechas 29/06/2023 y 04/10/2023. En suma,
ha sido la misma demandada quien mediante su presenta-
cién de fecha 30/06/2023 ha efectuado un reconocimiento
expreso respecto del hecho nuevo introducido por la con-
traria y al cual se hizo lugar en el interlocutorio de fecha
29/06/2023.

Pues como bien se desprende de las constancias de
autos, queda acreditado entonces que la Sra. S. a través
de sus cuentas en diferentes redes sociales, tales como
Facebook e Instagram, ha expuesto publicamente datos
sensibles no solo referidos a la intimidad de su nieta si-
no que a su vez ha ventilado informacién de la presente
causa, la cual en virtud del art. 708 del CCyCN es de
cardcter reservada. Es que los conflictos que se debaten
y las situaciones que se plantean en las causas de familia,
por su naturaleza y por las personas involucradas, deben
permanecer en reserva y no quedar expuestos al conoci-
miento de terceros.

En cuanto al contenido de las distintas publicaciones
efectuadas en sus redes sociales, a modo de ejemplo se
puede observar que en su cuenta de Facebook, la Sra. S.
al colocar en la “portada” de su “perfil” una foto de su
hijo con su nieta no hace otra cosa mas que exhibir y reve-
lar piblicamente la identidad de la nifia sobre quien hace
mencién en sus publicaciones y “comentarios” en dicha
red social.

Por si fuera poco, la misma Sra. S. se ha presentado
personalmente en reiteradas oportunidades en la puerta de
acceso de este organismo jurisdiccional —hechos que han
resultado de publico conocimiento— ventilando cuestiones
referidas a la nifia asi como también a través de medios de
comunicacién radial y televisivos.

En conclusién, debe vincularse entonces la idea de “in-
continencia” digital con este contexto supra descripto, en
que la Sra. S. no ha tenido ningtn reparo en dar a publi-
cidad a través de sus redes sociales de cuestiones que son
parte de la esfera mas intima de la nifia G., repercutiendo
esta vulneracioén de su derecho a la intimidad de manera
negativa al generarle efectos perjudiciales que pueden ser
duraderos en el tiempo tanto sobre su salud fisica como
mental.

En suma, la importancia de este bien juridico —derecho
a la intimidad- se encuentra plasmado tanto en instrumen-
tos internacionales como en la legislacion nacional.

Asi, el articulo 16 de 1a Convencidn sobre los Derechos
del Nifio establece que: “I. Ningiin niiio serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques
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ilegales a su honra y a su reputacion. 2. El nifio tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
o ataques”. Por cierto, es el mismo plexo normativo de
dicha Convencién el que en su art. 4 estipula que es el
Estado quien debe adoptar todas las medidas judiciales,
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efec-
tividad a los derechos reconocidos por ella y, como resul-
ta bien sabido, en todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administra-
tivas o los 6rganos legislativos, una consideracién primor-
dial a que se atender4 serd el Interés Superior del Niflo.

Por su parte, la Ley Nacional N° 26.061 en su articulo
22, reza: ““... las nifias, nifios y adolescentes tienen dere-
cho a ser respetados en su dignidad, reputacién y propia
imagen” y su segundo parrafo indica que “... se prohibe
exponer, difundir o divulgar datos, informaciones o imd-
genes que permitan identificar, directa o indirectamente
a los sujetos de esta ley, a través de cualquier medio de
comunicacion o publicacion en contra de su voluntad y
la de sus padres, representantes legales o responsables,
cuando se lesionen su dignidad o la reputacion de las
nifias, nifios y adolescentes o que constituyan injeren-
cias arbitrarias o ilegales en su vida privada o intimidad
familiar”.

Asimismo es interesante, para el presente andli-
sis, la reglamentaciéon del mentado articulo (Decreto N°
415/2006) en cuanto expone que “los datos e informa-
ciones a que refiere el pdrrafo segundo del articulo 22
comprenden los de su grupo familiar, su vivienda, su es-
cuela, su apodo o sobrenombre y todo otro que permitiera
identificarlo directa o indirectamente. En aquellos casos
en los cuales la exposicion, difusion y/o divulgacion a la
que se refiere el articulo objeto de reglamentacion resulte
manifiestamente contraria al interés superior del nifio,
no podrdn desarrollarse aunque medie el consentimiento
de los sujetos de la ley y sus representantes legales. A tal
efecto deberd tenerse en cuenta lo establecido en el arti-
culo 3 inciso d) de la ley 26061 .

Como se ve, nadie puede disponer de la intimidad de
un nifio, nifia y/o adolescente introduciéndose en los as-
pectos intimos de su vida. Inclusive, si la conducta pudie-
ra ser manifiestamente perjudicial para el nifio, nifia y/o
adolescente, ni siquiera su propio consentimiento o el de
sus representantes, habilitaria la exposicion, difusién o
divulgacion de sus datos.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta las parti-
cularidades de la presente causa, es importante indicar lo
siguiente: “cuando estdn en aparente conflicto el derecho
a la intimidad de un menor y el de expresion, la jerarquia
de los valores en colision lleva necesariamente a evitar
preventivamente la produccion de dariios, y aquéllos, por
ser personas que estdn en plena formacion y que carecen
de discernimiento para disponer de algo tan intimo de si;
y menos avn pueden impedir su difusion por los medios
de comunicacion.” (“Derecho a la intimidad de nifios, ni-
fias, adolescentes, y medios de comunicacién.” Autora:
Patricia Roca de Estrada. Revista de Derecho Procesal.
Derecho Procesal de Familia. Ed. Rubinzal-Culzoni. fe-
brero de 2002).

Por otro lado, de las publicaciones en sus redes socia-
les se advierten no solo manifestaciones de disconformi-
dad con el accionar judicial sino que también la actora
expone lo que ha llamado: “el negocio de las falsas de-
nuncias”, cobrando esto ultimo especial relevancia aqui
toda vez que deja entrever su postura negacionista —con
la que se muestra publicamente— en relacién a los hechos
denunciados por la demandada (que involucran directa-
mente a G.) y que dieron lugar a la apertura de una causa
penal que se encuentra actualmente pendiente del dictado
de sentencia y en la cual su nieta resulta ser la presunta
victima y su hijo, el Sr. S., el presunto victimario de un
supuesto delito contra la integridad sexual de la nifia.

En este mismo sentido, el Equipo Interdisciplinario en
su informe de intervencién que fuera agregado en autos
en fecha 15/12/2022 ha expresado: “En tanto en la Sra. S.
se pudo observar una conducta negadora en lo referido
a la situacion denunciado, incluso contrastdndola con el
hecho de que su hijo estd implicado judicialmente con
una denuncia por abuso en el fuero Penal. La Sra. no cree
y reafirma que todo es una mentira.”



Por su parte, el informe social de la Sra. S. da cuenta
que: “... Asimismo se observa una minimizacion de la
situacion denunciada por ASI, manifestando una actitud
de negacion del hecho en que estaria implicado su hijo.
Reconoce dificultades en el vinculo con la progenitora de
su nietx, lo que no favorece la comunicacion requiriendo
de la intervencion judicial para poder acceder al vinculo
con su nietx”.

Asi las cosas, resulta incontrastable que la actora ha
priorizado su relacién con el Sr. S. antes que su relacién
con su nieta, demostrando a su vez que carece de la capa-
cidad de evitar traspolar su subjetividad y posicién toma-
da en relacién al hecho penal que se le imputa a su hijo, al
vinculo con su nieta.

Inclusive, lejos de mostrarse cautelosa y con mesura
ante el conflicto suscitado entre su hijo y la nifla G., la
Sra. S. se ha encargado de ventilar y defender publica-
mente esta postura por ella adoptada, dejando de esta ma-
nera al descubierto a través de su discurso lo que es la
contracara de la misma moneda, esto es la negacion y
descreimiento del relato de la nifia G.

Tal es asi, que como bien consta en sentencia interlocu-
toria de fecha 29/06/2023, la Sra. S. ha propuesto puntos
de pericia psicoldgica sobre la nifia que resultan total-
mente revictimizantes para la misma, llegando a solicitar
se expida el perito respecto de la “veracidad del relato
de la nifia” lo cual refuerza lo afirmado en el parrafo que
antecede.

Por ultimo, corresponde sefialar que pese a haber sido
advertida por el suscripto, tanto en el expediente como
personalmente en oportunidad de celebracién de audien-
cia de produccién de prueba testimonial, respecto de las
implicancias y consecuencias que tal accionar acarrea,
la actora ha decidido sostener su postura, colocado asi a
la nifia en una situacion de revictimizacién, no pudien-
do soslayarse tal circunstancia al momento de resolver la
cuestion.

Como corolario, no encontrandose reunidas las con-
diciones para que el contacto entre la actora y la nifia
garanticen y preserven la integridad psiquica de la nifia,
y en un todo de acuerdo con lo dictaminado por la Sra.
Defensora de Menores, corresponde rechazar la presente
accion.

En cuanto a las costas del presente proceso, si bien
el art. 19 del Cédigo Procesal de Familia dispone: “Las
costas se imponen por su orden excepto en cuestiones de
alimentos. No obstante la judicatura puede apartarse de
ese principio siempre que encuentre mérito para ello...”.

Como puede verse, se trata sélo de un principio, y por
lo tanto, no tiene aplicacién absoluta —lo cual surge sin
mayor hesitacién del mismo articulo—. Por lo tanto, exis-
ten casos en los cuales corresponde condenar en costas
a uno u otro contendiente, apartindose del principio ge-
neral, teniendo en cuenta para ello —entre otros elemen-
tos— la conducta procesal de las partes. Asi, en funcién
del mérito de la conducta desplegada por la actora para
la resolucion de la presente causa, resuelvo que las costas
sean a cargo de la perdidosa (Art. 68 CPCC).

Resuelvo:

I. Rechazar la peticién formulada por la actora.

II. Costas a la perdidosa (68 del CPCC).

III. Regulanse los honorarios de la Dra. R. P. D., De-
fensora de Pobres y Ausentes, en su caricter de apodera-
da de la parte actora en la suma de PESOS DOSCIEN-
TOS NOVENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS OCHO
CONO00/100 ($ 292.908,00 (10 TUS + 40%) y los de los
letrados patrocinantes de la parte demandada, Dres. W.,
E. y Q., D. F, en forma conjunta, en la suma de PESOS
TRESCIENTOS TRECE MIL OCHOCIENTOS TREIN-
TA CON 00/100 ($ 313.830,00) (15 TUS), atento a la
calidad y extension de las tareas realizadas, el objeto de
la pretension y la naturaleza de la cuestidn bajo anélisis,
asi como también, el resultado obtenido para su benefi-
ciario (arts. 6, 7, 31 y ccdtes. L.A.t.0.). Camplase con la
Ley 869.

Se hace saber al obligado al pago que deberd depositar
los importes correspondientes a la Defensora Oficial en la
cuenta Nro. 250-900002139 del Banco Patagonia corres-
pondiente al Fondo de Informatizacién de los Ministerio
Pudblicos (art. 76 inc. h de la Ley 2430, Ac. 055/2001,

Resoluciones 529 y 611/05 S.T.J, Resolucidn conjunta de
Administracién General y Contaduria General).
IV. Registrece. — Jorge A. Benatti.

skkeok

Derechos del Consumidor:
Contrato de compraventa de automotor: in-
cumplimiento; vendedor; responsabilidad;
pandemia COVID-19; caso fortuito o fuerza;
falta de configuracién; dafio punitivo; aplica-
cién; improcedencia.

1 — La configuracion del caso fortuito o fuerza mayor requiere
que exista un impedimento definitivo y absoluto del cumpli-
miento de la obligacion, por lo cual, puesto que la concesio-
naria accionada no invoco la pandemia de COVID-19 como
un eximente de responsabilidad relevante por la falta de en-
trega al actor del vehiculo que habia adquirido, sino que
se limito a manifestar que “la industria automotriz ha sido
una de las mds perjudicadas por la pandemia” y “la entre-
ga de la unidad requerida por el actor se vio notablemente
demorada”, cabe concluir que ello resulta insuficiente para
tener por planteada una imposibilidad absoluta y definiti-
va de cumplir sus obligaciones. Mdxime que la demandada
tampoco aporto elementos de conviccion conducentes para
acreditar como la pandemia obsté a que pudiera cumplir en
los términos que requiere el instituto, es decir, absolutos y
definitivos, de modo que tal circunstancia y las medidas pu-
blicas tendientes a su atencion no pueden ser tenidas como
un factor eximente de su responsabilidad.

2 — No estdn reunidos los presupuestos para la aplicacion de
daiios punitivos, pues no estd acreditado que la accionada
haya actuado con dolo o culpa grave en la demora en la
entrega del automovil adquirido por el actor, sino que, por el
contrario, se ha probado que las partes tuvieron diversos in-
tercambios al efecto de resolver el conflicto y que la deman-
dada realizo propuestas y devolvio parcialmente el precio
percibido; todo lo cual no demuestra desaprension o desin-
terés grave por los derechos del consumidor, ni tampoco que
haya desarrollado una conducta antijuridica con incidencia
en un universo de sujetos indeterminados. R.C.

61.947 - CNCom., sala B, diciembre 4-2023. - S., L. F. c. Siker S.A.
s/ordinario.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a los 4 dias
del mes de octubre [sic] del aflo dos mil veintitrés, reuni-
das las sefioras Juezas de Camara en Acuerdo para conocer
los autos “S., L. F. contra SIKER SA sobre ORDINARIO”
(expediente nro. COM 10281/2020), en relacién con el
cual resultd, al practicarse la desinsaculaciéon que ordena
el articulo 268 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, que debia votarse en el siguiente orden: Vocalias
nro. 5, nro. 4 y nro. 6. Dado que la vocalfa nro. 6 se ha-
lla actualmente vacante, intervendran las Doctoras Maria
Guadalupe Vasquez y Matilde E. Ballerini (art. 109, RIN).

Estudiados los autos, la Camara planted la siguiente
cuestion a resolver:

(Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

La sefiora Jueza de Camara Maria Guadalupe Visquez
dijo:

I. LA SENTENCIA APELADA

El sefor Juez Nacional de Primera Instancia admitié
parcialmente la demanda promovida por el sefior L. F. S.
contra Siker SA (en adelante, “Siker”), a quien condend
a pagar la suma de $ 545.500 mds intereses. Asimismo,
impuso las costas a la demandada (fs. 1213).

De modo preliminar, entendié consentido que el sefior
S. pagdé la suma de $ 875.000 a Siker en concepto de pre-
cio por un automotor Nissan Versa Exclusive CVT MY
2020; que la entrega del automotor fue dificultada por las
medidas de restricciéon que el Gobierno Nacional dispuso
en razén de la pandemia de Covid-19; que el actor anulé
la compra y la demandada le devolvié la suma total de
$ 330.000.

En primer lugar, rechazé la excepcién de pago inter-
puesta por Siker. Destac6 que la demandada no acompaiié
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un recibo emanado del acreedor con imputacion precisa,
clara y concreta. Consider6 que los correos electrénicos
incorporados al proceso —auténticos segin la prueba pe-
ricial informédtica— acreditan que la facturacién y entrega
del automotor se retrasé por las medidas de restriccidn, y
que la demandada le ofrecié opciones al actor para con-
cluir la operacién. Juzgd que no estd probado que el con-
sumidor aceptd alguna de estas propuestas ni que las su-
mas devueltas cancelaron su crédito.

En segundo lugar, no hizo lugar a la defensa de Siker,
seglin la cual el contrato entre las partes es un mandato
de acuerdo con los términos contenidos en el instrumen-
to titulado “Condiciones Generales para el Otorgamiento
de Mandato por Reserva de Unidad, oferta de Compra y
Gestion de Crédito”. Sefialé que no fue acreditado que el
sefior S. firmé y conoci6 esas condiciones generales.

En tercer lugar, juzgdé que no corresponde determinar
si el vehiculo no fue entregado a raiz de un caso fortuito
o fuerza mayor puesto que el sefior S. opt6 por cancelar
la compraventa y peticionar la restitucién de lo pagado.
Afirmé que en su caricter de consumidor debe recibir
lo mismo que pagé por el automotor, y que Siker es res-
ponsable en su caricter de integrante de la cadena de
comercializacién en los términos del articulo 40 de la ley
nro. 24.240.

En ese marco, admitié el dafio material por el valor de
la unidad no entregada pero rechazé la pretension de pa-
go del valor actualizado. Sostuvo que la retrotraccion de
la situacién al estado anterior de la compraventa obsta a
esa peticién, e implicaria un desequilibrio econémico del
contrato por configurar una indexacién por variacién de
precios. Afirmé que la desvalorizacién monetaria encuen-
tra solucién en el pago de intereses. Determind el rubro en
cuestion en la suma de $ 545.500, resultante de la detrac-
cién de la suma de $ 330.000 que Siker devolvié al precio
que pago el sefior S. Resolvid que esos dos montos deven-
gan intereses segun la tasa activa que cobra el Banco de
la Nacién Argentina en sus operaciones de descuento de
documentos a treinta dias, sin capitalizar, desde la fecha
de mora fijada el 22.07.2020.

En cambio, desestimé la peticiéon indemnizatoria por
dafio moral por considerar que el actor decidié libremen-
te no comprar el automotor y recibir el dinero. Sostuvo
que la frustracién que sufrié se limita a no haber recibido
el importe desembolsado, circunstancia solucionada en
el reconocimiento de los intereses. Asimismo, rechazé la
aplicacién de una multa por dafio punitivo puesto que en-
tendié que no concurren los presupuestos del articulo 52
bis de la ley nro. 24.240.

II. EL RECURSO

El sefior S. apel6 la sentencia a fojas 1214 y expresé
sus agravios a fojas 1220/1226, los cuales no fueron con-
testados por Siker.

La sefiora Fiscal General de Cdmara dictamind a fojas
1229/1233.

Por un lado, el sefior S. se quej6 del rechazo de su
peticion de reintegro del valor de una unidad similar a la
adquirida. Planteé que su pretension consiste en el cum-
plimiento del contrato o la entrega de la suma de dinero
necesaria para adquirir un vehiculo similar. Neg6 recla-
mar la retrotraccion de las cosas a la situacién anterior.
Destacé que la condena dictada en primera instancia al-
canza para cubrir apenas el 35% del valor de mercado
promedio actual del vehiculo que compro.

Enfatiz6 que Siker se obligd a transferirle la unidad
comprada a cambio del precio y que su conducta fue do-
losa. Asever6 que las medidas dictadas a partir de la pan-
demia no obstaculizaron la entrega del vehiculo. Afirmé
que no rescindi6 el contrato y que la demandada decidi6
unilateralmente devolver parte del dinero abonado, a lo
que no dio conformidad.

Por otro lado, se agravié del rechazo de los rubros dafio
moral y dafio punitivo. Afirmé que no optd libremente
por no comprar el automotor y recibir el dinero a cambio.
Sostuvo que su frustracién estd conformada por el engafio
que padecid, el aprovechamiento de su dinero sin causa,
la falta de solucidén del problema, y la necesidad de iniciar
el proceso. Finalmente, sostuvo que también estdn reuni-
dos los requisitos de procedencia para la aplicacién del
dafio punitivo.

III. LA DECISION

1. Para comenzar, estd consentido que las partes cele-
braron un contrato para la adquisicién de un automotor
Nissan Versa Exclusive CVT MY 2020; que el sefior S.
pagé la suma de $ 875.000; que el automdévil no fue entre-
gado; y que Siker le devolvi la suma total de $ 330.000
mediante transferencias iguales de $ 110.000 de fechas
4.09.2020, 9.09.2020 y 21.09.2020.

En cambio, las cuestiones principales en controversia
son el alcance del dafio emergente reclamado por el sefior
S. ante la falta de entrega del vehiculo; asi como la proce-
dencia de un resarcimiento por dafio moral y de la aplica-
cién de una multa civil en concepto de dafio punitivo.

2. A los fines de determinar el alcance del dafio emer-
gente, cabe precisar que, contrariamente a lo resuelto en
la sentencia apelada, el actor no demandé la restitucién de
las sumas pagadas. En efecto, del escrito inicial surge el
actor reclamé la indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento del contrato por parte de
Siker y, en cuanto aqui interesa, cuantific6 este rubro en el
equivalente del valor actual del automotor (fs. 168/186).

Asimismo, y también contrariamente a lo afirmado por
el a quo, de la demanda y de las restantes actuaciones no
surge que el actor haya rescindido el contrato de compra-
venta y optado libremente por la devolucién de lo pagado
frente a las contingencias derivadas de la pandemia Co-
vid-19. En cambio, de las mencionadas constancias surge
que el actor, si bien reconocié que la pandemia provocd
una demora, sostuvo que la falta de entrega del vehicu-
lo y de la devolucién del valor equivalente de la unidad
comprada es una consecuencia del accionar doloso de la
demandada.

Bajo este prisma, a fin de ponderar los alcances del
dafio emergente reclamado, corresponde analizar si el ac-
tor demostré la concurrencia de los presupuestos de la
responsabilidad generadora de un deber de indemnizar. Al
respecto, esta Sala tiene dicho que para ello deben con-
currir cuatro presupuestos: (i) un incumplimiento objeti-
vo o material, que consiste en la infraccién al deber, sea
mediante el incumplimiento de la palabra empefiada en
un contrato o a través de la violacion del deber genérico
de no dafiar; (ii) un factor de atribucién de responsabili-
dad, esto es, una razén suficiente —de naturaleza objetivo
o0 subjetiva— para asignar el deber de reparar al sujeto sin-
dicado como deudor; (iii) el dafio que consiste en la lesién
a un derecho subjetivo o interés de la victima del incum-
plimiento juridicamente atribuible; y (iv) una relacién de
causalidad suficiente entre el hecho y el dafio (expte. CIV
nro. 78367/2017, “Vitaliano, Martin Alfredo ¢/ Prosegur
Activa Argentina SA s/ ordinario”, 28.06.2022; expte.
nro. 42850/2017, “Kraftwelt Argentina SRL ¢/ Prosegur
SA s/ ordinario”, 10.11.2021).

3. A partir de lo anterior, se considera inicialmente si
Siker incurrié en una conducta antijuridica.

Para comenzar, la calificacion del vinculo entre las par-
tes como compraventa estd suficientemente acreditada.
Siker le manifestd al sefior S. por su correo electrénico
del 10.03.2020 “felicitaciones por la compra de la uni-
dad Nissan Versa Exclusive CVT MY 2020” y le indic6
que iba a ser “atendidol...] para todo el proceso de fac-
turacién, patentamiento y entrega de su unidad NISSAN
Okm” (fs. 70/76). La autenticidad de este correo electro-
nico estd probada con la prueba pericial informadtica (fs.
398/769 y 1147/1148). En sentido concordante, la cons-
tancia de inscripcion emitida por la Administracion Fede-
ral de Ingresos Publicos refleja que la tnica actividad re-
gistrada de la demandada es “venta de autos, camionetas
y utilitarios nuevos” (fs. 62/69).

En contraste, tal como entendi6 la sentencia de primera
instancia —que no fue apelada en este aspecto—, la deman-
dada no ofrecié elementos de conviccién que sostengan
su planteo segtin el cual el vinculo entre las partes es un
mandato. De hecho, esta parte incurrié en negligencia res-
pecto de la produccién de la prueba pericial caligrafica
sobre el instrumento que aport6 a ese efecto.

Ahora bien, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
establece que existe compraventa cuando una de las par-
tes se obliga a transferir la propiedad de una cosa; y la
otra, a pagar un precio en dinero (art. 1123). De un la-
do, el vendedor debe transferir o hacer transmitir al com-
prador la propiedad de la cosa vendida, poner los ins-
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trumentos requeridos por los usos o las particularidades
de la venta a disposicién del comprador, y prestarle toda
cooperacién exigible para la transferencia dominial (arts.
1132 y 1137). Por otro, el comprador estd obligado a pa-
gar el precio en el lugar y tiempo convenidos; recibir la
cosa y los documentos vinculados con el contrato; y pagar
los gastos de recibo y los demads posteriores a la venta
(art. 1141).

En estos autos, estd acreditado que el sefior S. pagd
el precio conforme surge de la solicitud de la unidad, el
recibo y la factura de gestion comercial del 22.02.2020 y
el comprobante de transferencia de fondos del 17.03.2020
(fs. 62/69). Asi, probé haber cumplido su obligacién
contractual y que el precio fue recibido por la deman-
dada (art. 1141, inc. a, CCCN). Por el contrario, Siker
no le transfiri6 la propiedad de la cosa vendida al com-
prador (arts. 1132 y 1137, CCCN), lo cual es un hecho
consentido.

Si bien la demandada negé que el actor hubiera paga-
do el precio de la unidad e, incluso, desconocié la cele-
bracién de una compraventa en las cartas documento del
29.07.2020 (fs. 62/69 e informacién brindada por Correo
Argentino en el DEO nro. 2674814), esta comunicacién
contradice su manifestacion, ya referida, de que el consu-
midor habfa comprado un automotor (cfr. correo electré-
nico del 10.03.2020 a fs. 70/76). También son inconsis-
tentes con el monto indicado en el formulario de solicitud
de la unidad, que ella misma aporté como prueba docu-
mental. De allf surge que la suma que el actor acreditd ha-
ber pagado figura como el total que le correspondia pagar
(fs. 321/325), sin contar los gastos e impuestos.

Las propuestas que realizé Siker para resolver el con-
flicto el 10.08.2020 y 20.08.2020 (fs. 70/76) tampoco obs-
tan la configuracién de un incumplimiento contractual.
En efecto, sus términos eran evidentemente perjudiciales
para el consumidor.

En este sentido, a través del correo electronico del
10.08.2020, la proveedora propuso (i) sustituir la unidad
comprada por otro modelo nuevo o usado si el actor abo-
naba la diferencia entre el precio histérico que habia pa-
gado por la unidad comprada y el precio actualizado de
la unidad sustituyente; o (ii) restituir el precio pagado en
seis cuotas de $ 146.000, pagaderas en diciembre de 2020,
y enero, febrero, marzo, abril y mayo de 2021. Estos pa-
gos totalizan la suma de $ 876.000, que representa préc-
ticamente el precio histérico, sin intereses, que pagé el
seflor S. Luego, por su correo electrénico del 20.08.2020,
ofrecié restituir el monto abonado por el consumidor en
tres cuotas de $ 292.000 pagaderas en diciembre de 2020,
y enero y febrero de 2021, més un pago adicional de $
100.000 por tiempo transcurrido en marzo de 2021. La
autenticidad de estas comunicaciones esta suficientemente
acreditada con la prueba pericial informadtica (fs. 398/769
y 1147/1148).

Sin embargo, Siker no acredit6 que el consumidor haya
conformado ninguna de las propuestas mencionadas, que
implicaban una modificacién sustancial del contrato. Para
mas, en el contexto inflacionario existente al momento de
los hechos, las condiciones resefiadas significaban, por
un lado, un perjuicio patrimonial para el consumidor. A
modo de referencia, se pondera que la mayor de las pro-
puestas (es decir, $ 976.000 al 11.03.2021) resulta inferior
al precio pago por el consumidor con su actualizacién a la
misma fecha final segiin la tasa activa que este fuero apli-
ca comunmente ($ 1.210.823 a la misma fecha).

En suma, se encuentra acreditado que el sefior S. y
Siker contrataron la compraventa de un automotor, el con-
sumidor pago6 el precio y la proveedora no entregé la cosa
comprada. Este defecto de prestacién injustificado impli-
ca su incumplimiento del contrato, que era obligatorio pa-
ra las partes (art. 959, CCN); y, por ende, constituye una
conducta antijuridica.

4. Ahora bien, el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién establece que la atribucién de un dafo al responsable
puede basarse en factores objetivos o subjetivos, y que
el factor de atribucién es la culpa en caso de ausencia de
normativa (art. 1721, CCCN). Si bien la Ley de Defensa
del Consumidor prevé un factor de atribucién objetivo en
ciertos supuestos (art. 40), no aplica al caso porque el da-
flo del consumidor no resulté del vicio o riesgo de la cosa
o de la prestacién del servicio en los hechos debatidos.
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Entonces, se recuerda que la culpa es un factor sub-
jetivo de atribucion de responsabilidad, consistente en la
omision de la diligencia debida segiin la naturaleza de la
obligacién y las circunstancias de las personas, el tiem-
po vy el lugar. Este concepto comprende la imprudencia,
la negligencia y la impericia en el arte o profesién (art.
1724, CCCN).

Ademads, se resalta que Siker es un comerciante pro-
fesional, condicién que lo responsabiliza de manera es-
pecial pues su superioridad técnica conlleva su deber de
obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas
(arts. 1724 y 1725, CCCN). Esta circunstancia se agrava
por el hecho de que ya habia percibido la totalidad del
precio del contrato del consumidor.

A partir de lo anterior, la conducta desarrollada por la
demandada —en particular, la falta de entrega del vehicu-
lo— no se ajusta al nivel de diligencia exigible a su parte.
En este sentido, se pondera su oposicion al reclamo cuan-
do existe desproporcidn entre, por un lado, el monto que
Siker percibi6 por el automotor comprado y, por otro, la
suma total que devolvié después de los reclamos del actor.

Por lo tanto, el factor de atribucidn subjetivo estd sufi-
cientemente acreditado en este caso.

5. Llegado a este punto, se reconoce que la pandemia
de Covid-19 y las restricciones dispuestas constituyen un
hecho piblico y notorio con incidencia en la actividad
automotriz y comercializacién de automotores. De hecho,
como se sefiald anteriormente, esa circunstancia fue reco-
nocida por el sefior S. en su demanda. Sin embargo, como
se expone a continuacidn, la relevancia juridica de la in-
cidencia de esta circunstancia sobre los hechos debatidos
no reviste ese mismo caracter de publico y notorio ni esta
acreditada ni invocada en este proceso.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién establece
que la imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y de-
finitiva de la prestacion producida por caso fortuito o fuer-
za mayor extingue la obligacion sin responsabilidad (art.
955). Prevé igualmente que el deudor de una obligacién
queda eximido del cumplimiento y no es responsable si la
obligacién se ha extinguido por imposibilidad de cumpli-
miento objetiva y absoluta no imputable al obligado (art.
1732). Agrega que la existencia de esa imposibilidad debe
apreciarse teniendo en cuenta las exigencias de la buena
fe y la prohibicidn del ejercicio abusivo de los derechos; y
que su prueba recae sobre quien la invoca (art. 1736).

Por el contrario, el mismo cédigo distingue al concep-
to antecedente de la imposibilidad sobrevenida, objetiva,
absoluta y temporaria de la prestacion, que tiene efecto
extintivo cuando el plazo es esencial o su duracién frustra
el interés del acreedor de modo irreversible (art. 956).

Esta Sala sostuvo reiteradamente que la invocacién del
caso fortuito o fuerza mayor como eximente de responsa-
bilidad requiere que los hechos en cuestion sean imprevi-
sibles (imprevisibilidad razonable, de acuerdo a las cir-
cunstancias del caso), inevitables (amén de ello irresistible
para el deudor), inimputables (ajeno a la culpa del deudor
o de las personas por las que debe responder) y actuales
(en punto a afectar el cumplimiento de la obligacién cuan-
do esta es exigible); y tornen definitivamente imposible
el cumplimiento de la prestacién (expte. nro. 5239/2015,
“Bardi, Jorge Sebastidn ¢/ Travel Rock SA y otros s/ ordi-
nario”, 28.09.2022; expte. nro. 28959/2016, “Hola Rental
SA ¢/ Covimer SA s/ ordinario”, 31.05.2021).

Asi, la configuracién del caso fortuito o fuerza mayor
requiere que exista un impedimento definitivo y absoluto
del cumplimiento de la obligacién. Sobre lo primero, se
destaco en la doctrina que la imposibilidad definitiva libe-
ra al deudor mientras que la meramente transitoria s6lo lo
exime de los dafios y perjuicios moratorios, manteniendo
el vinculo obligacional. Asi, el deudor estd obligado a sa-
tisfacer la prestacién debida inmediatamente después de
la cesacion del impedimento temporario que obstaba al
cumplimiento (Llambias, Jorge J., “Tratado de Derecho
Civil - Obligaciones”, T. I, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
pag. 179). En cuanto a lo segundo, se aclaré que “[l]a
imposibilidad absoluta de cumplimiento es la que afecta
a cualquier persona, en tanto que la imposibilidad relativa
se refiere a determinado deudor, pero que no habria sido
un obstaculo para otro” (id., con cursiva en el original).

Sentado lo anterior, se destaca que Siker no invocé la
pandemia como un eximente de responsabilidad relevante
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en su contestaciéon de demanda. Por el contrario, se limité
a manifestar que “la industria automotriz ha sido una de las
mds perjudicadas por la Pandemia” y “la entrega de la uni-
dad requerida por el actor se vio notablemente demorada”.

Esto resulta insuficiente para tener por planteada una
imposibilidad absoluta y definitiva de cumplir sus obliga-
ciones.

Aun mas, se reitera que la demandada tampoco aport6
elementos de conviccién conducentes para acreditar cémo
la pandemia obst6 a que pudiera cumplir en los términos
que requiere el instituto, es decir, absolutos y definitivos.

Por el contrario, de la prueba documental surge que la
demandada manifest6 que “después de la primera cua-
rentena todas las concesionarias oficiales sobrevendieron
sus unidades, queddndose sin stock” y que ella carecia de
prioridad ante la fabricante para la obtencién de la unidad
(cft. correo electrénico del 3.07.2020 a fs. 70/76). A falta
de otros elementos de conviccidn, esto conduce a enten-
der que el obstiaculo que la pudo haber afectado no es
absoluto sino relativo.

Ademais, es un hecho publico y notorio que la pande-
mia y las medidas publicas tendientes a su atencién tam-
poco tuvieron consecuencias constantes en el tiempo de
los hechos debatidos. Los mismos correos electrénicos
aportados al proceso evidencian la reapertura de las ac-
tividades (fs. 70/76). Esto también lleva a considerar la
ausencia de prueba para tener por acreditado el caricter
permanente del eventual impedimento que haya podido
afectar a la demandada.

Por lo expuesto, las consideraciones sefialadas en este
numeral impiden que se pueda tener a la pandemia y las
medidas publicas tendientes a su atencién como un factor
eximente de la responsabilidad de la demandada.

6. Ahora bien, como se sefiald anteriormente, el ac-
tor no demand¢ la restitucién de las sumas pagadas si-
no la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
por el incumplimiento del contrato por parte de Siker (fs.
168/186).

En este sentido, se destaca que tanto la ley nro. 24.240
(art. 10 bis, inc. ¢) como su Reglamentacién (art. 7, inc.
b) establecen que el consumidor tiene derecho al resarci-
miento por los dafios y perjuicios causados por el incum-
plimiento del proveedor (CNCom, Sala A, “Garcia, Pablo
Daniel ¢/ Next Car SRL y otro s/ ordinario”, 13.11.2023;
Sala C, “Koch, Maria Laura c/ Ideas Conceptos SA s/ or-
dinario”, 16.04.2019; Sala D, “Afion, Adrian Ariel ¢/ Asus
y otros s/ ordinario”, 15.10.2019). También, el Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién prevé la reparacion del dafio
por incumplimiento contractual (art. 1082).

Hay un dafio cuando se lesiona un derecho o un inte-
rés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga
por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de in-
cidencia colectiva (art. 1737, CCCN). Su indemnizacién
comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de la
victima (art. 1738, CCCN), concepto que abarca los dere-
chos resultantes de los contratos, que integran el derecho
de propiedad de los contratantes (art. 965, CCCN). A su
vez, la Constitucion Nacional declara a este derecho de
propiedad como “inviolable” (art. 17) y garantiza su uso
y goce (art. 14).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
sostuvo que el término propiedad segun los articulos 14
y 17 de la Constitucién Nacional comprende “todos los
intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera
de si mismo, fuera de su vida y de su libertad”. Precisé
que integra esta nocién constitucional todo derecho que
tenga un valor reconocido como tal por la ley, a condicién
de que su titular disponga de una accién contra cualquie-
ra que intente interrumpirlo en su goce (Fallos: 145:307,
“Bordieu”; 330:3483, “Cuello”; 341:1485, “EN - Procu-
racion del Tesoro Nacional c. (nulidad del laudo del 20-
1I1-09)”; 344:3476, “Coihue SRL”; 345:1184, “Telefonica
de Argentina SA”; 345:951, “Edenor SA”). En relacién
con este principio constitucional de la inviolabilidad de la
propiedad, la Corte aseverd que protege “con igual fuerza
y eficacia tanto los derechos emergentes de los contratos
como los constituidos por el dominio o sus desmembra-
ciones” (Fallos: 145:307, “Bordieu”). En otro precedente,
aseverd que esta inviolabilidad no puede ser alterada por
normas infraconstitucionales (Fallos: 318:445, “Servicio
Nacional de Parques Nacionales™).
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En el presente caso, el sefior S. celebré un contrato
de compraventa de un automotor, y cumplié su obliga-
cion principal, esto es, el pago del precio. A partir de ese
contrato y del cumplimiento de su prestacién, adquirié
un derecho a obtener la entrega del automotor. La falta
de entrega de ese bien vulner6 el derecho de propiedad
del consumidor; y esa lesién a un derecho —que, ademads,
tiene la proteccion reforzada a los intereses econdmicos
del articulo 42 de la Constitucién Nacional- configura un
dafio, que debe ser resarcido por la proveedora.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion prevé que la
reparacion del dafio debe ser plena, y consiste en la resti-
tucién de la situacién al estado anterior al hecho dafioso
(art. 1740). Sobre esto, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién afirmé que el derecho que tiene toda persona a
una reparacion integral de los dafios sufridos es un “prin-
cipio basal del sistema de reparacién civil [que] encuentra
su fundamento en la Constitucién Nacional y estd expre-
samente reconocido por el plexo convencional incorpora-
do al articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional
(conf. articulos I de la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre; 3° de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; 4°, 5°y 21 del Pacto de San
José de Costa Rica y 6° del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos)” (Fallos: 344:2256, “Grippo”).

Las normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
y en la Ley de Defensa del Consumidor atinentes a la
responsabilidad son reglamentarias del principio general
de derecho alterum non laedere, consagrado en el articu-
lo 19 de la Constitucién Nacional. La violacién de este
deber de no dafiar a otro genera la obligacién de reparar
el menoscabo causado, nocidon que comprende todo per-
juicio susceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en
forma cierta a otro en su persona, en su patrimonio y/o en
sus derechos o facultades (Fallos: 344:2256, “Grippo”;
327:3753, “Aquino”’; 308:1118, “Gunther”’; CNCom, esta
Sala, expte. nro. 5551/2014, “Brea, Maria Laura c/ L6épez,
Néstor y otros s/ ordinario”, 1.08.2022). Se reitera: esta
reparacion no se logra si los dafios subsisten en alguna
medida, motivo por el cual la indemnizacién debe ser in-
tegral (Fallos: 335:2333, “Rodriguez Pereyra”).

Con anterioridad, la Corte Suprema sostuvo que “[e]
1 principio de la reparacién justa e integral, admitido pa-
cificamente por la jurisprudencia, ha de entenderse en un
sentido amplio de compensacién justa e integral de mane-
ra que permita mantener la igualdad de las prestaciones
conforme al verdadero valor que en su momento las partes
convinieron y no una numérica equivalencia teérica” (Fa-
llos: 295:973, “Fernandez, Juan Vieytes de (sucesién)”).

En este sentido, la jurisprudencia del fuero sefial6 que
“la reparacion de los dafios y perjuicios derivados de una
resolucién contractual se incluye todo lo necesario para
dejar al acreedor en la situacién patrimonial que habria te-
nido si no fuera por el hecho del deudor responsable [...],
es decir, lo que se busca es la recomposicion del statu quo
ante [...] colocandose al no culpable —o no responsable—
de la resolucién en la situacién patrimonial similar pero
no peor a aquella que tenfa antes de contratar” (“Afon,
Adrian Ariel ¢/ Asus y otros s/ ordinario”, ya citado; doc-
trina “Koch, Maria Laura ¢/ Conceptos SA s/ ordinario”,
ya citado).

Asi también se ha expedido la doctrina nacional al
afirmar que “[c]on la determinacién de los dafios y per-
juicios se persigue la finalidad de colocar al acreedor en
una situacién patrimonial equivalente a la que tendria si la
obligacién se hubiera cumplido. De este modo se trata de
remediar la inejecucién del deudor, para que la conducta
indebida de este no se traduzca en desmedro de los bienes
del acreedor. En suma, la indemnizacién de dafios y perjui-
cios desempefia una funcién de equilibrio o nivelacion. El
acreedor fundaba, en la satisfaccion de la prestacion debi-
da, la legitima expectativa de obtener un determinado esta-
do patrimonial. El incumplimiento del deudor ha frustrado
esta perspectiva. Légico es que el derecho la restablezca
poniendo a cargo del deudor las compensaciones pecunia-
rias que sean suficientes para devolver al acreedor la situa-
cién patrimonial justamente esperada” (Llambias, Jorge J.,
“Tratado de Derecho Civil - Obligaciones”, T. I, Buenos
Aires, AbeledoPerrot, p. 223, con cursiva en el original).

Para més, se recuerda que la Constitucién Nacional es-
tablece que los consumidores y usuarios tienen derecho a
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la proteccién de sus intereses econdémicos en la relacion
de consumo (art. 42). En atencidén a esto, la Corte Supre-
ma sostuvo reiteradamente que “los usuarios y consumi-
dores son sujetos particularmente vulnerables a los que el
constituyente decidié proteger de modo especial” (Fallos:
343:2255, “Vela”; 333:203, “Uriarte Martinez”; 331:819,
“Ledesma”). Esta tutela especial reviste caracter de orden
publico (art. 65, LDC) y, asimismo, conlleva que las nor-
mas involucradas deben interpretarse conforme el prin-
cipio de proteccioén del consumidor (arts. 1094 y 1095,
CCCN, art. 3, LDC).

Ahora bien, en este caso estd acreditado que el resar-
cimiento dispuesto por la sentencia apelada no le permite
al consumidor adquirir una unidad equivalente o similar
a la que compré y pagé. Ello surge de la respuesta de la
Asociacién de Concesionarios de Automotores de la Re-
publica Argentina (fs. 1171) y de la prueba pericial conta-
ble (fs. 391/392). Hay que recordar entonces que la repa-
racién integral no se logra si el resarcimiento se concreta
en valores econémicos insignificantes en relacién con la
entidad del dafio que pretende repararse (CSJN, Fallos:
344:2256, “Grippo”; 314:729, “Vargas”; 316:1949, “Mal-
donado”; 340:1038, “Ontiveros”) y, como consecuencia
de ello, estos mismos dafios subsisten en alguna medi-
da tras el resarcimiento (Fallos: 335:2333, “Rodriguez
Pereyra”).

Por ello, entiendo que corresponde condenar a Siker
por la suma equivalente al precio del automotor que el
sefior S. comprd, pagé y aquella no le entregé. Por el con-
trario, admitir un resarcimiento parcial importaria permi-
tirle a la demandada que pueda aprovecharse de su propio
incumplimiento (CNCom, Sala C, “Rages, Juan Marcelo
¢/ FCA Argentina SA s/ ordinario”, 9.08.2022), hip6tesis
que resulta extrafia a cualquier concepto de justicia.

En suma, se admite el agravio expresado por el sefior
S. y se condena a Siker a pagarle, en concepto de dafio
emergente, la suma equivalente al precio de comerciali-
zacién para el publico consumidor de una unidad 0 kil6-
metro de marca Nissan modelo Versa Exclusive CVT MY
a la fecha de efectivizacioén del pago, sin incluir gastos e
impuestos —pues estos estaban a cargo del consumidor,
quien no acredité haberlos pagado (fs. 62/69)— y con la
previa detracciéon de la suma de $ 330.000 con los in-
tereses correspondientes segun la sentencia apelada. Es-
te resarcimiento deberd pagarse en el plazo de diez dias
desde la fecha de la presente resolucidn; y no devengara
intereses porque esta solucién no implica un capital sobre
el cual la demandada deba pagar réditos.

7. A continuacion, corresponde considerar el cuestio-
namiento relativo al rechazo de la peticién indemnizatoria
de dafio moral.

Sobre esto, la jurisprudencia del fuero reconoce la
posibilidad de causar un dafio moral en el marco de la
ejecucion de contratos relativos a automotores (CNCom,
esta Sala, expte. nro. 4692/2019, “Padula, Marcelo Nés-
tor ¢/ Sauma One San Isidro SA y otros s/ ordinario”;
12.04.2023; Sala A, “Lenarduzzi, Alejandro y otro c. Au-
tomoviles San Jorge SA s/ ordinario”, 7.12.2021; Sala D,
“Carrazan, Walter Luis ¢/ Car One SA y otro s/ ordina-
rio”, 1.06.2021).

El dafio moral existe cuando se lesionan derechos de
las personas que son extrafios a valores econémicos (art.
1737, CCCN); y su reparacion tiene un cardcter resarcito-
rio en tanto la finalidad de la indemnizacién es compensar
los efectos del agravio moral sufrido (arts. 1738 y 1740,
CCCN).

Sobre el resarcimiento de este rubro en el marco con-
tractual, se sostuvo que la apreciacion debe ser efectua-
da con criterio restrictivo porque no es una reparacién
automatica tendiente a resarcir las desilusiones, incerti-
dumbres y disgustos sino solamente determinados pade-
cimientos espirituales que sea menester de acuerdo con
la naturaleza del hecho generador de la responsabilidad y
circunstancias del caso. En este sentido, la carga de acre-
ditar su existencia corresponde a quien lo reclama (art.
1744, CCCN; art. 377, CPCCN). Esta carga se justifica
porque el dafio moral se vincula con un desmedro extra-
patrimonial o lesién en sentimientos personales no asimi-
lables a las meras molestias, dificultades, inquietudes o
perturbaciones propias de cualquier incumplimiento con-
tractual. Por esta razén, se requiere que quien invoca el
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dafio moral también acredite las circunstancias especiales
a las que la ley condiciona la procedencia de su resar-
cimiento (“Lenarduzzi, Alejandro y otro c. Automoviles
San Jorge S.A. s/ ordinario”, ya citado). De otra manera,
la indemnizacién podria configurar un enriquecimiento
indebido a favor del reclamante (‘“Padula, Marcelo Nés-
tor ¢/ Sauma One San Isidro y otros SA s/ ordinario”, ya
citado).

Sin embargo, la prueba directa de la existencia del da-
flo moral es objetivamente dificil como consecuencia de
la naturaleza interior de los bienes juridicos en los que
se produce (CNCom, esta Sala, “Alustiza, José Maria
Bautista ¢/ Ford Argentina SCA y otros s/ ordinario”,
16.05.2016). En atencién a ello, se considera que la ra-
zonable restricciéon en la valoracién del dafio moral no
puede erigirse en un obsticulo insalvable para su recono-
cimiento cuando el reclamo tiene visos de seriedad sufi-
cientes y base sélida en los antecedentes de la causa.

Las circunstancias debatidas en este caso mds el tiem-
po transcurrido desde el incumplimiento de la proveedora
aparejaron razonablemente sinsabores, ansiedad y moles-
tias al actor que trascienden a la normal adversidad que se
verifica frente a contingencias ordinarias de la vida coti-
diana. Por ello, cabe concluir que, efectivamente, el sefior
S. ha padecido un agravio moral que debe ser resarcido
por Siker (CNCom, esta Sala, expte. nro. 55755/2008,
“Ferndndez, Miguel Angel ¢/ Plan Ovalo SA de Ahorro
para fines determinados s/ ordinario”, 28.12.2021).

A los fines de cuantificar este dafio moral debe tenerse
en cuenta el caracter resarcitorio de dicho rubro, la indole
del hecho generador de la responsabilidad y la entidad
del sufrimiento causado, que no necesariamente tiene que
guardar relacién con el dafio material, pues no se trata
de un dafio accesorio a este (CSJN, Fallos: 344:2256,
“Grippo”; 323:3614, “Saber”; CNCom, esta Sala, expte.
nro. 21143/2017, “Masip, Eduardo Alejandro ¢/ Provin-
cia Aseguradora de Riesgos del Trabajo SA s/ ordinario”,
6.06.2022). La evaluacién del perjuicio moral es tarea de-
licada pues no se puede pretender dar un equivalente y
reponer las cosas a su estado anterior. Sin embargo, la
dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos
en su intensidad y grado por lo que cabe sostener que es
posible justipreciar la satisfaccién que procede para re-
sarcir, dentro de lo humanamente posible, las angustias,
inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de
la situacion vivida (CSJIN, Fallos: 334:376, “Baeza”; CN-
Com, esta Sala, expte. nro. 7790/2021, “Pobiegajlo, Nico-
14s Augusto José ¢/ Guini SA s/ sumarisimo”, 5.10.2023;
expte. nro. 2067/2019, “Van Balen Blanken, Matthijs Ge-
rard ¢/ Assist Card Argentina SA de Servicios s/ ordina-
rio”, 26.09.2022).

No corresponde aplicar pautas matematicas para deter-
minar su cuantia sino que es preciso valorar las circuns-
tancias de la causa, ya que ésta depende de la gravedad de
la culpa y de las caracteristicas de las partes, factores que
deben juzgarse a la luz del prudente arbitrio de los jue-
ces (CNCom, esta Sala, expte. nro. 9976/2014, “Llanos,
Andrea Laura c/ Fiat Auto SA de Ahorro P/F Det. y otro
s/ ordinario”, 30.03.2022; “Pobiegajlo, Nicolds Augusto
José ¢/ Guini SA s/ sumarisimo”, ya citado).

De esta manera, corresponde admitir el agravio y con-
denar a Siker por la suma de $ 600.000 en concepto de
indemnizacién del dafio moral (art. 165, CPCCN), la cual
debera pagarse al sefior S. en el plazo de diez dias desde
la fecha de la presente resolucién. Este monto devenga-
rd intereses a la tasa activa que el Banco de la Nacién
Argentina aplica en sus operaciones de descuento de do-
cumentos a treinta dias (CNCom, en pleno, “SA, La Ra-
z6n s/ quiebra s/ incidente de pago de los profesionales”,
27.10.1994; art. 303, CPCCN), sin capitalizar, desde el
23.07.2020, fecha de recepcion del requerimiento feha-
ciente del actor.

8. En cuanto al dafio punitivo, advierto que esta recep-
tado en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 52
bis de la Ley de Defensa del Consumidor. El dafio puni-
tivo se erige en nuestro ordenamiento juridico como una
herramienta tuitiva para el consumidor (art. 42, CN) en el
marco del derecho de dafios.

El dafio punitivo regulado por esa norma constituye
una multa civil que, en el marco de una relacién de consu-
mo, puede ser aplicada por el juez a un proveedor de bie-
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nes o servicios, y a instancia y beneficio del damnificado.
Se trata de una suma de dinero que excede la reparacién
del dafio sufrido y cuya funcién es sancionar conductas
graves y con impacto social que lesionan los derechos de
los consumidores.

Al mismo tiempo, esa multa civil posee una funcién
preventiva toda vez que genera incentivos econémicos su-
ficientes en el infractor para, por un lado, disuadirlo de
incurrir en conductas perjudiciales similares y, por el otro,
desalentar su incumplimiento eficiente de normas (conf.
Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Na-
cion, 18° Sesion Ordinaria, Dictamen de las Comisiones
de Defensa del Consumidor, de Comercio y de Justicia,
Fundamentos, parr. 15, 9.08.2006). En este dltimo aspec-
to, procura que para el proveedor no resulte mas conve-
niente, en términos econdémicos, reparar que evitar el da-
flo. Finalmente, el dafio punitivo busca que el impacto de
ese efecto disuasivo se extienda a otros agentes de modo
tal que se abstengan de incurrir en la conducta socialmen-
te no deseada.

La sancién pecuniaria en el dafio punitivo estd estre-
chamente asociada a la idea de prevencion de ciertos da-
flos, y también a la punicién y al pleno desmantelamiento
de los efectos de ilicitos que, por su gravedad o por sus
consecuencias, requieren algo mas que la mera indemni-
zacién resarcitoria de los perjuicios causados (CNCom,
esta Sala, expte. nro. 42014/2009 “Acufia, Miguel Angel
¢/ Banco de Galicia y Buenos Aires SA s/ sumarisimo”
28.06.2016; Stiglitz, Rubén S. y Pizarro, Ramén D., “Re-
formas a la ley de defensa del consumidor”, LL, 2009B,
p- 949).

En sentido similar, la jurisprudencia de la Suprema
Corte de los Estados Unidos —pais que ha desarrollado
una extendida prictica de condenas por dafos puniti-
vos— ha puntualizado que la imposicién de esos dafios
tiene por finalidad la sancidén y la disuasién (cfr. doctrina
Suprema Corte de los Estados Unidos, “Pacific Mutual
Life Insurance Company v. Haslip”, 499 U.S. 1 (1991),
4.03.1991; “BMW of North America, Inc. v. Ira Gore,
Jr”, 517 U.S. 559 (1996), 20.05.1996; “State Farm Mu-
tual Automobile Insurance Co. v. Campbell, et al”, 538
U.S. 408, 7.04.2003).

Tanto en el derecho comparado como en la doctrina
nacional se destacé que esta sancién sélo procede en
casos de particular gravedad, calificados por (i) dolo o
culpa grave del sancionado; (ii) obtencién de enrique-
cimientos indebidos derivados del ilicito; o (iii) en ca-
sos excepcionales, por un abuso de posicién de poder,
particularmente cuando evidencia menosprecio grave por
derechos individuales o de incidencia colectiva (CNCom,
esta Sala, expte. nro. 33694/2006; “Spadavecchia, Maria
Cristina ¢/ Agroindustrias Cartellone SA s/ ordinario”,
19.11.2015). No todo incumplimiento puede dar lugar a
la fijacién de dafios punitivos. Se trata de casos de par-
ticular gravedad que denotan, por parte del dafiador, una
gran indiferencia o menosprecio por los derechos ajenos,
priorizando netamente aspectos econdémicos. Lo que se
busca con este instituto es castigar la conducta desapren-
siva que ha tenido el dafiador respecto de los derechos de
terceros.

En el presente caso entiendo que no estan reunidos
los presupuestos para la aplicacién de dafios punitivos.
En particular, no estd acreditado que Siker haya actuado
con dolo o culpa grave en la demora en la entrega del
automovil. En este sentido, estd demostrado que las par-
tes tuvieron diversos intercambios al efecto de resolver
el conflicto, y que la proveedora realizé propuestas —sin
perjuicio de lo manifestado anteriormente— y devolvié
parcialmente el precio percibido. De esta manera, no se
ha demostrado una desaprensién o desinterés grave por
los derechos del consumidor, ni que haya desarrollado
una conducta antijuridica con incidencia en un universo
de sujetos indeterminados. Para mds, se pondera que los
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derechos involucrados tienen una naturaleza estrictamen-
te patrimonial.

Esto justifica el rechazo del agravio del recurrente.

9. El principio general en materia de costas es que la
vencida debe pagar todos los gastos de la contraria (art.
68, CPCCN). El juez puede eximir de ellos al litigante
vencido si encontrare mérito para ello, debiendo aplicar
tal excepcion restrictivamente.

El hecho de que algin pedido indemnizatorio no fue-
se admitido no obsta a dicha conclusion, toda vez que,
en los reclamos por dafios y perjuicios —como ocurre en
el presente caso—, las costas deben imponerse a la par-
te que con su proceder motivé el pedido resarcitorio, de
acuerdo con una apreciacién global de la controversia y
con independencia que las reclamaciones del perjudicado
hayan progresado parcialmente, sin que quepa sujetarse
en esta materia a rigurosos cdlculos aritméticos (CNCom,
esta Sala, expte. nro. 13187/2018, “Lagui, Leandro César
¢/ American Express Argentina SA y otro s/ ordinario”,
14.11.2022). Desde tal perspectiva, no se advierte que
medien aqui circunstancias arrimadas cuya peculiaridad
factica o juridica permita soslayar el criterio objetivo de
la derrota.

En consecuencia, propongo al Acuerdo imponer las
costas de esta instancia a Siker en atencién a su cardcter
de sustancialmente vencida, por aplicacién del principio
objetivo de la derrota.

IV. CONCLUSION

En razén de lo expuesto, propongo al Acuerdo: (i)
admitir parcialmente el recurso del sefor L. F. S.; (ii)
modificar la sentencia en el sentido de condenar a Siker
SA a pagar (ii.1) la suma equivalente al precio de comer-
cializacién para el publico consumidor de una unidad O
kilémetro de marca Nissan modelo Versa Exclusive CVT
MY a la fecha de efectivizacién del pago, con la previa
detraccién de la suma de $ 330.000 con los intereses co-
rrespondientes segin la sentencia apelada, en el plazo de
diez dias desde la fecha de la presente resolucion; y (ii.2)
la suma de $ 600.000 en concepto de indemnizacién del
dafio moral, con mas intereses desde el 23.07.2020 a la
tasa activa que el Banco de la Nacién Argentina aplica
en sus operaciones de descuento de documentos a treinta
dias, sin capitalizar; e (iii) imponer las costas de esta ins-
tancia a la demandada.

He concluido.

Por compartir la solucién arribada, la Dra. Matilde E.
Ballerini adhiere al voto que antecede.

Y Vistos:

Por los fundamentos del acuerdo que precede, se re-
suelve (1) admitir parcialmente el recurso del sefior L. F.
S.; (ii) modificar la sentencia en el sentido de condenar
a Siker SA a pagar (ii.1) la suma equivalente al precio de
comercializacién para el ptblico consumidor de una uni-
dad 0 kilémetro de marca Nissan modelo Versa Exclusive
CVT MY a la fecha de efectivizacion del pago, con la
previa detraccién de la suma de $ 330.000 con los intere-
ses correspondientes segin la sentencia apelada, en el pla-
zo de diez dias desde la fecha de la presente resolucion; y
(ii.2) la suma de $ 600.000 en concepto de indemnizacién
del dafio moral, con mas intereses desde el 23.07.2020 a
la tasa activa que el Banco de la Nacidn Argentina aplica
en sus operaciones de descuento de documentos a treinta
dias, sin capitalizar; e (iii) imponer las costas de esta ins-
tancia a la demandada.

Registrese y notifiquese por Secretaria, conforme acor-
dadas nros. 31/2011 y 38/2013 de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y devuélvase. Oportunamente, cim-
plase con la publicacién a la Direccién de Comunicacién
Publica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
seguin lo dispuesto en el articulo 4 de su acordada nro.
15/2013. — M. Guadalupe Visquez. — Matilde E. Ballerini
(Sec.: Adriana E. Milovich).



