ABOGADOS

N&P

DOS MINUTOS DE DOCTRINA

OTRO LENGUAJE PARA LA COMPRENSION DEL DERECHO

NEGRI & PUEYRREDON

Montevideo 850 Piso:1

C1019ABR - Buenos Aires

Argentina

Tel: (54-11) 5556-8000

e-mail: np@negri.com.ar

web: www.negri.com.ar

Arfo XVIII Numero 971

3 de agosto de 2021

ARTE Y DERECHO:
UNA DEMANDA INCOHERENTE EN EL OPACO MERCADO ARGENTINO DEL ARTE

Las practicas habituales de un mercado oscuro y desprolijo chocaron con la logica judicial.

Francisco era un experimentado participante
del mundillo del arte argentino; no solo re-
conocido coleccionista sino también galeris-
ta.

En julio de 2002 decidié entregar varias o-
bras de su coleccion a un experto (a quien
llamaremos Manuel) para que certificara su
autenticidad. Pero las obras nunca le fueron
devueltas. En consecuencia, Francisco lo
demando6 en sede civil para exigir su devo-
luciéon o la correspondiente indemnizacion.
También inicié una querella penal contra
Manuel.

Para iniciar un pleito ante los tribunales ar-
gentinos es menester pagar la llamada “tasa
de justicia” (técnicamente una tasa retribu-
tiva del servicio de justicia): un importe
equivalente a un porcentaje del monto que
se reclama, como si éste tuviera relacion al-
guna con la dificultad del asunto a resolver
o con el tiempo que llevara hacerlo. En la
ciudad de Buenos Aires, ese porcentaje es
del 3%. En este caso, Francisco optd por
pagar la tasa fija correspondiente a los plei-
tos por monto indeterminado (equivalente a
unos diez dolares) con lo que se ahorrd una
montafia de dinero.

En el pleito civil, el experto a quien se le
habian entregado las obras sostuvo, en su

defensa, que lo que Francisco le habia sido
consignado eran simples reproducciones;
practicamente, laminas sin valor. Pero ori-
ginales o copias, el experto fue incapaz de
devolverlas.

Poner en claro qué fue lo entregado por el
coleccionista al experto acarrea consecuen-
cias juridicas importantes: mientras una re-
produccion puede ser reemplazada por otra,
una obra de arte original es irreemplazable.
Los wvalores involucrados, por supuesto,
también serdn distintos.

Como el juez de primera instancia entendid
que Francisco no habia podido probar qué
habia entregado a Manuel, establecido una
muy pequefia indemnizacién a favor de a-
quél por el dano moral sufrido por la pérdi-
da de simples reproducciones.

Francisco apelo.

La Camara de Apelaciones' resumi6 asi los
antecedentes: “El 19 de julio de 2002,
[Francisco] procedi6 a entregar al Sr. M. M.
C. mediante nota de consignacion las si-
guientes obras: (a) oleo sobre tela de 88 x
130 cm. firmado abajo y al dorso, de
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Jackson Pollock; Pintura n° 18; (b) pintura
(acrilico) sobre papel/cartulina de 70 x 50
cm. aproximadamente de Andy Warhol (sin
firmar) con marco y vidrio, Lata de Camp-
bell’s; (c) oleo sobre tela de 46 x 64 cm. de
Giuseppe Santomaso, firmado, Composi-
cion Abstracta; (d) 6leo sobre tela de 110 x
70 cm. de Giuseppe Santomaso, firmado,
Abstracto, cartdbn con marco y (e) escultura
de hierro pintado de 38 x 77 x 35 cm., a-
proximadamente, firmada “H.L.” atribuida a
Henri Laurens. La entrega a C. de las piezas
resefiadas se llevo a cabo en la sede del Mu-
seo de Arte Contemporaneo. Las obras le
fueron entregadas originalmente para su
expertizacion firmando al pie el Sr. C. la
"Nota de Consignacion N° 3452" obli-
gandose a su devolucion antes del 31 de a-
gosto de 2002 o ante el primer reque-
rimiento. El Sr. C. incumplié lo acordado,
no restituyendo las representaciones artisti-
cas ni la escultura, no obstante encontrarse
vencido el plazo y pese a los reclamos del
actor”.

Algunos pocos detalles para los no dema-
siado entendidos: el estadounidense Jackson
Pollock (1912-1956) es una de las figuras
mas importantes del llamado “expresionis-
mo abstracto”. Andy Warhol (1928-1987),
también estadounidense, fue la figura mas
relevante del llamado “pop art” que analiz6
y revoluciond la relacion entre las artes
visuales, la publicidad y las celebridades
publicas. Giuseppe Santomaso (1907-1990),
era veneciano. Gran colorista, fue un inte-
grante destacado de las vanguardias Italia-
nas y receptor de los mayores premios de
pintura que se otorgan en Italia. El francés
Henri Laurens (1885-1954) fue escultor y
pintor; como tal, influy6 fuertemente sobre
Picasso, Juan Gris, Georges Braque y Al-
berto Giacometti. Todas las obras mencio-
nadas (sobre todo las de Pollock y Warhol)
pueden alcanzar precios muy altos en el
mercado internacional.

En su apelacion, Francisco dijo (algo
exaltadamente, quizas) que el perito que in-
tervino en primera instancia “confirm6 la
autenticidad de las obras de arte involu-
cradas”; que el juez anterior “no observd
debidamente lo que se habia acreditado™ y
que la sentencia dictada en su favor “re-
presentaba un triunfo pirrico”, porque ‘“‘se
observe o no se observe [sic] con lo que se
ha resuelto se estaba premiando el robo, el
ataque a bienes preciados materiales e in-
materiales” de Francisco.

Sostuvo también “que el monto por el que
prosper6 la demanda constituia wuna invi-
tacion al delito. Y cuestiond que el juez
anterior hubiera reconocido “su falta de ver-
sacion en la materia”, por lo que le otorgd a
la pericia “un alto grado de certeza”, pero,
cuando debid resolver, “lo hizo con una su-
puesta profundidad, y, sin pretender ser
irrespetuoso, con un grado de audacia sor-
prendente”.

Las quejas de Francisco no terminaron alli:
dijo que el juez “podria haber solicitado
mas explicaciones al perito, [...] pero con-
cluy6 exhibiendo un supuesto conocimiento
personal de la materia que antes habia nega-
do poseer”.

Como ejemplo de la supuesta incoherencia
del juez, Francisco dijo que éste sefialdo en
su sentencia que “no se tenia noticia alguna
respecto a que las obras fuesen originales”
cuando en realidad el perito “habia dicho to-
do lo contrario” y que, segin este ultimo,
“existia un alto grado de posibilidad de que
las obras fuesen originales”. Ante la Cama-
ra, [Francisco] “machacé acerca de que [el
juez de primera instancia] se apartd de la
pericia sin conocimiento alguno en la ma-
teria y sin la fundamentacion necesaria”.

Francisco también atacdé a Manuel por inco-
herente: “en la causa penal, por un lado ne-
g0 la autenticidad de su firma en el docu-



mento de consignacion, mas luego dijo que
las obras entregadas eran falsas”.

Para evitar que a ¢l también se lo tildara de
incoherente (al hacer certificar obras que ¢l
mismo consideraba originales) dijo que “so-
meter las obras de arte a una expertizacion
es necesario, mas alla de que su duefio o
poseedor pueda estar convencido de la
autenticidad de esos cuadros”.

Al analizar el asunto, la Camara dijo que, si
bien los agravios expuestos por Francisco al
apelar distaban de ser “un estudio minucio-
so y preciso de la sentencia que se apela [y
de] condensar los argumentos y los motivos
que demuestren los errores cometidos por el
juez inferior para que el tribunal de alzada
pueda apreciar en qué puntos y por qué
razones el apelante se considera perjudicado
en sus derechos”, habia decidido aplicar “un
criterio de amplia tolerancia” y tratar la
cuestion, “a fin de no menoscabar el dere-
cho de defensa de [Francisco]”.

El tribunal considerdé que “la naturaleza de
las cosas” entregadas por Francisco a Ma-
nuel era “un aspecto central de la contro-
versia”.

Con una frase incomprensible (“En tal sen-
tido y desde el plano técnico, el alcance de
la pretension del demandante, que se apoya
en la referida facticidad, puesto que se o-
rienta y al mismo tiempo se limita en torno
a la misma “determinacion” (identificacion)
de su carécter de “cosa cierta” como arguye
[Francisco] (obras de arte originales) o bien
de “género” como se defiende [Manuel] (a-
pocrifas)” el tribunal intentd explicar que,
sujeto a que las obras de arte fueran autén-
ticas o meras reproducciones, el marco legal
(y la solucion de la cuestion) serian absolu-
tamente diferentes.

Pero para poder determinar las normas apli-
cables (las referidas a la devolucion de co-

sas genéricas —como toneladas de trigo o
docenas de huevos— 0 a cosas especificas —
como La Gioconda o el original del Martin
Fierro—) fue necesario que Francisco pro-
bara qué habia entregado.

Al respecto, la Camara dijo que “resultaba
de aplicacion la regla cardinal emergente
del Cddigo Procesal sobre carga de la prue-
ba —‘incumbird la carga de la prueba a la
parte que afirme la existencia de un hecho
controvertido’ sin que [ésta] haya sido sa-
tisfecha por [Francisco] segln el alcance de
la pretension que defiende”.

Por lo tanto, la Camara dijo que coincidia
“con el analisis efectuado por el juez de
primera instancia, lo que autoriza a consi-
derar insatisfecha la carga probatoria”.

La sentencia hizo pie en dos aspectos que
consider6 relevantes. El primero fue que
“los contratantes aqui en litigio se dedi-
caban a la comercializacion profesional de
obras de arte y asi al tratarse de un dmbito o
reducto especifico del mundo negocial, se
impone la aplicacion de un elevado estandar
respecto a la conducta que resultaba exigi-
ble a las partes, quienes debian observarla
en el desarrollo de las actividades del ra-
mo”. Dicho de otro modo: el contrato en
discusion no se referia a la compraventa de
objetos genéricos (como aceitunas o petro-
leo), sino a la de bienes de naturaleza muy
especifica y, ademas, insustituibles.

El tribunal creyd pertinente “recordar los
sabios términos legales que prevén que
‘cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las co-
sas, mayor es la diligencia exigible al agente
y la valoracion de la previsibilidad de las
consecuencias’”.

La Cémara también hizo referencia a los u-
sos y costumbres “como fuente de derecho”
y llamé la atencion sobre “la sintética



explicacion que expuso [Francisco] en torno
a los antecedentes sobre la operatoria que
precedid su propia adquisicion de las obras
en cuestion, pobreza argumental que deja
huérfano de apoyatura el camino recorrido
por las valiosas piezas hasta llegar a sus ma-
nos”.

Quizas sin saberlo, la Camara hizo referen-
cia a uno de los elementos esenciales para la
identificacion de las obras de arte: su pro-
veniencia.

El tribunal resaltd la circunstancia de que,
segun la ley, para que los jueces puedan dar
por valida una presuncion (como la de la au-
tenticidad de las obras de arte que Francisco
entregd a Manuel) ésta se debe fundar “en
hechos reales y probados y cuando por su
numero, precision, gravedad y concordancia
produjeren conviccion”.

Frente a esa exigencia, la Camara mostr6 lo
escudlido de los argumentos de Francisco:
éste “sefiald a mero titulo ilustrativo que
[las obras de arte] se encontraban en su po-
der desde el afio 1991 aproximadamente, a
través de operaciones de trueque y dinero en
efectivo con un hoy fallecido comerciante
en obras de arte. Impresiona un acto suma-
mente informal y despreocupado como para
involucrar obras de semejante envergadura,
mas alla de las subas y bajas de la coti-
zacion de dichas composiciones a lo largo
de los afios”.

El segundo aspecto relevante destacado por
el tribunal fue “el plano o dimension sub-
jetiva”. La Camara cit6 al propio Francisco
“en cuanto a su expertise en la materia, un
elemento que también corresponde ponderar
especialmente”.

En efecto, “[Francisco] no era un ignoto en
la materia, que pudo no saber cuales eran
los recaudos propios de estas actividad. En
el expediente se detallo6 que es coleccionista

de obras de arte, titular de galerias de arte,
promotor de exposiciones y premios” y con
actividad vinculada con espacios de arte.

El tribunal resaltd “la inconsistencia en la
que incurrid, pues [...] se desprende que la
contratacion de [Manuel] obedeci6 a la
expertizacion, sin que exista elemento algu-
no que autorice a considerar que las obras
de arte fueran efectivamente originales”.

En cuanto a la pericia a la que Francisco hi-
zo referencia en apoyo de su posicion (y
que, nos parece, se dirigio a dar un posible
valor de las obras no devueltas antes que a
establecer si eran o no auténticas), los jue-
ces dijeron que “lo cierto y determinante es
que el perito explico que nunca hizo men-
cion de que las obras consignadas fuesen o-
riginales, [sino que] simplemente se refirid
a obras homologas, como asi también a o-
bras denominadas testigo y que nunca hablé
de la originalidad de las obras sino de su va-
luacion objetiva”.

Pero (y éste es un punto sustancial), la Ca-
mara aclaré que “el experto no pudo ver las
obras, obviamente, ya que las mismas se en-
cuentran desaparecidas y que tampoco pudo
ver fotos de las mismas, sino que, como lo
ha dicho, se ha basado para dictaminar en o-
bras testigo™.
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El tribunal explicé que, en su informe, “el
experto efectud una valuacion de las obras:
por la obra de Pollock, 22.807.160 dolares;
por la de Andy Warhol sin firmar,
4.460.000 dolares; por Composicion abs-
tracta de Giuseppe Santomaso, 28.000 do-
lares; por Abstracto del mismo artista
45.864 dolares y por ultimo por la obra de
Henri Laurens 1.530.000 dolares™.

El perito explicd que “todos los valores a
los que arribé fueron obtenidos por medio
de la base de datos de Artprice (un buscador
que registra las ventas de las principales ca-



sas de remate internacionales) mediante el
método del centimetro lineal, el cual con-
siste en la sumatoria de todos los precios de
venta, para luego dividir el resultado de la
sumatoria de todos los perimetros, obte-
niendo asi un indice. Finalmente ese valor
es multiplicado por el perimetro total de la
obra. Utiliz6 a los fines de esa valuacion o-
bras testigos”.

“Es decir”, recalco la Camara, “el perito no
ha visto las obras entregadas en consig-
nacion, ya que las mismas se hallan desa-
parecidas, ni tampoco sus fotografias”.

Ademas, senalo el tribunal, “mas alla de la
confianza que supuestamente unia a [Fran-
cisco] con [Manuel] lo cierto es que llama la
atencion que la nota de consignacién no a-
compafiara alguna fotografia de las obras
entregadas a los Unicos fines aparentemente
de su expertizacion; ello sumado a que en el
ambito nacional la costumbre es que se
confeccione un remito con los datos y ca-
racteristicas de la obra, adjuntando foto res-
paldatoria que dé fe de la existencia de la
misma”.

La Cémara dijo que “mads alld de que no se
tratara de una venta de las obras sino una
consignacion para expertizar, lo cierto es
que la falta de recaudos o al menos un res-
paldo fotogrdfico para demostrar las obras
entregadas en consignacion deviene un meé-
todo demasiado informal que en este caso
no permitié que el perito pudiera basarse
aunque sea en dichas fotografias para efec-
tuar la pericia”.

Para los jueces, de la causa penal “surgia
claramente la existencia de la nota de con-
signacion y de la no restitucion de las obras
a [Francisco], mas no emergia el cardcter
de auténticas de las obras de arte. Ello no
ha quedado demostrado en ninguna de las
actuaciones en estudio”.

Fatalmente, el tribunal tuvo en cuenta la
cuestion de la tasa de justicia: “al iniciar el
reclamo [Francisco] consign6 que el monto
era indeterminado, y al ser intimado a cuan-
tificarlo, detallo el valor de las obras”. Dijo
entonces: “El total del reclamo por los da-
fos y perjuicios por las obras de arte no res-
tituidas asciende a $75.000”.

La Cémara reconocio que se utilizo la for-
mula de rigor que se emplea al reclamar una
suma de dinero (“lo que en mas o en menos
resulte de la prueba producida”), pero agre-
g6 que “lo cierto es no existen elementos
probatorios que permitan advertir palmaria-
mente, como pretende sostener [Francisco]
que las obras son originales y por tanto, su
valor ascenderia a 28.000.000 de dodlares™.

“Es decir”, agregd, “[Francisco], como co-
nocedor de arte estimé en dos oportunidades
el valor de las obras en la suma de $75.000,
lo que implico un reconocimiento de no au-
tenticidad de las composiciones en cuestion,
grotescamente distante de los 28.000.000 de
dolares ahora pretendidos”.

“Justamente, como un hombre versado en
arte, [Francisco] debia conocer el valor de
los cuadros y la escultura al momento de la
estimacion”.

Por consiguiente, el tribunal dijo que corres-
pondia “aplicar la teoria de los actos pro-
pios, [que] sostiene que nadie puede opo-
nerse en contradiccion con su anterior con-
ducta deliberada, juridicamente relevante y
plenamente eficaz, siendo inadmisible am-
parar semejante dualidad”.

La Camara dijo que “la doctrina de los pro-
pios actos importa una barrera al obrar inco-
herente que lesiona la confianza e impone a
los sujetos un comportamiento en las rela-
ciones juridicas”. Agregd que “no es posible
permitir que [alguien] asuma pautas que
suscitan expectativas 'y luego se au-



tocontradiga al efectuar un reclamo judi-
cial”.

Por eso, “las partes no pueden contradecir
en juicio sus propios actos anteriores, deli-
berados, juridicamente relevantes y plena-
mente eficaces, como asimismo devienen
inadmisibles las pretensiones que ponen las
partes en contradiccion con sus propios
comportamientos anteriores juridicamente
relevantes”.

La Cémara puso énfasis en que “lo ahora
pretendido hasta afectaria el objeto de la
litis, ya que al inicio se reclamo el valor de
obras apocrifas —ello en virtud del monto
reclamado— y luego se procurd obtener el
valor de obras auténticas”.

La Camara rechazé que Francisco hubiera
sufrido una “pérdida de chance”, “de una o-
casion favorable” o “de una expectativa le-
gitima”, porque “no se advierte la origina-
lidad de las obras y la potencialidad de ser
vendidas a los valores determinados por el
experto en base a otras obras similares de
los autores en cuestion”.

Como “la pérdida de la chance supone la
desaparicion injusta de la probabilidad seria
y fundada de un suceso favorable”, en el ca-
so “no se vislumbra esa posibilidad seria y
fundada” que pretendia el actor.

El tribunal destac6 que, segin Francisco,
“esas cinco obras de arte tendrian las firmas
de notables autores por lo que al momento
de iniciar su reclamo tampoco sabia de la o-
riginalidad de las obras que ahora, en base a
la pericia, arguye”.

Por esos argumentos “y el analisis efectuado
de los medios probatorios en su conjunto” el
tribunal concluyd “que la solucion que se
imponia era el rechazo de los agravios” de
Francisco y confirmar el rechazo de la
demanda.

Sélo quedd en pie el dafio moral otorgado
por la desaparicion de las obras, pues estuvo
“demostrado cabalmente el perjuicio espiri-
tual sufrido por [Francisco]”.

Esta es una de las pocas sentencias argen-
tinas recaidas en conflictos referidos a obras
de arte. Llaman la atencion varias cosas. La
primera, también notada por el tribunal, es
la extrema informalidad de la transaccion
analizada. Eso lleva a pensar que, mas alla
de una entrega para expertizar las obras de
arte en cuestion, aqui existié un negocio di-
ferente. Sobre todo si se piensa en las difi-
cultades técnicas para someter obras de Po-
llock o Warhol a pericias de autenticidad en
la Argentina. Y si eso es cierto con artistas
de esa magnitud, mucho mas arduo es ob-
tener una certificacion sobre obras de
artistas mucho menos conocidos y escasos
en nuestro mercado.

Llama también la atencion como un resi-
dente argentino fue incapaz de demostrar la
propiedad de obras de arte de enorme valor
sin un recibo de haber pagado por ellas el
impuesto a los bienes personales.

Hizo bien la Cédmara en “unir los puntos” y
llegar a la conclusion que semejante grado
de informalidad no podia servir de respaldo
a una demanda que, iniciada sélo por
75.000 pesos, fue convertida en un reclamo
por casi veinticinco millones de ddlares.

Y finalmente, vemos confirmado el princi-
pio segun el cual los jueces admiten las cri-
ticas a los fallos de sus colegas, pero no a la
persona de los jueces. Calificar a un juez de
soberbio o incoherente no podia llevar a
buen puerto ninguna apelacion. Una cosa
es criticar una sentencia. Otra, bien dis-
tinta, a un magistrado.

Y el Filosofito, que nos lee en borrador, nos
pregunta (y nosotros nos abstenemos de



contestar): “;No hubo en el caso un intento de defraudacion fiscal?”
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