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PROVINCIA: RIO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: CIVIL

INSTANCIA: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
EXPTE. N° 22372/07-STJ-

SENTENCIA N° 47

/IIMA, 14 de agosto de 2008.-

----- Habiéndose reunido en Acuerdo |os sefiores Jueces del Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Rio Negro, doctores Alberto I. Balladini, Luis Lutz y Victor H.
Sodero Nievas, con la presencia de la sefiora Secretaria doctora Elda Emilce Alvarez,
para el tratamiento de los autos caratulados: “JOSID, Horacio R. y Otra
c/ASOCIACION MUTUAL DE SERVICIOS EDUCATIVOS ESTACION LIMAY y
Otros SDANOS Y PERJUICIOS s CASACION” (Expte. N° 22372/07-STJ), elevados
por la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria de la IVa.
Circunscripcion Judicial pararesolver el recurso de casacion interpuesto por la actoraa
fs. 364/391, deliberaron sobre latemética del fallo a dictar, de lo que dafe la Actuaria.
Se transcriben a continuacion los votos emitidos, conforme al orden del sorteo

----- 2da.-¢Qué pronunciamiento corresponde?- - - - - - ----------------VOTA
CION------------ A laprimera cuestion el sefior Juez doctor Alberto I. Balladini

----- La Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria de la IVa.
Circunscripcion Judicial, mediante el Auto Interlocutorio N° 225, de fecha 1 de
diciembre de 2007 glosado a fs. 350/353, en lo que aqui importa, resolvio: “1.- No hacer
lugar alos recursos deducidos y confirmar el decisorio recurrido, salvo en lo referido a
los honorarios, regulandose por e total del litisconsorcio pasivo, segun se explicaen los
considerandos, la suma de $15.610.- (MB $104.068.- x 15%), correspondiendo a los
Dres. Hugo Frare y Ricardo Apcarian///.- ///.-en conjunto la suma de $10.927.- (50% del
total en razon de su mayor actividad profesional en autos, incrementado en un 40% por
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resultar apoderados), alos Dres. Daniel Garciay Diego Garcia en conjunto la suma de
$3.902.- (25% del total del patrocinio por no resultar apoderados), y a Dr. Gustavo R.
Tiemroth la suma de $3.902.- por igual razon (arts. 6, 7, 9, 11, 20, 39 y conc. LA). En
cuanto a los honorarios de la Dra. Alicia Garayo, se fijan en la suma de $7.845 (MB
$320.210 ./.2./.2X7% + 40%)(arts. 6, 7, 9, 20, 39 L.A.). |1.- Con costas delaAlzadaala
apelante, regulandose los honorarios de los Dres. Alicia Garayo y Ricardo Apcarian en
el 25% y 30%, respectivamente, de los que corresponden a la instancia de grado. 111.-
Declarar la exclusiva culpa de la letrada de |a parte actora, en los términos del art. 52
del CPCyC. ..." .- -

----- Esto es -salvo respecto a los honorarios-, confirmé la Sentencia de Primera
Instancia de fs. 310/311 que, ante el incumplimiento de lo dispuesto oportunamente en
la resolucion que hiciera lugar a la excepcion de defecto legal (fs. 284/285), resolviera
hacer efectivo el apercibimiento consagrado en el art. 354 “in fine” y tener ala actora
por desistida de la demanda, con costasasu cargo.- - - - - - - -

----- Contralo asi decidido por el Tribunal “aquo”, se presenta la apoderada de la actora
a fs. 364/391 interponiendo recurso de casacion por su representada y por derecho
propio, planteo que es contestado por la co-demandada A sociacion Mutual de Servicios
Educativos Estacion Limay a fs. 400/405 y vta.. Asimismo, a fs. 407 y vta. emite
dictamen la Asesorade Menorese Incapaces.- - - - - - - - -----------------

----- Al respecto, la parte actoray su letrada por derecho propio aducen en sustento del
recurso extraordinario de casacion, que la sentencia impugnada haincurrido en///.- 1//2.-
autocontradiccion y arbitrariedad, en la violacion del principio de congruencia 'y del
debido proceso, en laviolacion de ladoctrinalegal y de la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio.- - --------------------

----- Expresan que se viol0 la doctrina del Superior Tribunal de Justicia en los autos:
“YPF S.A. s/Queja en S.C.R.JM. c/YPF S.A. s/Dafos y Perjuicios’” (Expte. N°
19039/03) y en “Reservado s/Sumario s/Casacion” (Expte. N° 20039/05) que sefidla que
Si no se hubiese aportado prueba respecto del quantum aunque si de la existencia del
dafio, los rubros indemnizatorios quedan sujetos a prudente arbitrio judicial .- - - - - - - -
----- Manifiesta que la Camara de Apelaciones argumentd que dio la oportunidad de
subsanar el defecto legal ala parte actora, pero sin observar que el principio rector es
totalmente otro, obligando de esta manera a cuantificar 1o que resulta imposible en esta
etapa y a desoir toda defensa sobre los derechos del menor.- - - - - - - - - - ----------
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----- Sostiene que, la busgueda de los elementos que responsabilizan a demandado para
darlereal entidad al dafio sufrido por un menor es laverdad suprema, y apartarse de ello
y centrarse solo en la cuestion de la determinacion del monto, vicia de nulidad la
sentencia. En ese sentido, considera que el absurdo consiste en exacerbar el derecho de
defensa en juicio de la demandada y no del menor, que se traduce en anteponer la
excepcion de defecto legal por indeterminacion del monto cuando no existe posibilidad
cierta de cuantificarlo de manera eficaz sin antes producir la prueba ofrecida. Cita
doctrinay jurisprudencia de la CSIN. y del STJ. que refieren al criterio de que lafalta
de prueba sobre el monto del resarcimiento de dafios no autoriza a rechazar la demanda.
Afirma que se viola el derecho de defensa del menor cuando se impide///.- //].-
responsabilizar a quienes deben responder por su accionar culposo.- - - - -----------
----- Asimismo, expresa que el fallo en crisis nada dice respecto de la representante del
Ministerio Publico, cuando debio ser congruente con lo resuelto con relacion alaletrada
del actor y hacer extensiva la reponsabilidad a la representante de dicho Ministerio.- - -
----- Por otra parte, sefiala que el Tribunal “aquo” luego de abundar en argumentos para
rechazar la demanda por defecto legal consistente en no haber precisado el monto
reclamado, inexplicablemente regula honorarios tomando como monto base el
denunciado en la demanda, considerando que la Camara debid haber regulado
honorarios conforme a la escala habitual que es menester aplicar cuando el monto es
indeterminado.- - - - - -

----- Por ultimo, sefiala que también se ha violado la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio de jerarquia constitucional, especificamente en su articulo tercero, ya
gue €l fallo que se recurre solo avanzo sobre una excepcion de defecto legal carente de
sustento féactico y juridico, con formalismos que atentaron justamente contra los
derechos del nifio. Cita numerosos antecedente jurisprudenciales que hacen referencia al
interés superior del nifio, concluyendo que este proceso se ha convertido en meros actos
rituales en desmedro del menor.- - - - - ---------------------

----- Corrido el pertinente traslado, se presenta a contestar el mismo afs. 400/405 y vta.
la co-demandada A sociacion Mutual de Servicios Educativos Estacion Limay .- - - - - - -
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recurre carece del recaudo de definitividad y ademas, no causa gravamen irreparable ya
gue nada obsta a que la actora inicie un nuevo tramite///.- ///3.-judicid .- - - - - - - - - - - -
----- Expresa que la interpretacion de normas procesales resulta materia ajena a la
instancia extraordinariay en el presente caso el sefior Juez de grado se limito a hacer
efectivo el apercibimiento previsto en € art. 354, inc. 4) del CPCyC. ante la persistencia
del defecto legal de la accion entablada.- - -

----- Sostiene que tampoco nos enfrentamos ante el supuesto de absurdo y 1o que
pretende la actora es traer nuevamente a debate la procedencia o no de la excepcion de
defecto legal cuando ello ya quedd resuelto de manera definitiva por la Camara de
Apelaciones. La actora en lugar de cuantificar la demanda rubro por rubro como le
habia sido exigido, optd por modificar la misma afirmando que se trataba de un reclamo
de monto indeterminadao, 10 que resultaimposible a esta alturadel proceso.- - -- - - - - -
----- Niega que su parte haya actuado con malicia sino que solo ha intentado defender
con responsabilidad profesional los intereses confiados.- - - - - - ---------------
----- Por ultimo, expresa que no es cierto que el fallo impugnado sea contradictorio al
aplicar el apercibimiento del art. 354 “in fine” y simultaneamente adoptar una base de
calculo de los honorarios profesionales sino que la accionante habia indicado en la
demanda dos importe distintos ($520.000 y $320.000) sin saber cual de los dos era, en
defintiva, su pretension resarcitoria- - - - - - -------------

----- Finalmente a fs. 407 se presenta la Asesora de Menores e Incapaces, Dra. Alicia
Merino a fin de emitir su dictamen. Expresa que si bien el Ministerio Pupilar es
defensor de los derechos de los nifios y adolecentes en la medida de su indisponibilidad,
no debe confundirse con la defensa técnica en el marco de un proceso que realizan los
padres o tutores///.- ///.-del menor con la asistencia de un abogado, a quien se le asigna
la defensa de los intereses particul ares en conflicto.-

----- Que de acuerdo a art. 59 del Codigo Civil lafuncién del Ministerio Pupilar eslade
emitir dictamenes de acuerdo a derecho y no defender posiciones que se consideran mas
beneficiosas o favorables para el representado. La Asesora de Menores esta obligada a
dar en sus dictamenes, opiniones que considera mas justas, independientemente de que
convenga o no alos intereses del menor o incapaz. Esto se funda en que, como rama del
Ministerio Publico, debe velar por la observancia de la ley porque representa los
intereses de toda la sociedad, més alla de su especifica funcion de asistencia al menor o
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liquidacion rubro por rubro cuantificando cada uno de ellos (art. 354, inc. 4* del
CPCyC.); orden que la actora no cumplié intentando imponer su criterio cual es dejar
sujeto al arbitrio judicial la determinacion de los montos y de los rubros que ella debia
determinar, intentando de tal manera modificar la orden, emanada del tribunal
competente, ya firme.-

----- I) Previo atodo, y atento a los intereses en juego en la presente causa, resulta
pertinente realizar algunas observaciones y consideraciones preliminares respecto de la
tramitacion delamisma-------------------

----- Si bien es correcto que el interés superior del nifio, dada la jeraquia constitucional
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 75, inc. 22 C.N.), debe primar sobre
cualquier otro interés (conf. art. 3 de la referida Convencion), y asi o ha reconocido
reiteradamente este Superior Tribunal de Justicia (Se. N° 87/04, “O., A.B.y F., L. M.
S'GUARDA CON FINES DE ADOPCION s/CASACION” (Expte. N° 19262/04 - STJ),
del/ll.- 1114.-28.10.04), los derechos de estos deben ser ejercidos conforme a la
legislacion procesal vigente y respetando el derecho al debido proceso legal y de
defensa de |la parte contraria, por lo que la invocacion sin mas de aquel no puede
justificar ni fundar por si solalarevocacion de lo decidido por e Tribunal “aquo”.- - - -
----- Que asimismo, realizado un minucioso examen de las constancias de la presente
causa, y acontrario de lo arguido por la apoderada de la actora, se advierte que ha sido
principalmente esta parte -mas alla de lo opinable de las distintas decisiones judiciales-,
guien no ha estado a la altura de o que las circunstancias le exigian conforme al

bajo el empleo de una formula alternativa, como la expresion y/o que implicaba
indeterminacion del sujeto pasivo, incumpliendo de tal modo con el art. 330, inc. 1) del
CPCyC., lo cual levalio laoportunaintimacion del “aquo” defs. 51, luego salvada con
laampliacion de lademandaformuladaafs. 65.- - - - - - - - - -

----- También resulta llamativo e inexplicable, que la actora haya fundado la
responsabilidad de los demandados primordialmente en la culpa de éstos, y en los
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articulos 512, 901 a 905, 1109y 1113 del Codigo Civil, cuando el actual articulo 1117,
modificado por la Ley 24.830, establece expresamente que: “Los propietarios de
establecimientos educativos privados o estatales seran responsables por los dafios
causados o sufridos por sus alumnos menores cuando se hallen bajo el control de la
autoridad educativa, salvo//l.- ///.-que probaren el caso fortuito. Los establecimientos
educativos deberan contratar un seguro de responsabilidad civil. A tales efectos, las
autoridades jurisdiccionales, dispondran las medidas para el cumplimiento de la
obligacion precedente. La presente norma no se aplicara a los establecimientos
terciarios o universitarios”, consagrando de tal modo, un claro esquema de
responsabildad objetiva.- - - - -

----- 2) Que afs. 198 se encuentra agregada una certificacion que da cuenta que en los
autos. “JOSID, HORACIO RUBEN Y SVERDLICK, DIANA RUTH S/ BENEFICO
DE LITIGAR SIN GASTOS’ (Expte. N° 22053-02), se dictd sentencia decretando la
caducidad de instancia, encontrandose la misma firme y consentida; motivo éste que
determino que el Juez de Primera Instancia, atento a lo peticionado por la AMSE
Estacion Limay afs. 195, y lo dispuesto por los arts. 18 'y 25 delaley 2.716, resolviera
la suspension de las presentes actuaciones, hasta tanto se cancelasen los tributos de ley .-
----- 3) Que, planteada la caducidad de instancia del principal por la demandada AM SE
Estacion Limay afs. 201 y vta.,, y contestado el pertinente traslado por la actora a fs.
202/208 y vta., €l Juez de Primera Instancia, no obstante considerar que en autos surgia
palmaria la inactividad por parte de los actores en el presente tramite por el lapso
instaurado por laley para que quede operada la caducidad de lainstancia, resolvio afs.
210/214 rechazar la misma. Ello en razon de haber advertido en dicha instancia
procesal, que no se le habia dado la debida intervencion en el presente juicio al
Ministerio Publico, y que ello resultaineludible y obligatorio, conforme alo prescripto
por el art. 59 del Céd. Civil. Seguidamente, teniendo en cuenta que el motivo de la
decision no pasaba por ninguno de los numerosos planteos de la actora, que///.- /1/5.-
rechaza uno por uno, impone las costas por su orden.- - -

----- 4) Que afs. 241 y vta. la Camara de Apelaciones declaro la nulidad de todo lo
actuado desde fs. 221, disponiendo gque debia estarse a la suspension de | as actuaciones
dispuesta oportunamente a fs. 196 por el Juez de Primera Instancia. Ello, en la
consideracion de que no existia constancias algunas de haberse abonado |o adeudado a
efectos de proseguir € juicio.-
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----- 5) Que, denunciado por laactoraafs. 253 el inicio de una nueva peticion de litigar
sin gastos en autos: “Josid, Horacio Rubén y otra s/Beneficio de litigar sin gastos”,
(Expte. N° 1561/04), y solicitar la apertura de |la presente causa a prueba, el Juez de
Primera Instancia, a fs. 255, resolvié: “...no ha lugar por improcedente”. Ello, por
considerar que: “...los efectos del otorgamiento del beneficio de litigar sin gastosrigen a
partir de lainterposicion del pedido. Si bien aquél puede ser pedido en cualquier estado
del proceso, ello no significa que quien lo promueve quede liberado de |as obligaciones
devengadas con anterioridad, no pudiendo, en consecuencia, alcanzar a la tasa de
justicia y demas contribuciones devengadas, pues la razon legal que inspiray
fundamenta aquel benefico seria desbordada si se otorgara al mismo efecto retroactivo a
lafechade lainterposicion” (CNCom. SalaA, 20.4.98, LL 1998-D-544; CNCiv., SalaJ,
28.12.95, LL 1996-D-199).- - - === === == - - - - oo

----- 5) Que apelada la decision gue no hiciera lugar a la prosecucion de las actuaciones
por la actora, y ante la circunstancia antes ignorada, respecto de que se habia promovido
un nuevo beneficio de litigar sin gastos, la Camara de Apelaciones, invocando la
aplicacion de la doctrina legal del Superior Tribunal de Justicia sentada en autos:
“Nasif, Monica c/Mansur, Jalil y otros s/daiios y perjuicios’, Se./ll.- ///.-N° 35 del
19.06.2003, consider6 que los efectos de este Ultimo beneficio se retrotraen a la fecha
del primer beneficio, resolviendo en consecuencia, dejar sin efecto la suspension
dispuestaafs. 196y confirmadaafs. 241.- - - - - - - - -

----- Sin perjuicio de que dicha decision se encuentra firme y consentida, vale aclarar
gue la interpretacion dada por el Tribunal “a quo” ala doctrina legal precitada no es
correcta. El principio general, y asi se dijo también en el precedente “NASIF”, esque s
bien el instituto del beneficio de litigar sin gastos puede ser solicitado en cualquier
estado del proceso, no corresponde otorgar efectos retroactivos anteriores a la fecha de
lainterposicion. En dicha oportunidad, se le otorgo excepcionalmente tal caracter, en la
consideracion de que en el primer beneficio no habia existido resolucién alguna,
concediendo o denegando el beneficio solicitado, como asi tampoco habia existido
desistimiento de la accion y/o caducidad; que la situacion de pobreza reconocida en el
nuevo beneficio aparecia como existente y/o contemporanea al tiempo del primer
beneficio conforme a la prueba producida; y que el Representante Fiscal delaD.G.R.
habia prestado su conformidad a otorgamiento del mismo.- - ----------------
----- En tal orden deideas, a contrario de lo denunciado reiteradamente por |a apoderada
de actora, la Camara tuvo aqui, con su particular interpretacion de la doctrina legal
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mencionada, una posicion benevolente con su parte, que de algin modo dejo en el

olvido y/o resto eficacia a la caducidad decretada del primer beneficio, permitiéndole
continuar con €l tramite de la causa sin tener que cancelar los tributos de ley, que era
dableexigir.- - - - - - - - - - - - oo Hasta aqui las distintas falencias y/o
errores procesales fueron salvadas por la propia accion de la parte actora,///.- ///6.-de la
Asesora de Menores y/o del 6rgano jurisdiccional .-

----- 6) Que, el Tribunal “a quo” luego de dejar sin efecto la suspension del

procedimiento, y avocado al tratamiento de la apelacion deducida respecto de la
excepcion de defecto legal planteada, resolvio hacer lugar ala misma, disponiendo que
la actora, en el plazo de diez dias debia practicar liquidacion rubro por rubro
cuantificando cadauno deellos.- - - - - - - -

----- 7) A fs. 301/302 se presenta la apoderada de la actora, y no obstante que la
sentencia de Camara habia ordenado se practique liquidacion rubro por rubro
cuantificando cada uno de ellos (art. 354, inc. 4* del CPCyC.), solo determina el monto
del dafio emergente reclamado, en la suma de $453, degjando indeterminados |os rubros:

lucro cesante, pérdida de chance, dafio moral, dafio psicol6gico, incapacidad y sancion
gjemplar reclamados, los cuales dejo sujetos a prudente arbitrio judicial .- - - - - - - - - - -
----- 8) Que, ante el manifiesto incumplimiento de la actora, el Juez de Primera Instancia
resolvio a fs. 310/311 hacer efectivo el apercibimiento consagrado en el art. 354 “in
fine” y tener a la actora por desistida de la demanda con costas a su cargo. Ello, entre
otras consideraciones, en base a que “...en nuestro ordenamiento ritual aparece
claramente consignada no solo la obligacion que tiene |la parte reclamante de acreditar
los presupuestos de imputacion de responsabilidad, cuya existencia es |6gico determinar
antes de verificar la extension del dafo reclamado, sino también la de indicar su
extension de acuerdo con los hechos que invoco como sustento de su pretension. Dicha
cuantificacion puede ser aproximada, pero nunca debe soslayarse aun cuando la
determinacion final se decida en la Ultima instancia con las probanzas colectadas’ .- - - -
----- Expresa que: “En la especie, lgjos de cumplir con log///.- //].-recaudos exigidos por
lainstancia superior, la actora mantiene dentro de un marco de incertidumbre el monto
de lo reclamado por los diferentes conceptos que integran la pretension con excepcion
del dafio emergente y somete “al pudente arbitrio judicial” los restantes’ .- - - - - - - - - - -
----- “Debo decir que esto no alcanza ni sirve para dar por cumplimentado con lo
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dispuesto en la resolucion que acoge la excepcion de defecto legal. Para eximirse de esa
responsabilidad debioé suministrar, en aquellos en que no cuantificd numericamente el
monto, las bases y elementos que permitieran al juez determinar eventualmente el
guantum de la indemnizacién reclamada (conf. Alsina, “ Tratado Teorico - practico de
Derecho Civil y Comercial, 2da. Ed., T. Il1, p. 113) y especificar cuales fueron las
circunstancias del caso y los elementos a tener en cuenta que impidieron realizar esta
determinacion; es decir ilustrar suficientemente que los montos exigidos no resultan
facilmente determinables aportando datos a tal fin. Mas aln cuando se le esta
concediendo una segunda oportunidad para hacerlo” .- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Y concluye: “El camino seguido por la actora por el contrario no concreta tales
exigencias ni cumple con lo resuelto por la Alzaday coloca unavez mas ala accionada
en un estado de incertidumbre, incompatible con el regular derecho de defensa’ .- - - - - -
----- 9) Que, apelado dicho pronunciamiento por la actora a fs. 319 y fundado a fs.
325/334, y por la Asesora de Menores afs. 317 y fundado el recurso afs. 340/342, la
Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria resolvio: “I.- No hacer
lugar alos recursos deducidos y confirmar el decisorio recurrido, salvo en lo referido a
los honorarios, regulandose por el total del litisconsorcio pasivo, segun///.- /1/7.-se
explica en los considerandos, la suma de $ 15.610.- (MB $ 104.068.- x 15%),
correspondiendo a los Dres. Hugo Frare y Ricardo Apcarian en conjunto la suma de $
10.927.- (50% del total en razén de su mayor actividad profesional en autos,
incrementado en un 40% por resultar apoderados), a los Dres. Daniel Garciay Diego
Garcia en conjunto la suma de $ 3.902.- (25% del total del patrocinio por no resultar
apoderados), y a Dr. Gustavo R. Tiemroth la sumade $ 3.902.- por igual razén (arts. 6,
7,9, 11, 20, 39 y conc. LA). En cuanto alos honorarios de la Dra. Alicia Garayo, se
fijan en la suma de $ 7.845 (MB $ 320.210 ./.2./.2x7% + 40%)(arts. 6, 7, 9, 20, 39
L.A.). Il.- Con costas de la Alzada a |a apel ante, regulandose |os honorarios de los Dres.
Alicia Garayo y Ricardo Apcarian en el 25% y 30%, respectivamente, de los que
corresponden a lainstancia de grado. 111.- Declarar la exclusiva culpa de laletrada de la
parte actora, en lostérminosdel art. 52 del CPCyC. .." - - = - = - = - === - - - o - o - oo - -
----- Sellegaasi alainstancia casatoria derivada del recurso de la actora, de fs. 364/391,
cuyos fundamentos fueran sintetizados precedentemente.- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- I1) Que, ingresando ahora a examen de las cuestiones traidas a debate, se advierte -
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mas alla de los distintos agravios esgrimidos por la actora-, que nos encontramos frente
a un obstéculo insalvable para la procedencia del recurso de casacion interpuesto, cual
es la existencia de cosa juzgada.- -

----- En efecto, mas ala de que la actora dice recurrir la sentencia que hizo efectivo el
apercibimiento consagrado en €l art. 354 “in fine” y latuvo por desistida de la demanda,
en realidad atacay se agravia primordialmente de ladecision judicial de fs. 284/285 que
oportunamente hiciera lugar a la excepcion de defecto legal, y resolviera expresamente
quel/l .- Il].-laactora debia, en el plazo de diez dias, practicar liquidacion rubro por rubro
cuantificando cada uno de ellos (art. 354, inc. 4* del CPCyC.), a fin de asegurar €l
derecho de defensa de las demandadas.- - - - - - -------------

----- Dicho pronunciamiento, ante la ausencia de recursos, quedo firmey consentido; por
lo que ante el claro y manifiesto incumplimiento de las directivas dadas por el Tribunal
“a quo” respecto a la cuantificacion de los rubros reclamados en concepto de lucro
cesante, pérdida de chance, dafio moral, lesiones, dafos psicoldgicos e incapacidad,
derivaron inexorablemente en la resolucion que, haciendo efectivo el apercibimiento
consagrado por € art. 354 “in fine”, tuviera ala actora por desistida de la demanda.- - -
----- Es que ante la sentencia de fs. 284/285 que hiciera lugar ala excepcion de defecto
legal, la actora tenia solo dos alternativas posibles. La primera de ellas, si no estaba de
acuerdo con lo alli decidido, ya sea por considerarla equivocada, errénea y/o arbitraria,
etc., eraarticular el recurso de casacion que prevé el art. 286 y cctes. del CPCyC.; en su
defecto, solo le cabia cumplir con lo alli dispuesto y practicar la liquidacion rubro por
rubro cuantificando cadauno deellos.- - - - - - ------------------- -

----- En consecuencia, no habiendo la parte actora recurrido oportunamente dicho
pronunciamiento, ni subsanado el defecto legal de la demanda, las sentencias
subsiguientes sblo hicieron efectivo lo que la sentencia de fs. 284/285, firme y
consentida, habia resuelto; resultando ahora la critica esgrimida en el recurso de
casacion, respecto de la necesidad de cuantificar cada uno de los rubros de |os dafios
reclamados, absolutamente improcedente por extemporanea.- - - - - - - - - -

----- Asi, se hadicho que: “Existiendo una sentencia pasada/// ///8.-en autoridad de cosa
juzgada que da derecho a acreedor a gjecutar el crédito por alquileres adeudados por el
demandado, hasta hacerse al locador integro pago del capital en su moneda de origen,
con més los intereses establecidos y las costas del juicio, no es posible realizar una
recomposicion equitativa de la deuda porgque unaresolucion de tal naturalezaimportaria
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alterar los efectos propios de esa decision violando el derecho adquirido del acreedor.”
(Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, del 28/05/2004, “Ainstein,
Roberta c. Dourin, Michelle y otros”, LA LEY 13/09/2004, 7); “Se ha conferido
jerarquia constitucional a la cosa juzgada, en razon de que la inalterabilidad de los
derechos definitivamente adquiridos por sentencia firme reconoce fundamento en los
derechos de propiedad y defensa en juicio, y que la estabilidad de las decisiones
jurisdiccionales constituye un presupuesto ineludible de la seguridad sefialada’. (Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, del 29/10/1996, “Egues, Alberto J. c. Provincia de
Buenos Aires’, LA LEY 1998-A, 116); “Resuelta la excepcion de defecto legal, la
misma hace cosa juzgada respecto de las cuestiones planteadas y decididas precluyendo
el derecho de renovar las discusiones sobre la misma, es decir sobre las pautas que alli
se dieron respecto al objeto de la demanda, por 1o que no es posible modificar en la
sentencia definitiva la pretension deducida en el proceso.” (CAMARA DE
APELACIONESEN LO CIVIL COMERCIAL Y MINERIA, de SAN JUAN, Sala 03,
“SAN FRANCISCO S.R.L. c/ MALDONADO ELIBERTO A. s/ ORDINARIO”, del
23/03/1994) .- - = === - e o o

----- No obstante |o expuesto, y mas alla de que la falta de articulacion oportuna de
recurso de casacion, contra el pronunciamiento que hiciera lugar a la excepcion de
defecto legal, produjo la extincion pertinente y o asi decidido///.- ///.-adquiri6 caracter
firme, por el principio de preclusion procesal haciendo ahora imposible su tratamiento
en esta instancia extraordinaria, es dable sefialar que aquella decision lejos de ser
arbitaria, aparece como razonable y acertada.- - -

----- Es que como bien lo sintetizara la Camara en el pronunciamiento impugnado, la
actora habia demandado mensurando un dafio y determinando un monto, pero ante la
falta de precision de lo reclamado |la demandada dedujo excepcion de defecto legal;
defensa que fue acogida por el Tribunal “aquo”, disponiendo que la actora debia, en €l
plazo de diez dias, practicar liquidacion rubro por rubro cuantificando cada uno de ellos
(art. 354, inc. 4* del CPCyC), afin de asegurar €l derecho de defensa de la accionada,
resolucion esta que -como antes se dijo- quedd firme y consentida. Sin embargo, la
actora, incumpliendo tal carga procesal opt6 por modificar la demanda afirmando que se
trataba de un reclamo por monto indeterminado respecto de la mayoria de los rubros,
cuantificando solo el dafio emergente pero de un modo totalmente distinto al del
reclamo inicial, todo lo cual resultaba inviable en ese estadio procesal, en tanto el
articulo 331 del ritual establece expresamente que el actor solo puede modificar la
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demanda antes de que ésta sea notificada. - - - - - - - - -

----- Asi, respecto ala necesidad de determinar |os montos reclamados en las acciones de
danosy perjuicios, se hadicho que: “Es procedente la excepcion de defecto legal si la
forma contradictoria en que el actor plante6 su reclamo, impide conocer, de manera
claray precisa, qué sumas pretende percibir en concepto de indemnizacion —en el caso,
dafio moral—, en la medida en que con relacion a un actor, la expresion de lo reclamado
difiere segun se trate de la suma indicada en letras o de |a detallada numericamente,
mientras con relacion a//.- //19.-otro, hay una diferencia entre el importe mencionado en
el texto del escritoy € incluido en laliquidacion, impidiendo a demandado, la eleccion
de alternativas para su contestacion y para el ofrecimiento de pruebas’. (Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, “Guanco, Julio C. y otra c. Provinciade Tucuman y otros’, del
11/10/2005); “Debe acogerse la excepcion de defecto legal articulada por la demandada
en una accion de dafos y perjuicios, pues, la referencia genérica de los perjuicios
reclamados en la demanda puede afectar el adecuado ejercicio del derecho de defensa
de aquél, ya que el dafio requiere que sea afirmado en su identidad, existencia,
modalidad, rubro a que pertenecey relacion de causalidad”. (Camara de Apelaciones
enlo Civil y Comercial de Rosario, Salalll, “Guidetti, Jorge C. c. Bco. Sudameris Arg.
y/u otro”, del 19/03/2007); “La excepcion de defecto legal resulta procedente frente a
las oscuridades u omisiones del modo de proponer la demanda que, por su gravedad,
colocan a demandado en real estado de indefension, impidiéndole o dificultandole la
refutacion o produccion de las pruebas conducentes’. (Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial, SalaA, “Bello, Omar G. c. Banco Rio delaPlata’, del 17/10/2006, DJ
18/04/2007, 1019); “La excepcion de defecto legal procede cuando a pesar de la lectura
detenida de la demanda no es posible desentrafiar |a cosa demandada, o cuando faltala
determinacion del monto reclamado o es confusa su estimacion.” (CNApel. en lo Civ.,
SalaE, “Bodo, Osvaldo C. ¢/ Consorcio de Prop. Yatay 290/927, del 25/04/2003, Laley
2003-E,397); “Es procedente la excepcion de defecto legal opuesta a una accion de
danos y perjuicios derivados de uso indebido de una marca, sustentada en la falta de
indicacion del monto demandado -en el caso, se reclamaban dafio moral y erogaciones
por tramites judiciales y///.- //l.-extrajudiciales-, si el actor se hallaba en condiciones
aptas para llevar a cabo una determinacion, al menos aproximada, de |a extension
econdémica de los rubros requeridos’. (CNApel. Civil y Comercial Federal, Sala ll,
“Palacios, Gustavo A. c/Aroma Café S.A., del 12.11.2002, DJ 2003-1,403);
“Corresponde admitir la excepcion de defecto legal opuesta ante la falta de
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determinacion del monto reclamado si el accionante no ha demostrado la existencia de
algun impedimento serio para cumplir con la obigacion que le impone €l art. 330, dltima
parte, del Cod. Procesal”. (CNApel. en lo Contencioso Administrativo Federal, Salal,
Granja Tres Aroyos S.A. ¢/ Estado Nacional y otros, del 25/4/2000, La Ley 2001-
C-462); “La excepcion de defecto legal procede si la demanda constituye una pieza
procesal oscura, es decir que no es posible desentrafiar la cosa demandada, como
requiere el art. 330 del Cod. Procesal, o cuando hay una falta de determinacion del
monto 0 es confusa su estimacion, siempre que no exista imposibilidad de fijarlo por
configurarse los supuestos de excepcion que preve €l inc. 6, parrafo 2do. del articulo”.
(CNApel. en lo Civil, Sala E, Betansos, Horacio J. c/Nardello, Horacio H. y otros’, del
03/03/1998, Laley 1998-D-287; idem, CNApel. en o Civil, SalaD, “Fornillo, Rubén O
c/Metrovias SA.”, del 20/02/1996, LalLey 1996-C-777).--------- - -

----- [11) Sin perjuicio de lo expuesto, y no obstante lo dispuesto en el Auto
Interlocutorio N° 40, de fecha 06.08.2007 obrante en copiaafs. 437 y vta. que hiciera
lugar al recurso de queja, en razén de que como dijera este Superior Tribunal en
reiteradas ocasiones, aun cuando nos hallemos en la etapa del analisis de fondo de la
cuestion, no obsta ello a la posibilidad de revisar el cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad del recurso de casacion, en razon del//.- ///10.-caracter meramente formal
del examen preliminar. El cual, deja supeditado a que Si se aprecia a posteriori que no se
satisfacen algunas de las condiciones de admisibilidad del recurso intentado, éste pueda
ser rechazado. En tal sentido: El caracter formal del examen preliminar previsto por el
art. 289 del CPCyC. no impide el reexamen posterior del requisito cuya inobservancia
se advierte.” (conf. STIRN., Se. N° 67/06, “DIRECCION GENERAL DE RENTAS’;
Se. N° 27/00, “BANCO RIO NEGRO S.A."; Se. N° 15/99, “ZULUAGA” ; Se. N°
112/95, “ANDRADE”, entre otros).- - - - - == === - - === === - - - - -

----- En orden a ello y centrandonos en particular en lo relativo al cumplimiento de los
requisitos que exige el articulo 285 del CPCyC. para que una resolucion sea susceptible
de recurso de casacion, se observa que la sentencia impugnada no reviste el caracter de
sentencia definitiva. Es que se entiende por sentencia definitivala gue terminael pleito
o lacausa, y concluye el proceso, o hace imposible su continuacion. Su carécter esencial
consiste en el efecto conclusivo de la decision con relacion al proceso, en primer
término, y el agotamiento de la cuestion planteada, en segundo lugar. Aquello ocurre
por la resolucion de la causa en la culminacion de las instancias ordinarias sin
posibilidad de renovar su examen ex novo ed in totum ante un tribunal de grado
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superior y dentro del mismo proceso; esto, por la extincion de la accidn sin posibilidad
de replantear la misma cuestion por otra viay en un nuevo proceso. Si la causa puede
proseguir con plenitud en el mérito, o si el asunto puede renovarse en otro juicio, no
existe, por regla, sentencia definitiva.” (conf. STIRN., in re: “BANCA NAZIONALE
DEL LAVORO S.A.” Se. N° 12/96 del 14.02.96; in re: “BANCO BANSUD SA.” Se.
N°09/99 del 10.03.99; inre: “AGUIRRE” Se. N° 36/06 del 29.05.06; in re: “REBORA”
Se/ll.- I1].-N° 109/06, del 05.12.06).- - == === === - === - -~

----- En autos, la decision de la Camara que confirmo el decisorio que hiciera efectivo el
apercibimiento consagrado por €l art. 354 “in fine” del CPCyC., y tuviera por desistida
la demanda, nada ha resuelto sobre la cuestion de fondo, esto es sobre la eventual
responsabilidad de los demandados y la cuantificacion de los dafios; en consecuencia
nada impide la promocion de un nuevo proceso destinado a un nuevo planteamiento de
tales cuestiones que, en las presentes actuaciones, en virtud de la procedencia de la
excepcion de defecto legal, no han podido ser objeto de debate.- - - - - - -

----- En tal sentido, este Cuerpo tiene dicho que: “... Si bien es cierto que la sentencia
atacada cerré el proceso iniciado, ello no implica necesariamente el caracter definitivo
de tal pronunciamiento en los términos del art. 285 del CPCC.. Ello asi puesto que dicha
finalizacion se produjo, a tenerse por desistida la demanda por incumplimiento de la
intimacion a subsanar el defecto legal por €l grado, sin que dicho decisorio resolvierala
cuestion de fondo traida a litigio. Evidentemente, estamos ante un palmario caso de
sentencia con efecto de cosa juzgada formal, pero que no redne el requisito de cosa
juzgada material, pues la cuestion de fondo -cumplimiento de contrato- podria en
principio renovarse en un juicio posterior, ya que, como bien sostuvo el segundo votante
en la sentencia de Camara, el recurrente no ha demostrado -tampoco lo intenté en el
recurso sub exdmine- que la accion se encontrare prescriptay que la desistida tenia la
capacidad de interrumpir la prescripcion.” (STJRN., Se. N° 30/02, “CASA BLANCA
LASGRUTASS. A.”); “... mientras el interesado cuente con una via procesal expedita
para la tutela de su derecho el pronunciamiento del caso no es cuestionable por el
recurso///.- ///11.-extraordinario. Tal cosa ocurre con la sentencia que rechaza la
excepcion de prescripcion”. (Cf. CSIN. fallos 298: 113; cit. N. Saglez, “Recurso
extraordinario”, T. I, p. 350; id. STIJRN. Se. N° 04/91 “Arce’, Se. N° 05/91, “Ayrala’;
Se. N°21/91, “Geowel”; Se. N° 103/95, “Pellgero”).” (STIRN., Se. N°63/01, “C., B. C/
S., P. SICOSA JUZGADA |. SICASACION”).- - - -

----- V) Asimismo, debo sefialar que no advierto contradiccion y/o incongruencia
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----- A contrario de lo argumentado en el recurso en examen, hubiera sido arbitrario por
contradictorio, luego de hacer lugar a la excepcion de defecto legal, regular honorarios
como si se tratara de un juicio de monto indeterminado, resultando el monto tomado
como base para la regulacion de los estipendios profesionales, en el caso el monto
menor por aplicacion del principio “favor debitoris’, absolutamente razonable.- - - - -
----- A ello se agrega ademas, la circunstancia de que, como |o tiene reiteradamente
dicho este Superior Tribunal de Justicia, “la regulacion de los honorarios judiciales de
los profesionales es irrevisable en casacion, ya sea en |o que atafie a su monto como
respecto de las bases adoptadas para fijarlos, salvo violacion de las normas legales
pertinentes” (conf. STIRN., Se. N° 52/06, “RIO NEGRO FIDUCIARIA S.A.”, del
28.06.06).- === m e e

----- V) Por ultimo un parrafo aparte merece la intervencion del Ministerio Pupilar
(Asesora de Menores) en el gercicio de larepresentacion promiscuaque laley le asigna
(art. 59 del Cadigo Civil)- === === === m oo - -

----- Al respecto, es dable sefialar que, ademas de |a representacion necesaria, de caracter
individual, nuestro Codigo Civil instituye otro tipo de representacion |lamadall/.- ///.-
promiscua, porque se ejerce en forma colectiva o conjunta, que pone a cargo de un
organismo estatal de proteccion de los incapaces: el Ministerio de Menores. En la actual
Ley de Ministerio Publico de la Provincia de Rio Negro N° 4.199, de los Defensores
(conf. art. 22,inc.i).------------

----- La intervencion del Ministerio de Menores es primordialmente de naturaleza
representativa, de caracter necesario y resulta complementaria de la actuacion de los
representataes legalesindividuales.- - - - - - - - - - - - - -

----- Actla como o6rgano de la jurisdiccion judicia y su intervencion se desenvuelve en
relacion con actuaciones judiciales, aunque la nueva ley del Ministerio Pdblico citada
preve también la defensa en asuntos extrgjudiciales.- - - - - -

----- Por ello, se ha dicho que encarna la voluntad de |a ley de deparar a los incapaces
una asistencia controlada por el poder publico.- - - - - == - == - == - - oo
----- En ese sentido, Elena Highton considera que el alcance de las funciones de
asistenciay control del Ministerio de Menores es cada vez mas amplio y no se agota en
la actuacion dual y conjunta con el representante legal del incapaz, ya que en ciertas
circunstancias, cuando éste es omiso en el gercicio de su funcion y es necesario impedir
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la frustracion de un derecho, el Asesor de Menores sera representante directo. (conf.
HIGHTON, “Funciones del Asesor de Menores. Alcance de laasistenciay control”, LL,
1978-B-904).- - - - - - - - - - - -

----- El precepto en estudio le atribuye al Ministerio de Menores el caracter de “parte
legitima y esencial en todo acto judicial o extrgjudicial, de jurisdiccion voluntaria o
contenciosa, en que los incapaces demanden o sean demandados, 0 en que se trate de las
personas o de bienes de ellos’. Es por eso que la norma establece de modo expreso que
laomision///.- ///12.-de laintervencion de Ministerio de Menores acarrea la “nulidad de
todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su intervencion”, considerando la
doctrinay jurisprudencia mayoritaria, que por tratarse de la nulidad del procedimiento
es de caracter relativo y como tal susceptible de confirmacion. (conf. BUERES -
HIGHTON, Cddigo Civil y normas complementarias. Ed. Hammurabi, T. 1-A, ps.
500/501).- - = === === - - -

----- En tal sentido, se ha dicho que: “La omision de dar intervencion al Ministerio
Pupilar para que ejerza la representacion promiscua, respecto de resoluciones que
comprometen en forma directa los intereses de un menor, importa desconocer el alto
cometido que la ley ha asignado a dicho Ministerio, y no sdlo menoscaba su funcién
institucional sino que acarrea la invalidez de los pronunciamientos dictados en esas
condiciones. (Del dictamen del Procuradora Fiscal que la Corte ha ce suyo)”. (CSIN.,
“Pastrana, maria Cristinay otros c. Municipalidad de Cronel Pringles’ del 17.10.2007,
publicado en La Ley el 1.11.2007; idem. Fallos 305: 1945, 320:1291, 323:1250,
325:1347); “Lano actuacion del Ministerio Pupilar es sancionada con nulidad, siendo
dicha nulidad relativa 'y como tal saneable mediante la confirmacion, sea expresa o
tacita, ya que lafinalidad que persigue la norma sustantiva es la de proveer a la buena
defensa de los intereses del incapaz. (BELLUSCIO Augusto, C., Codigo civil y leyes
complementarias, T. 1, pag. 303y sgtes. Ed. Astrea)”. (CACiv.yCom.Dolores, “S.,M. F.
c/Heriquez, Yaniez Noemi” del 11.09.2007, LLBA 2007, noviembre, 1166; idem.
CNCiv., Sala A, ED, 36-328): “Laintervencion del defensor oficial se caracteriza por
ser promiscua y complementaria -en el caso, se desestimo la nulidad del decreto de
caducidad de la instancia, pese a su falta de participacion en las actuaciones-, ya que
representa al///.- ///.-menor en forma conjunta con los padres o con sus tutores y no
sustituye ni reemplaza a sus representantes legales.” (CSIN., “Paez Balbuena, Rufinay
otros c/Ministerio del Interior”, del 13.02.2001, Fallos: 324:253); “ Debe desestimarse €l
planteo de nulidad sustentado en la falta de intervencion del defensor oficial, contra la
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resolucion que declard la caducidad de la instancia en un recurso de queja por
incumplimiento de la carga de informar a Tribunal sobre el estado del beneficio de
litigar sin gastos durante un lapso superior a previsto por €l art. 310, inc. 2 del cdd.
Procesal, si |os menores involucrados se encontraban representados por su madre, quien
actuaba por apoderado, y patrocinados por dos letrados de la matricula, toda vez que
dicha participacion, aunque necesaria, no resultaba indispensable para cumplir con la
actividad desarrollada.” (CSIN., “Paez Balbuena, Rufina y otros ¢/ Ministerio del
Interior”, del 13.02.2001, Fallos: 324:253); “Si bien el Asesor de Menores es parte
legitima y esencial en todos los juicios en |0s que intervengan incapaces, gerce una
funcion de asistencia y contralor, pero no de representacion legal propiamente dicha,
salvo los casos excepcionales fijados por laley (arts. 66, inc. 3, 144, inc. 3y 272, Cod.
Civil).” (CNApel. en lo Civil, Salal, “E., S de R. ¢/Municipalidad de Buenos Aires’,
del 01.10.1996, LaLey 1997-E, 208).- - - - - - = === === === - oo -

----- En autos, si bien laintervencion de la Asesora de Menores no ha sido todo lo prolija
gue las circunstancias del caso exigian, a punto que, el Juez de Primera Instancia, no
obstante que habia transcurrido palmariamente el plazo que prevé el art. 310, inc. 2 del
CPCyC., rechazo un planteo de caducidad deducido por la actora, por no haberse dado
la debida intervencion en el presente juicio al Ministerio Publico///.- 1//13.-(ver fs.
210/214), a partir de tal resolucién se ha dado vista y/o corrido traslado de cada
actuacion procesal, y donde asi no ha ocurrido, la Asesora de Menores ha consentido
tacita y/o expresamente la tramitacion de | as presentes actuaciones, al extremo de que al
emitir dictamen sobre el recurso de casacion en examen, coincidiendo con la sentencia
de Camaraimpugnada, puso de manifiesto el incumpliento por la actora, de lo dispuesto
en laresolucion que hiciera lugar ala excepcion de defecto legal; circunstancia esta que
podria en todo caso y eventualmente, derivar en una responsabilidad funcional de la
mencionada funcionariajudicial, pero no en lanulidad delacausa.- - - - - - - --------
----- Y digo responsabilidad funcional, en el entendimiento de que como nos sefiala
Elena Highton de Nolasco, la intervencion del Ministerio Pupilar debe ser simultanea
con la del representante necesario y aquél puede suplirlay alin contrariarla segun cada
caso (conf. Highton, ob. cit.); y de que como antes anticipé, la nulidad que refiere e art.
59 del Cadigo Civil esrelativay puede ser subsanada solo por la ratificacion expresa o
técita de los tramites realizados sin la presencia del respresentante del Ministerio
Pupilar, y en el sub examine la Asesora de Menores, con excepcion de laintervencion
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dada ante el pedido de caducidad de instancia en donde si reclamé la nulidad de las
actuaciones, ratificd expresa y/o tacitamente cada una de la actuaciones procesales
subsiguientes. Ml VOTO por laNEGATIVA.- - - - - ------- A lamisma cuestion el
sefior Juez doctor Luis Lutz dijo:- - - -

----- ADHIERO a los fundamentos expuestos en el voto del doctor Balladini,
VOTANDO en IGUAL SENTIDO.-------------- A la misma cuestion el sefior
Juez doctor Victor Hugo Sodero Nievas dijoi- - - - - - - - == == == - - - - - - - - /.- 11.-1)
La interpretacion del articulo 354 del CPCC.; no puede hacerse sin considerar lo
dispuesto en el art. 165, segundo parrafo del CPCC.: “Si por no haber hecho las partes
estimacion de los frutos o intereses, no fuese posible lo uno ni lo otro, se los
determinara en proceso sumarisimo”. Es decir que son dos supuestos distintos:- - - - - - -

suma, de modo de no convertir laindemnizacion en lucro” - CNCom., Sala D, 28/7/89;
Lexis nros. 11/8261; 11/8265; 11/8274; 11/8280; 11/8671; 11/8661). Pero si la ley
faculta a no hacerlo, de ello no puede seguir ninguin castigo a sancion, aungue se plantee
como excepcion. Yague el Juez siempre fija el monto “aunque no resultare justificado

hecho |as partes estimacion de los frutos o intereses, no fuese posible lo uno ni 1o otro,
se los determinara en proceso sumarisimo” (art. 165, segundo péarrafo del CPCC.).- - - -
----- 3) Es claro que el acreedor remiso en la acreditacion del dafio o la produccion de
pruebas, no podra luego quejarse de | as pautas que €l juzgador haya utilizado; las que se
presume se haran con muchaprudencia- - -----------------

----- 4) En esta linea ha sido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la que ha
descalificado la sentencia como arbitraria: “Es arbitraria la sentencia que rechazo la
demanda considerando que no se habia probado la existencia de un dafo resarcible, sin
hacer uso de las atribuciones que €l legislador hal//.- ///14.-confiado al Juez con mirasal
adecuado servicio de lajusticia (arts. 165, in finey 36, parr. 2, Codigo Procesal) pues
constituye una solucion excesivamente ritual, que guarda relacion directa e inmediata
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con la frustracion de los derechos constitucionales que invoca el apelante” (CSIN,
10/12/92, JA, 1995-11, sintesis).- - - - - - - == - == - == -------

----- 5) Lafacultad de estimar o no los dafios, surge del texto del art. 330, aparta 2do.)
del CPCC. vy, por eso el monto debe ser fijado directamente por el Juez (CPCC.,
Anotado y Comentado, Tomo Il, art. 165, apartado 4), La Ley - Carlos J.
Colombo/Claudio M. Kiper).- - = - - - = = = - === - - - - - -

----- 6) Reitero: “Si por no haber hecho las partes estimacion de los frutos o intereses, no
fuese posible lo uno ni lo otro, se los determinara en proceso sumarisimo. La sentencia
fijara el importe del crédito o de los perjuicios reclamados, siempre que su existencia
esté legalmente comprobada, aunque no resultare justificado su monto” (CPCC.,
Comentado y Anotado, Segunda Edicion Ampliada, Tomo I, art. 165 Lexis Nexis -
JorgeL. Kielmanovich).- - - - - == - == - - - o m oo

----- 7) El mismo Gozaini, ha citado jurisprudencia aplicable:-

----- a) “Deigua modo, si la sentencia de primera instancia no ha establecido al menos
las bases sobre las cuales debe practicarse la futura liquidacion del monto
indemnizatorio, dicha omision debe ser salvada por el tribunal de segunda instancia,
pues resulta valioso que en la medida de |o posible la sentencia definitiva concluya
todas las cuestiones y no las difiera para una etapa posterior (CNFed Civ. y Com., Sala
[11, 1995/03/01, “Lojoya, Horacio J. c.Caja Nacional de Ahorroy Seguro y Otro”, La
Ley, 1995-D, 95-DJ, 1995-2-496).- - - - - -

----- b) “Aunque la falta de prueba no es 6bice para el reconocimiento de una
indemnizacion, en razon de lo///.- ///.-dispuesto por €l art. 165, el monto resarcitorio a
fijarse debe ser sumamente prudente en mérito ala ausencia de dicha prueba’ (CNFed.
Civ. y Com., Sala I, 1980/09/26, “La Pampa Argentina c. Y acimientos Petroliferos
Fiscales’, JA, 981-11-415).- - - - == - == - = - oo oo -

----- ¢) “Para el calculo indemnizatorio del dafio material sufrido por quien recibio un
servicio telefénico defectuoso por parte de la empresa prestadora y no demostro la
medida del dafio concreto y directo debe aplicarse el art. 165 del Codigo Procesal, pues
la indemnizacion compensatoria que establece el reglamento de aquélla empresa no
resulta limitativa de los principios generales de derecho previstos en la ley de fondo”
(CNFed. Civ.y Com., Salal, 2003/07/17, “Pérez Melo, Fernando H. c.Telefonica de
Argentind’, DJ, 2003/11/26, 892 - DJ, 2003-3,892).- - = = = = = == === - - - - - oo -
----- 8) Cuando hay normas como las del art. 165 del CPCC., seguido en nuestra
reforma, al igual que el art. 330, segundo apartado, queda claro que no procede la
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excepcion de defecto legal. Quiere decir que la excepcion de defecto legal (art. 347, inc.
5* del CPCC.), no es oponible cuando como lo dice €l art. 330 del CPCC., se trata del
supuesto de los rubros y montos indeterminados, insistiendo en que la sentenciafijara el
monto que resulte de las pruebas producidas, 10 que obviamente, presupone una litis
constituida y una etapa probatoria a favor de las partes, bajo pena de afectarse el debido
proceso legal (art. 18 Constitucion Nacional).- - - - -

----- 9) En sintesis la parte actora no se puede perjudicar ni perjudicar a su cliente
(aunque aca no haya debate explicito sobre prescripcion) ya que la inestimacion del
monto, no esta condenado de manera alguna por el Codigo de Procedimiento, con el
anico riesgo para €l litigante de que sea finalmente el///.- ///15.-Juez €l que lo fije segin
su prudenciay criterio. M1 VOTO por laAFIRMATIVA .- - - - == - - - oo m oo - - - A
la segunda cuestion €l sefior Juez doctor Alberto I. Balladini dijo:- - --------------
----- Por |las razones expuestas al tratar la primera cuestion propongo Al Acuerdo: 1)
Rechazar el recurso de casacion interpuesto afs. 364/391 por la doctora Alicia Beatriz
Garayo, por derecho propio y en representacion de la actora. 1) Imponer las costas alas
recurrentes perdidosas (art. 68 del CPCyC.). 11l) Regular los honorarios profesionales
por sus actuaciones en esta instancia extraordinaria, a la doctora Alicia Beatriz
GARAYO, en el 25% y al doctor Ricardo APCARIAN, en el 30%. A calcular sobre lo
oportunamente regulado a cada representacion por sus actuaciones en Primera Instancia
(art. 14 L.A.)). MI VOTO.- - - A lamisma cuestion el sefior Juez doctor Luis Lutz dijo:-

Nievasdijoi-- - -----------------------

----- Propongo hacer lugar al recurso interpuesto por la parte actora, retrotrayendo los
autos a la etapa procesal pertinente, revocando lo decidido por la excelentisima Camara,
sin costas atento a la naturalezay novedad de la cuestion debatida. ASI VOTO.- - - - - -

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

POR MAYORIA

Primero: Rechazar el recurso de casacion interpuesto afs. 364/391 por la doctora Alicia

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 20/ 21



[
‘ "1 A SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

Beatriz Garayo, por derecho propio y en representacion delaactora.- - - - - - - - - .- 11.-
Segundo: Imponer las costas a las recurrentes perdidosas (art. 68 del CPCyC.).- - - - - - -
-------------- Tercero: Regular |os honorarios profesionales por sus actuaciones
en esta instancia extraordinaria, a la doctora Alicia Beatriz GARAYO, enel 25% y a
doctor Ricardo APCARIAN, en el 30%. A calcular sobre o oportunamente regulado a
cada representacion por sus actuaciones en PrimeraInstancia (art. 14 L.A).---------
------------------ Cuarto: Registrese, notifiquese y oportunamente devuélvanse.
FDO. ALBERTO I. BALLADINI JUEZ - LUIS LUTZ JUEZ - VICTOR HUGO
SODERO NIEVAS JUEZ - EN DISIDENCIA - ANTE MI: ELDA EMILCE
ALVAREZ SECRETARIA SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA.-

TOMO: I

SENTENCIA N°47

FOLIO N° 202/217

SECRETARIA: |
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