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PERSONA HUMANA
Por MANUEL O. Cosas

Sumario: I. Concepto de persona.— II. Sen-
tido etimoldgico.— III. Concepto legal de
persona.— IV. La nocién de persona huma-
naysu comienzo.— V. La naturaleza juridica
de los embriones humanos.— VI. La muerte
de la persona por nacer yla extincién de los
derechos adquiridos.

L. Concepto de persona

El Diccionario de la lengua espaiiola define a la persona en su primera
acepci6n como el individuo de la especie humana (1) que expresa en el
campo filoséfico la singularidad de cada individuo y que tiene contextos
fisiol6gicos, sociolégicos, psicolégicos, religiosos y juridicos entre otros,
con una multiplicidad de posibles enfoques (2), incluido su tratamiento
constitucional conforme lo enuncian los arts. 15, 16, 18, 19y 20 entre otros,
de nuestra Carta Magna y cuyo andlisis en particular supera el objeto de
este trabajo.

Hay entonces, segtin nuestro criterio y desde la semantica del término
“persona’; una especie de sinonimia entre el concepto de personayla de
ser humano. (3) Con la primera nocién hacemos referencia al segundo,

(1} Nuevo Espasa Ilustrado, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 2000, p. 1343.

(2) FERNANDEZ CESAREGO, Carlos, “Qué es ser persona para el Derecho’, en Derecho
Privado. Libro de Homenaje al Dr. Alberto J. Bueres. Direcci6n Oscar J. AMEAL, Ed. Ham-
murabi, Buenos Aires, 2001, p. 141 “Ser humanoy “persona’’ No obstante lo dicho, sin dejar
de ser un animal mamifero perteneciente a la naturaleza, el “ser humano’, a diferencia de
los demés mamiferos, posee un plus, un algo mds, que constituye su ser, que es lo que co-
nocemos como el espiritu de la libertad. La libertad constituye el nticleo existencial del “ser
humano”. DE SALVO VENOSA, Silvio, Direito Civil. Teorfa Geral., Ed. Atlas S.A., San Pablo,
1993, p. 118. “Todo ser humano é pessoa na acepcao juridica..”.

(3) BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Parte General, t. I, duodécima edi-
cién, Ed. Abeledo Perrot, p. 229. “La persona natural es el hombre” BUERES, Alberto J., en
Prélogo al texto Derecho Civil Parte General de COBAS-ZAGQ, p. 12: “La calidad de persona
s6lo puede precarse del hombre y las personas juridicas tinicamente puede admitirse que
lo sean en un sentido traslaticio, recurso técnico para adjudicar ciertos derechos a colec-
tividades (o realidades sociales) que se encuentran al servicio del hombre. RIVERA, Julio
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sin perjuicio de quela nocién de persona sea posterior a la de ser humano
y mas amplia, abarcando ademaés del ser humano, a aquellos entes de
existencia ideal como las sociedades, asociaciones, fundaciones, etc.,
que también revisten el cardcter de personas en los términos de los arts.
30 y 33 del Cédigo Civil de Vélez, pero en este caso de existencia ideal

o juridica.

Sobre este concepto de “persona’ se plante6 desde hace tiempo una fuerte
controversia no resuelta, uno de cuyos términos no acepta la sinonimia
antes afirmada. Asi, el maestro Orgaz define a la persona en su acepcién
juridica como “el titular de un derecho o deber” (4) reafirmado su criterio
al sefialar que hombre y personano son términos sinénimos, sino que pro-

vienen de distintos campos. En el primer caso del campo de la naturaleza
y en el segundo del derecho. (5)

Por su parte, Salvat sostuvo sobre el tema que “la palabra persona fue
empleada para designar el individuo mismo, ethombre considerado como
sujeto activo o pasivo de derechos”. (6)

A su vez, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica estableci6 en su art. 1° pérrafo 2°, que para los
efectos de esa Convencién, persona es todo ser humano. (7)

YyaBoecio, en el siglo VI, habia definido ala “persona” como la “sustan-
cia individual de naturaleza raciona ” En este sentido, Santos Briz sostuvo

César, Los derechos personalisimos en el Proyecto de reformas del Cédigo Civil. “Es decir
que perfectamente puede sostenerse que nuestro derecho civil vigente recepta la idea de
que todo hombre es persona.” DIEZ PICAZO, Luis - GULLON, Antonio, Sistema de Dere-
cho Civil, Volumen I, Quinta Edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, p. 229. Todo hombre es
persona. La personalidad no es algo que ordenamiento juridico pueda atribuir de manera
arbitraria, pues es una exigencia de su naturaleza y.dignidad que el Derecho no tiene mds
remedio que reconocer. Juan XXIII en su enciclica Pacem in terris, dice; “En toda humana
convivencia bien organizada y fecunda hay que colocar como fundamento el principio de
que todo ser humano es persona, €s decir, una naturaleza dotada de inteligencia y voluntad
libre” COBAS, Manuel O. - ZAGO, Jorge A., Derecho Civil Parte General. Ed. Universidad
Buenos Aires, 2007, p. 170.

{4) ORGAZ, Alfredo, Personas Individuales, Ed. Assandri, Cérdoba Argentina, 1961, p. 4.

(5) ORGAZ, Alfredo, ob. cit., p. 7. SPOTA, Alberto G., Tratado de Derecho Civil, t. I Parte
General, Vol. 3.1, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1948. “Lo decisivo aquf es la vida humana.
Cualquier deformacién, por grave que sea, no impide que el derecho reconozca la existen-
cia del ser humano y, por ende, lo califique de persona de existencia visible o, para decirlo
con la terminologfa que utilizamos, de persona juridica individual o més simplemente de
persona individual.

(6) SALVAT, Raymundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino 1 Parte General, Sexta
Edicién, Ed. Jestis Menéndez, Buenos Aires, 1940, p. 183.

(7) Ratificado por ley 23.054. B.0.27/03/1984.
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quela personano pue(.le ser considerada como medio o instrumento, sino
reconocida en su propia individualidad. (8) '

Se -tral(t?' qutamente de un individuo dotado de una estructura genética
propia, distinta a la de sus progenitores o a la de cualquier otro. (9)

Por su parte, Maynz sefialaba con otro enfoque, que en sentido técnico

“todo derecho supone siem i
: pre necesariamente un suj
Este sujeto se llama persona”. (10) ujetoalcual compete

IL. Sentido etimoldgico

SuASL(;lstis‘;)(l)o:ufige? ’in_troductorios, puede recordarse que este término en

. olégico proviene del latin y éste del etr

significado de mdscara que usaba el e sl

actor para un mismo j
hacer resonar su voz o tambi j P btarni.
mbién al personaje que re i

Su Ve presentaba determi-

nado papel. Sintetiza Orgaz, “El personaje en suma, era el actor con la

mdscara’ (12) También pued i
e rastrearse el origen del térmi i
s s 3 . r
con un significado similar. g S L

Sefiala Tobias sobre el particular, que la etimologia de la palabra “persona”

es discutida y la evolucién de semanti i
s di tic i
B s siteatoe (12 a del término ha transcurrido por

(8) SANTOS BRIZ, Jai ivi i
gl Jaime, Derecho Civil, t. I, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
(9) BUSNELLI Francesco Donato, Bioéti

BUSN ato, Bioética y derecho privado, Ed. Gri i
E; 3a 1d 5V eftei glensa eln el’ caso recientemente debatido en Gran Bret,aﬁa., dellgllne;’ ,glégcg:t: P
o pmdue:: gﬁ; : 01;1:;1;% I(llilegg';xve l])iﬁligr‘l)] de r:llalformaciones que corre el nascitur‘llllrlr?

] ro rea. El rechazo de la gestant
e 2 g e no puede llamarse acto de
osi rpo, porque el nasciturum, mds all4 de las cuesti
. ! L

:::él:);lls(};g Srel ::Fhﬁgurumarlo ;ion:lo persona en sentido pleno, no es parte dselotf:le:r;gbéz }:
I ano distinto, i
m‘E(l)g;crar el es por lo tanto otro. Y el rechazo de terapias no puede

MAYNZ Carlos, Curso de Derech ici
Bo(rd(;y. Barc%na’ PPy echo Romano, t. I, Segunda Edicién, Ed. Marcelino

11) FERNANDEZ “
. CESAREGO, Carlos, “Qué es ser persona en el Derecho’ op. cit., p.
(12) ORGAZ, Alfredo, ob. cit
A . cit., p. 8. RABINOVICH-BE i i

B ] p RKMAN, Ricardo, i
siagl:tf &ﬁ%rﬂl\l,s 2; ;(é.é ?:é é\s;e;: B:uano(si A'ges, 2011. Capitulo V Persona Hug:::::l;)o 1?;’1)}

\ , ratado de P . g . 4 .- .
Ed(.ll_éems e Aires,'zoos, e :il;cho Civil. Parte General, Vigésima Edicién,

) TOBIAS, José W., Derecho de las Personas, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 1
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II1. Concepto legal de persona

El art. 30 del Cédigo Civil proyectado por Dalmacio Vélez Sarsfield, si-
guiendo al art. 16 del Esbogo de Freitas, incluyé una definicién de persona
en el texto de su art. 30, del que resulta que es persona todo ente susceptible
de adquirir derechos y contraer obligaciones. (14)

Esta definicién de cardcter general se complementa en la estructura del
Cédigo proyectado por Vélez, con el concepto juridico de persona fisica
que resulta del art. 51 y refiere al ente que presenta signos de humanidad
sin distincién de accidentes o cualidades (15) configurando este concepto
a nuestro criterio, una formidable barrera antidiscriminatoria. (16) Nonos
parece por consiguiente, un concepto menor o pueril, que pueda hacer
pensar en monstruos o prodigios (17) aunque alguna doctrina la hubiera
considerado superflua o anacrénica. (18)

Alos fines comparativos, cabe sefialar que la persona de existencia ideal
es definida por exclusion en el actual C6digo Civil, en su art. 32, ya que todos
los entes susceptibles de adquirir derechos y contraer obligaciones que
no son personas de existencia visible o fisica, son personas de existencia

ideal o juridica.

En este tiltimo caso se comprende no solo las personas de existencia ideal
enumeradas en el art. 33 del actual Cédigo Civil, sino también las llama-
das simples asociaciones a las que se refiere el art. 46 del mismo cuerpo
de normas y todas aquellas estructuras juridicas que tienen el caracter de
personas, pero no se encuentran regidas en principio por Cédigo Civil,
sino por otras disposiciones legales, como por €] emplo, las organizaciones
gremiales reguladas por la ley 23.551, entre otras. (19)

(14) LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Parte General, Ed. Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2003. “El derecho designa como con la palabra “persona” a todo ente dotado
de la aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones” VON THUR, Andreas, Dere-
cho Civil, Vol. 1.2 Las Personas. Ed. Depalma. Buenos Aires 1946, p. 3. “Con el término per-
sona, la ciencia juridica y la ley designan a un ente dotado de capacidad jurfdica, es decir, al
cual el orden juridico otorga la capacidad de ser sujeto de derechos. La ley distingue entre
personas naturales (seres humanos) y jurfdicas (asociaciones, fundacionesy todas aquellas
de derecho publico”.

(15) Lanotaalart. 51 identifica al art. 35 del Proyecto de Freitas como una de sus fuentes.

(16) RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo, Derecho Civil Parte General, 22 ed., Ed. Astrea,
p.119.

{(17) LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Ob. cit, t. I, p. 220.

(18) Cédigo Civil. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2003, direccién Alberto J. BUERES, coordinacién Elena I. HIGHTON, t. 1-A, p. 488.

(19) Sobre su capacidad puede consultarse BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, Estudios Juri-
dicos, Ed. Cooperadora del Centro de Derecho'y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1960, p. 25.
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En .el Titulo’ Il de dich(_) nuevo Cddigo Civil, que se refiere a la Persona
Juridica, Capitulo 1 Seccién Primera, se la define en el art. 141 como “los
entes alos cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para adquirir

derechos y contraer obligaciones imi
' para el cumplimien j
fines de su creacién”. P to desuobjetoylos

. La norma antes mencionada, deja en claro que estos entes son una crea-
ci6én del or'denamiento juridico y solo se los admite para el cumplimiento
de determinados fines impuestos por las personas de existencia fisica que
las fundaron e integran y conforme su particular estructura juridica. ,(20)

Si d'icllo 'Proyecto de 1998 en su art. 138, contiene una definicién de per-
sonajuridica (21) dado que se trata de una institucién y su definicién tiene
entonces alcance y efectos o consecuencias normativas.

La estructura de dicho Proyecto de 1998 sirve de an
Py . . e antecedent
nuevo Cddigo Civil sancionado por la ley 26.994. fife para €l

Volviendo a la persona humana, el Cédi ivi i

Vo ; . go Civil que se unificé con el
Cédigo .d(_a QPmerc1o, aprobado por la ley 26.994, no contiene en su texto
una definicién de persona ni de persona humana.

El Proyecto de Cédigo Civily Comercial generado por la Comisién creada
por el dec. '6§35/ 1995, elevado a la consideracién del Poder Ejecutivo Na-
c1-onal en diciembre de 1998, tampoco contenia una definicién de persona
ni de persona humana, habiéndose sostenido en los fundamentos de ese
Proyecto de 1998, que “la nocién de persona proviene de la naturaleza;
es persona todo ser humano, por el solo hecho de serlo..” (22) haciend(;
innecesaria una definicién legal. ’

Tampf)c_o contienen una definicién de “persona” o de “persona humana”
otros Cédigos como el alemdn y el brasilefio, que solo se refieren al mo-
mento en que comienza la capacidad de esta tltima. (23)

La capacidad de las personas juridicas i ivi i
y el Cédigo Civil Argentino
(20) ALONSO, Juan I. - GIATTI, Gustavo J., Cédi ivi ,

3 . A o Civil y Comercial de la Nacién C
mentado, Ed. La Ley, B ires ire S Julio C. iela MEDINA,
ey 39é_ ey, Buenos Aires, 2014, directores Julio C. RIVERA y Graciela MEDINA,

e(21) Prltl)yecto de 1998. Art. 138: “Son personas jurfdicas todos los entes, distintos de las

g rsonas humanas, alos cuales el ordenamiento juridico les reconoce aptitud para adquiri

eaac;lo y contraer obligaciones”. e
2) “Proyecto de Cédigo Civil unificado con el Cédigo d io’ i

de Docentes Facultad de Derecho y Cienci i 5. Co Co'merleo, e

PARGUISON, & oy Ciencias Sociales UBA. Coordinacién Aurora BESALU

(23) Cédigo Civil alemén paragrafo 1° “La capacidad jurfdica de la persona comienza
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1V. La nocién de persona humana y su comienzo (24)

El art. 19 del nuevo Cédigo Civil, establece que “La exis.tenf:iaucll‘f;ole; (E)grr(;
sona humana comienza con la concepcién” (25) Igual criterio
el particular el Proyecto de 1998.

La Comisi6n I de las XIX Jornadas Nacionales de Debrech(z1 1(1::{:11 Z:i lsrltaell)llsig
i i {a de sus miembros,
establecido en su dictamen de la mayoria e s
concepcién, entendidae
delapersona humana comenzaba con suc s
i i to tiene derecho a que se resp

fecundacién, y a partir de ese momento { recht . o
vida, integri(iad fisica, psiquica y moral, siendo el 1n10102<f1§ lavida humana,
coincidente con el comienzo de la persona humana. (

i i idi i la Comision I de las XXIV Jor-
En igual sentido se expidi6 la mayoria de T
nadlllsg;acionales de Derecho Civil, celebradas en el aiio 2013.(27)

Como puede verse ademds, el momento del inil(iio de ?sa pfg:(;rll:lég;ge;n
islaci ifi - ley civil, que hacereferer -
otraslegislaciones difiere con nuestra , qui e T e
i to del nacimiento (28), ge
i6ny otros codigos 1a establecen al momen
;ls? u},la suerte dg condici6n suspensiva sobre los derechosdela p::;sona por
nacer, cuyo hecho futuro e incierto es el nacimiento de ella con vida.

A HUR i N ién fluye
con la consumaci6n del nacimiento” VON T , Andreas, op. 'c1t., p- Ill'(7) E:g:abtle Irller d}é -
del articulo citado que el nifio en el cuerpo de la madre, el nasciturus, no p

- g . L
retilzlz)s Puede consultarse sobre el tema TOBIAS José W. Derecho de las Personas, Ed. La

Le{é?)ugt)ozuﬁlgizzlg(?e'd%czc?gns Lgr.iginal del art. 19 que decia: “La existegcxa’de ilgageézorr::
humana comienza con la concepcién en el seno materno. En ;el ca;;)i $ : ;ﬁcﬁ e o s
roduccién humana asistida, comienza con la 1mplantac'16n del emb i lantédo':
= rjnicio de lo que prevea la ley especial para la protecci6én del embrion p eyt
II:;I(: implicaba que el embrién no implantado no revestfa el car:icl\'flerE ?eogiizo?ﬁh e sl
articular puede verse KEMELMAJER DE CARLUCC]I, Ai(.ia -LAM ,al e e
{\)/Iaris “E] embrién no implantado. El Proyecto de Cédigo y su tot cona B o
Corte'Interamericana de Derechos Hux(r’)lanos’; LL 2013-A-907. “Tanto par
. - dacién” .
paz;;)l %(Q’?gtr:a(gzclslgggg:;: l'(1111;1‘;1)‘:(:1-echo Civil. Libro de ponencias, t. I, Ro;x:%rzloozi
Ed. Rubinzal Culzoni. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, ‘l"La defensa de lz sCllt(:)r;’s, 4 1996YD-
de;echo a la vida” LL 1988-E-375. BARRA, Rodolfo C., “Embriones exp )
1271. .
XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil 2 -
za(lza?xistenc{a de la persona humaila desde la concepci6n,
sea;isntég&)i ﬁ;e(r;ilv(iilerlns)strlllogunzasf%r?t?@ inc. 1° “La personalidad se adquiere en aﬁl morpt::lrrl‘tl(;
deg nacimier%to completo y con vida. Inc. 2° LoEs d?rechos 9:1e laley re::1(1);(;(:‘)1((:ie(:i"irllta;zclla oy
dependen de su nacimiento” Cédigo Civil brasilefio. Art. 2 La pelrsondes(ie Sl eves
sona comienza con el nacimiento con vida, pero la ley pone a salvo,

”
los derechos de la persona por nacer.

013. Despacho de Mayorfa: "Comi.en-
entendida como fecundacién

PERSONA HUMANA 71

Por su parte el Cédigo de Vélez también hace comenzar la existencia de

la persona a partir de su concepcién en el seno materno, como lo establece
el art. 70 de dicho Cédigo. (29)

Sirvi6 de antecedente a Vélez, la norma proyectada por Freitas, en su
Esboco.

-

Va de suyo que Vélez tom6 en cuenta los conocimientos cientificos de
la época para fijar su criterio juridico y que en el caso del nuevo Cédigo
Civil y del Proyecto de 1998, se estd haciendo referencia a concepciones
extrauterinas, impensables para nuestro Codificador.

En este sentido la ley 23.849 que aprobé la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, acordada por la Asamblea General de las Naciones Unidad
en 1989, dispuso en relacién a su art. 1° que se “entiende por nifio todo
ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de
edad” No encontramos en este texto, la posibilidad de distinguir entre la
concepcidn intrauterina y la extrauterina. (30)

Sobre el particular, debe recordarse que el art. 9° de la ley 26.994, en su
cldusula segunda, determina que la proteccién de los embriones no im-
plantados serd objeto de una ley especial, refiriéndose la cldusula tercera
de dicha norma a los nacidos antes de la vigencia del nuevo Cédigo Civil,
por técnicas de reproduccion asistida que son hijos de quien los dio a luz
y del hombrey de la mujer que también han prestado su consentimiento
previo al procedimiento que dio origen a la persona nacida. (31)

(29) Cddigo Civil argentino vigente art. 70, Desde la concepci6n en el seno materno co-
mienza la existencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos
derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos
si los concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes des-
pués de estar separados de su madre’. PALMERO, Juan Carlos, Vélez Sarsfield y el Derecho
Latinoamericano. Persona y Persona por Nacer, p. 556 y sig. en Dalmacio Vélez Sarsfield y
el derecho latinoamericano. Universidad de Roma I1. Memoria del Congreso Internacional
Roma 19 de marzo de 1986.

(30) CémNacCivil, Sala I, 12/03/999, “Rabinovich, Ricardo” LL 2001-C-824. “En el orde-
namiento legal y constitucional argentino, la existencia de la persona humana comienza
desde el momento de la concepcidn, sea en el seno materno o fuera de ¢, a partir del cual
persona es titular de derechos y obligaciones, entre ellos el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y psiquica”

(31) Enseptiembre de 2010, la Academia Nacional de Medicina publicé una declaracién
en donde sostuvo lo siguiente: 1) Que el nifio por nacer, cientifica y biolégicamente, es un
ser humano cuya existencia comienza al momento de su concepcién por lo que, desde el
punto de vista juridico, es un sujeto de derecho como lo reconocen la Constitucién Nacio-
nal, los tratados internacionales anexos y los distintos c6digos nacionales y provinciales de
nuestro pafs. 2) Que destruir a un embrién humano significa impedir el nacimiento de un
ser humano. 3) Que el pensamiento médico a partir de la ética hipocrética ha defendido



2 MANUEL O. CoBAs

El planteo de esta cuestién hace necesario precisar el concepto de "ccl)ln-
cepcién’, maxime sien la actualidad se presentan dos sup.t{estos de he(f 0,
la concepcidn uterina en el seno materno 'y la'l concepcién extrauterina,
desconocida esta tltima, para el genial proyectista del actual Cédigo Civil.

Yla concepcién significala existencia de una célula tnica que contienela
informacién genética a través de sus nticleos conlos 23 cromosomas gro.v’e-
nientes de sus progenitores e implica que se ha pFoduc1do lafecun acién
del ovulo materno por el espermatozoide, denomlna.l}do anuestro criterio
y el campo juridico ambos términos, la misma cuestion (32) dadalainme-
diatez en el proceso, aunque biolégicamer-lte se traten de dos. .mome’ntosl
distintos, sin que quepa por otra parte, distlr}gulr como ya se dijo, seglin e
lugar donde se ha producido la misma, no importando por consiguiente
si es intra o extrauterina.

Acompafiamos en este terreno, la tesis que propugna que el corpu(elrilz_(:i de
la persona humana se encuentra en l’a fecundacién, aunque el in (;n l&O
como tal aparezca en el proceso, recién en la etapa de. la s1n.ga:n.11a;1 orll e
algunos autores colocan el comienzo de la persona, sin perjuicio de u te-
riores y excepcionales supuestos gemelares.

i mo condicién inalienable desde la concepcién. Por lo que la Acade:mxa
E&i‘::li%?l:lu(rlzal&:;izina hace un llamado a todos los médicos del pafs a mantensr la.ﬁd.e'hd?id
ala que un dfa se comprometieron bajo juramento. 4) Queel dere:cho a la_ <')b]ec1(’)r% e
conciencia” implica no ser obligado a realizar acciones que contrarian convnc{t':lortl:.es etl.callls
o religiosas del individuo. C4mNacCivil, Sala I, 12/03/ %999, LL 2001-C-824, “Ral .moXl_c.,
Ricardo”, “Producida la fecundacién “in vitro” y concebido el ser .humano,. cualquxe; ﬁ’e'Cl-
sién que lo involucre debe respetar su dignidad y el derecho alaviday ala integridad fisica
i p(zig)mégiN, “portal de Belén — Asociacién Civil sin Fi1.1es d'e Luc_ro c. Ministerio de Salqd
y Accién Social de la Naci6n s/ amparo”. “...Que, en esa 1nte11genc1:=1, Jean Rostand, Pren;lo
Nobel de biologia sefiald: *existe un ser humano desde la fecundacién del 6vu19. l%h:m re
todo entero ya est4 en el 6vulo fecundado. Esté todo entero con sus potenciali lades...
(confr. Revista Palabra nro. 173, Madrid, enero 1980). Por su parte el' célebre genetista _Iero'-'
me Lejeune, sostiene que no habria distincién cientfficamente vélida entre l9s términos
embrién” o “preembrién’; denominados seres humanos tempranos o pequenas pers(tz)nas
(citado en el caso “Davis Jr. Lewis c. Davis Mary Sue’) 1° de junio de 1992, §uprema Erte
de Tennessee, JA 12 de mayo de 1993, p. 36). 6°) Que en el'mlsmo or.den c.le ideas W.J. Lar-
son, profesor de Biologfa Celular, Neurobiologfa yAnatomia de la Universidad de Cincinatti
sostiene: “En este contexto comenzaremos la descripcién del_ desarrollo humano. con la
formaci6n y diferenciacién de los gametos femen_ino y masculmo,. log (_:uale"s se unirdn en
la fertilizaci6én para iniciar el desarrollo embriolégico de un nuevo individuo” (Human Em-

briology; p. 1: Churchill Livingstone Inc. 1977)..."
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Desde este punto de vista no parece admisible tampoco sostener la tesis
de la anidaci6n (33) en funcién de la conclusién antes mencionada, de la
excepcional posibilidad gemelar. (34)

V. La naturaleza juridica de los embriones humanos

Lo antes expuesto deja en evidencia una grave discusién sobre la natura-
leza juridica de los embriones humanos, a los cuales no puede asigndarsele

la naturaleza de simples cosas, pero a los que numerosa doctrina no los
define como personas..

Tampoco consideramos que el embrién humano constituya un tercer
género, ubicado entre las personas y las cosas. (35)

Laexistencia de un ADN propioy particular, inexistente con anterioridad e
irrepetible en el futuro, nos hace considerar que en el caso de los embriones
se trata de “personas” en el sentido juridico que le venimos asignando al
término, dado que presentan signos de humanidad como no podia ser de
otra manera (36) quedando por consiguiente a nuestro criterio, compren-
didos en el texto del actual art. 51.

(33) CIFUENTES, Santos, Elementos de Derecho Civil, 42 Edici6n, Ed. Astrea, p-108. HE-
RRERA, Marisa, en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, t. I, Ed. Rubinzal-
Culzoni, p. 88, “;Qué se entiende por * concepcién’? Como sinénimo de anidacién”

(34) XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Comisién I Despacho de la minorfa:
Comienza la existencia de la persona humana desde la concepci6n, entendida como im-
plantacién en el seno materno. No es juridicamente necesario ser persona para lograr la
proteccién del ordenamiento juridico. El pre-embrién se encuentra en un status objeto de
una tutela juridica especial por su potencialidad de serlo. Se deben dictar normas que re-
gulan su tratamiento y conservacién”. BARRA, Rodolfo C., Embriones expésitos, LL 1996-
D-1272. “Es cierto que hasta el cuarto/quinto dia las células del EH son multipotentes, es
decir podrian generar mds de un individuo, pero esto no afecta la identidad del EH en su
momento precoz, ya que dicha posibilidad (o su contraria) se encuentra en el programa
genético establecido con la fecundacién”.

(35) Suprema Corte Tennessee, Junio 1 de 1992, “D. J. L. ¢. D. M. S” citado por TOBIAS,
José W., en Coleccién de Andlisis Jurisprudencial, Ed. La Ley, p. 25. “Los preembriones con-
gelados, el caso, obtenidos a partir de gametos donados por cényuges divorciados que dis-
crepan sobre su destino no son estrictamente ‘personas’ ni *cosas’, sino que ocupan una
posicién intermedia que les confiere el derecho a un respeto especial debido a su potencial
como vida humana’,

(36) RINESI, Antonio Juan, “La nueva visién del comienzo de la vida LL 1994-E-1214,
con cita de MEDINA, Graciela, Genéticay Derecho, JA 1989-IV-843. Ver también SALERNO,
Marcel U., “Problemas jurfdicos que plantea la procreacién asistida’, LL 1994-E-1294. XXIV

Jornadas Nacionales de Derecho Civil: En el marco del derecho vigente en nuestro pais,
debe considerarse excluida la posibilidad de eliminar embriones humanos, o su utilizacién
con fines comerciales, industriales o de experimentacién.
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Lo dicho antes no es una opinién pacificay no coinciq’e por .e]elfllnpl_(;lgo(r:l
el importante pronunciamiento recaido en los autos “Artavia urrli am.l
Costa Rica’”, fallado el 20 de noviembre de 2(?12, por laCorte Interame gn N
de Derechos Humanos” (37), la que considerd en su sentencia, iegl::n -
interpretacién histérica y sistematica de los antfacedentes emsteré es e
Sistemna Interamericano, que hasta laimplantacién en el seno materno,
es procedente otorgar al embri6n, el estado de persona. (38)

Compartimos el criterio que sostienelano obligatoriedad dg este fallo dedl.a
Corte Interamericana de Derechos Humanos, salvo para .el pais cor’npren4 (;3
do en la resolucién de dicha Corte (39) no siendo ésta opini6n pacffica. (

la naturaleza jurfdica que asignamos al embrién, no parece adr.m-
sitl))lgt:::iemés que en ]las disposiciones legales que regulan la firtzlggagéélr;
in vitro, como la ley 26.862 y su dec. regl. 956/?013 yla ley. 14. -
Provincia de Buenos Aires, se refiera a la donaf:lén de embrlonfisél}tzazg N
este contrato tiene por objeto “cosas” en el sentld_o’ que expresa €l art. -
del Cédigo Civil proyectado por Vélez, y el embrién humano, no es co
dijimos antes, una cosa.

VI. La muerte de la persona por naceryla extincién de los derechos
adquiridos

Si la persona por nacer muere antes de estar completqmen?e.sepa‘r;}ilos
del seno materno, se considera segun el art. 74 del Cédigo Civil de Vélez,

(37) XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil sﬁls:l—;’La doctrtilr(l,ae;isli If:;l& ;?:;Z;:
i i i Derechos Humanos
Murillo” dictado por la Corte Interamericana de S : e iy
B i “ Humana” en Cédigo Civil y Comerci
nuestro derecho” REVIRIEGO, Nicol4s, “Persona merclal ¢
i i - i DINA, Ed. La Ley, Buenos Aires, , D
mentado. Directores Julio C. RIVERA - Graciela ME ., L i _
i osteniendo el Tribunal ame
121; “No obstante los argumentos que reiteradamente viene s B ot Anfticns
i , ni de su Estatuto, ni de su Reglamento y fnucho menos de la !
;lga;? dgéprende que su's fallos tengan obligatorn'ed,ad erga omnes, més allé del expediente
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(39) REVIRIEGO, Nicolds, “Persona Humana” en Cét.hgo Civil y Comercial de alzg
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como si nunca hubieran existido, borrdndose la personalidad del no na-
cido vivo.

Igual criterio adopta el art. 21 del nuevo Cédigo Civil y el segundo parrafo
del art. 17 del Proyecto de 1998.

La normativa expuesta establece una suerte de condicién resolutoria
que afecta el carcter de persona del por nacer, en la que el hecho futuro e
incierto es su muerta antes de su nacimiento.

Esta norma reitera lo dispuesto en el art. 17 del Proyecto de 1998.

Igual criterio legal provee el art. 70 del Cédigo de Vélez. Sin perjuicio de
todo lo dicho, la nocién de persona no es a nuestro criterio, y sin perjuicio
delo dispuesto por la normativa vigente y futura, susceptible de ser borra-
da o extinguida por la muerte del feto, aun teniendo en cuenta la falta de
autonomfa de éste, provocada por su dependencia necesaria con la madre.

La muerte en el terreno juridico es un hecho de tal tipo y no debiera
extinguir el cardcter de persona del por nacer, dejandolo como si nunca
hubiera existido, lo que configura una ficcién, ya que la persona existio,

sino por el contrario abrir en consonancia con lo expuesto, el respectivo
procedimiento sucesorio.

La posicién que asume la codificacién argentina en el texto de Vélez yen
el nuevo Cédigo Civil parece una concesién a la tesis que admite la nocién
de persona recién a partir del nacimiento y a nuestro criterio, configurauna
especie de contradiccion, con laidea basica de ambos Cédigos que aceptan
ensusarts. 70y 19 respectivamente, la personalidad del ser humano desde
su misma concepcién, aun dependiendo de su madre gestante y aunque
dicha personalidad pueda extinguirse por la muerte, antes del nacimiento.

La controversia adquiere un particular significado en materia sucesoria a

luz delo dispuesto en el art. 3290 del Cédigo Civil (41) ysunotaredactados
por Vélez.

Elnuevo Cédigo Civil por su parte establece en los que nos interesa, que
pueden suceder al causante las personas humanas y juridicas existentes
al tiempo de su muerte, las concebidas a ese momento, que nazcan con
vida —igual observaci6n que la ya expuesta antes— y las nacidas después

(41) Cédigo Civil Art. 3290: El hijo concebido es capaz de suceder. El que no est4 conce-
bido al tiempo de la muerte del autor de la sucesién, no puede sucederle. El que estando
concebido naciere muerto, tampoco puede sucederle.
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de sumuerte, mediante técnicas de reproduccién asistida conlos requisitos
del art. 561 del nuevo texto legal. (42)

Los derechosy obligaciones adquiridos por la persona por nacer qqedan
segun el art. 21 del nuevo Cédigo Civil, irrevocablemente a}dqulrldos sinace
con vida, presumiéndose el nacimiento en dicha condicién.

Ello supone que quien afirme lo contrario, es decir que nacio muerta, te:in-
dr4 a su cargo la respectiva prueba, segiin el texto dela norma antes citada.

(42) Nuevo Cédigo Civil Art. 561: “Formay requisitos_d'el consex.ltimiento. I;; instrumen-
tacién de dicho consentimiento debe contener los reqm§1tos pre’v1s.tos en la:tiﬁlspo.s(;cmm::
especiales, para su posterior protocolizacién ante e§£:nbano pubh(fo oce clailgl n ante
la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccién. El consentimiento es librement
revocable mientras no se haya producido la concepci6n en la persona o la implantacién

del embri6n’”.
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L. El contenido de la presente nota

De conformidad a lo normado en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, aprobado porlaley 26.994 y cuya vigencia comienza el dfa 1° de
agosto del corriente afio 2015, cualquiera de los cényuges puede peticionar
que se decrete su divorcio sin tener que esperar un determinado tiempo
desde la celebracién del matrimonioy sin necesidad de alegar causa alguna.
El inico requisito que se exige es la presentacién con la demanda de una
propuesta que regule los efectos derivados del divorcio.

En la presente nota haremos un breve comentario de las normas que se
ocupan de dicha propuesta, denominada propuesta reguladora, que se
encuentra legislada en los arts. 438, 439 y 400 del Cédigo, estando dichas
disposiciones incluidas en las Secciones 22 y 3= del Capitulo 8 (Disolucién
del matrimonio), que forma parte del Titulo I (Matrimonio) del Libro II del
Cédigo, que se ocupa de las Relaciones de familia.
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IL Presentaci6n de la propuesta y conveniencia de su obligatoriedad

a) Presentacion de la propuesta

Tal como sefialamos, con el inicio de la accién debe presentarse una prcl)-
puesta que regule los efectos del divorcio, 1o que debe hacerse sea que.tz
peticién de divorcio sea hecha poruno o por aml?os €sposos, COmo permi
el art. 437. De darse este tiltimo supuesto, los conyuges pueden presentar
una sola propuesta de comin acuerdo, o cada uno de ellos pn;serrtltzlé fl;n;l
distinta, a lo que no obsta el contenido de la segunda parte dle art. ,es
establecer que si el divorcio es peticionado por uno solo de fos conyu§1 te'l
el otro puede ofrecer una propuesta reguladora dzs?mta. En efecto, res !
evidente que dicha disposicién no debe ser‘en'ten'dlda medlar.lt(?ll.léla dln er-
pretacion a contrario sensu, enun sentidq limitativo dela p.os1_b1 i ad —en
el caso de que la presentacion fuera conjunta— del ofrecimiento de una
propuesta distinta por cada uno de los esposos. (1)

En el supuesto de que el divorcio hubiera sido peticionado por uno sc:io
delos c6nyuges, al contestar la accién el otro esposo puede estar de ac:ilert )
con latotalidad o una parte dela propuesta acomp_an.ada por_el demandante,
como también puede presentar una propuesta dlstlnta’o,_ simplemente, no
decir nada. Y si bien nada establece el C6digo para este tltimo supuesto, en-
tendemos que en tal caso, debe tenerseala demandada como coxllfo'rme cog
lapropuesta dela parte actora. (2) Tampoco contempla e:l C.()dlgo a sm%?m:) !
que se darfa si el esposo demandado sunplemer{te se limitara a manifesta
que no est4 de acuerdo conla propuesta acompariada conlaaccion, p;ro no
ofreciera una propuestareguladora distint:a, supuesto en el. cual em(:;e.n erp(;s
que pierde la posibilidad de hacerlo, deblepdo l}lego lum.ta.r§e a &scutlr ai
ofrecida por su cényuge, lo que, de hecho, 1mphc:<1 la posibilidad de gueEe
Juez resuelva de la manera que el demandado estime que corresponde. En
fin, son todas cuestiones que, al no encontrarse definidas en el Cot.ilg(ta),lseran
los jueces los que, en tltima instancia, establezcan las pautas aplicables.

En el dltimo pérrafo del art. 438 se establece que la .omi.sit‘irf dela propues-
ta impide dar trdmite a.la peticién, por lo que si quien inicia la accién no

i “Divorcio vincular, interpretacién de los
1) Véase al respecto HOLLWECK, Mariana, DIVPFCIO vincular, c
art(ic)ulos 437y 438pdel Proyecto’, en Derecho de Familia y de las P(.arson.as,. delLa I:iey, ano1
4, niro. 6, julio de 2012, p. 74; HERRERA, Marisa, “El régimen de fhvorcm incausado e{i.e
éédigo Civil y Comercial de la Nacién’, en Cédigo Civil y Cosrgermal de la Naci6n. Familia,
to Especial, AAVV, La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 8. ] .

Su?zl;m(llirrle(.), KIII;LMANOVICH, Jorge L., “El proceso de divorcio en el Cédigo Civily COIlt‘lfl‘—
cial’, Revista La Ley, diario del 28 de abril de 2015. Contra, MAZZINC'}HI, l_Es,'Eeban M.(,li as
propuestas, el convenio regulador, y otras vicisitudes del proceso de divorcio’; La Ley, diario
del 18 de junio de 2015, 11, c).
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acompaiia propuesta alguna, el juez podria, directamente, no dar trémite
a la misma, teniéndoselo por desistido. Aunque también podria —lo que
creemos preferible, aunque més no sea por un principio de economia
procesal—, intimarlo a presentar una propuesta dentro del plazo que fije,
bajo apercibimiento de tenerlo por desistido de la accién.

§i, en cambio, la propuesta reguladora presentada junto con la accién es
incompleta, el juez deberd, a nuestro juicio, intimar al cényuge que inicié
la acci6én a completarla, bajo el mismo apercibimiento. (3)

b) Con respecto a la conveniencia de tener necesariamente que presentar
una propuesta reguladora con la demanda

Segtin afirma Marisa Herrera, con la inclusién en el nuevo Cébdigo de
la propuesta reguladora se va a lograr “tener mayor previsibilidad y evitar
—prevenir— la mayor cantidad de conflictos” (4) Marfa Victoria Pellegrini
manifiesta, a su vez, que “en reconocimiento a la capacidad de negociacién
de los cényuges, el convenio regulador se erige en la opcién més ventajosa
para establecer las alternativas mds ajustadas a sus relaciones familiares pos-
teriores al divorcio’, constituyendo, junto con otras alternativas, “un cambio
paradigmético respecto a la forma de resolver la crisis matrimonial” (5) En
cambio, Esteban Mazzinghi considera que “la nueva formulacién que surge
del art. 438, con la obligatoriedad de presentar ab initio la propuesta escrita,
enrarecerd el imbito dela mediacién, dado lugar aun universo de propuestas
insinceras con tal de cumplir formalmente con el requisito legal de ese articulo
y hacer avanzar inexorablemente la peticién del divorcio” (6)

Por nuestra parte, mientras la prictica no lo confirme, nos parece pre-
maturo coincidir con los autores que consideran positiva la reforma en la
cuesti6n en anélisis, asf como con las alegadas ventajas que se derivarfan
de la obligatoriedad de la presentacién de una propuesta con cuestiones
que, con la excepcidn de la inclusién de la compensacién econémica, ya
se encontraban contempladas para el divorcio y la separacién personal
por presentacion conjunta en el art. 236 del Cédigo de Vélez con la reforma
de laley 23.515; aunque esta tiltima norma no lo establecfa en forma obli-

(3) Contra, HOLLWECK, Mariana, “Divorcio vincular, interpretacion de los articulos 437
y 438 del Proyecto cit., p. 74.

(4) “Elrégimen de divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, cit.,
p. 58.

(5) “El convenio regulador del divorcio en el Cédigo Civil y Comercial’; en Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién. Familia, Suplemento Especial, AAVV, La Ley, cit., p. 76, I.

(6) “Las propuestas, €l convenio regulador, y otras vicisitudes del proceso de divorcio’,
cit., ITI, b).



30 EDUARDO A. SAMBRIZZI

gatoria sino facultativa, pues los esposos podian o no practicar acuerdos
sobre dichas cuestiones.

Con el paso del tiempo se verd la conveniencia dela necesidaq de tenfr
obligatoriamente que presentar una propuesta con el contemd.o de da
legislada en el nuevo C4digo en los arts. 438 y siguientes, lo que sin duda
constituye una importante limitacién a la llbertafl de los esposos para
acordar cuando lo consideren conveniente las cuestiones pendientes entre
ellos, tanto personales como patrimoniales; ya que de tal maneray contra
lo que parece creerse, se produce un cercenamiento a su autonomia. (7
La experiencia profesional nos hace ver que en la mayor parte delos casos,
los cényuges necesitan tiempo —muchas veces, extenso— para lograr un
acuerdo sobre ciertas cuestiones que atafien al matrimonio, fundamental-
mente en cuanto alos bienes gananciales. No parece conveniente apurarlos,
aparte de lo cual, en esta nota sefialaremos algunas cuestiones que no son
solucionables con la inmediatez requerida por la nueva normativa.

¢) Ambas partes deben acompaiiar los elementos en que Jundan la pro-
puesta, pudiendo el juez ordenar que se incorporen otros elementos

Ello resulta de la tercera parte del art. 438. Si bien la norma no es.pe_mﬁca
de qué elementos se trata, los mismos no necesariamepte deben limitarse
a acompafiar documentacion, sino que, por el con.temdo que debe tener
la propuesta reguladora —que mas adelante anahzare.mos—‘—, le}s partes
pueden ademés alegary fundamentar las razones que estiman ]usuﬁc:fmvas
de las propuestas que presenten. (8) Aunque en caso de discrepancia, no
resulta claro —pues nada se dispone al respecto—, en qué momento los
esposos deben ofrecer las pruebas que hagan a su derecho.

En ese mismo parrafo del art. 438 se dispone que el juez puede ordenar,
ya sea de oficio o a peticién de parte, que se incorporen otros elementos
que se estiman pertinentes, como también puede requerir que las partes
den las explicaciones o aclaraciones que crea convenientes o necesarias.
No se fija limite al respecto, con lo que estamos de acuerdo, pues se trata
de que el juez tenga los elementos suficientes para evaluar las propuestas
que hayan sido presentadas por los conyuges.

Pero antes de ello, el juez debe dictar la sentencia de divorcio, pues como
resulta del cuarto parrafo de dicha disposicion, en ningtin caso el desacuerdo

(7) Conf, MAZZINGH], Esteban M., “Las propuestas, el convenio regulador, y otras vici-
situdes del proceso de divorcio’, cit. II, b). ) ) i,

(8) Véase al respecto, KIELMANOVICH, Jorge L., “El proceso de divorcio en el Cédigo
Civil y Comercial’, cit., La Ley, diario del 28 de abril de 2015.
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en el convenio suspende el dictado de la sentencia de divorcio. De més est4
poner el acento en la relevancia que esto tiltimo tiene con respecto a la ce-
leridad en el dictado de la sentencia que decreta el divorcio, cuyo procedi-
miento —que se rige porla ley del lugar donde tramita la accién— es, como
se advierte, inusitadamente rapido: demanda, contestacién y sentencia, sin
que el juez tenga siquiera la posibilidad de rechazar la accién, desde el mo-
mento que aparte del requisito de la presentacién de la propuesta reguladora
de los efectos del divorcio, nada se exige para la procedencia de la accién.

I11. El contenido de la propuesta reguladora
a) Lo dispuesto en el art. 439

El art. 439 del nuevo Cédigo establece que el convenio regulador debe
contener las cuestiones relativas a la atribucidn de la vivienda, la distribucién
de los bienes, y las eventuales compensaciones econdmicas entre los conyuges;
al ejercicio de la responsabilidad parental, en especial, la prestacion alimen-
taria; todo siempre que se den los presupuestos fdcticos contemplados en esta
Seccidn, en consonancia con lo establecido en este Titulo y en el Titulo VII de
este Libro. Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no impide que se propongan
otras cuestiones de interés de los conyuges.

Como se advierte, dicha norma se refiere al convenio regulador, como si
los cényuges hubieran arribado a un acuerdo, lo que no necesariamente es
asf, pues el hecho de que al iniciarse la accién se acompafie una propuesta
que regule los efectos del divorcio —que pueden ser dos si la accién se
inicia en forma conjunta—, no significa que haya habido un convenio al
respecto entre los esposos.

b) Con respecto a si la propuesta reguladora debe comprender la totalidad
de las cuestiones contenidas en el art. 439

Sinos atenemos alaletra de dicha disposicién, sin perjuicio de proponer-
se otras cuestiones que sean de interés de los esposos, la o las propuestas
reguladoras deben necesariamente contener todas las cuestiones a las que
alude el art. 439.

Aunque, agrega la norma, ello es asf siempre que se den los presupuestos
fécticos contemplados en la Seccién que se ocupa de los efectos del divorcio,
en consonancia con lo establecido en el Titulo del Matrimonio, asi como
en e] Titulo VII, que trata de la responsabilidad parental. Lo que es l6gico,
puesto que puede ocurrir que no se den los presupuestos establecidos en el
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art. 441 sobre la compensacién econémica a favor de uno delos cényl'lge.s,
por no haber el divorcio producido a ninguno de ellqs un‘c’iesequlllbno
manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacién que tenga
por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura; 0 que no tuvieran
hijos, por ejemplo, lo que harfa que no correspondiera efeFt_uar en la pro-
puesta reguladora, mencién alguna referida ala responsabilidad parental.

Volviendo a la necesidad que se establece en el art. 439 de tener la propues-
tareguladora que contener las cuestiones alas que alli se alude _——neces1dad
que resulta de la circunstancia de no estar ello conte_mplado como una
opcién, sino por el contrario—, debemos poner de relieve que una delos
puntos que mds cuestionamientos y dificultades vaa t_raer.a’pare]adosf esel
requerimiento de dicha norma conrespecto ala d1str1ch1on d_e !o_s bienes
del matrimonio. Por nuestra parte, creemos que sila accién es iniciada por
uno solo de los esposos, éste tiene la obligacién —que resulta delareferida
disposicién— de proponer una forma de distribucién de los b1¢=:nes; adem_és
de fundar la propuesta, como més arriba recordamos. Pero si, en cambio,
la accién es iniciada en forma conjunta, consideramos que los cényuges
pueden ya sea afirmar que han llegado a un acuerdo por separado —que
no tienen por qué informar en el expediente—, o que van a tratar privada-
mente de convenir la particién de la comunidad, lo que Rueden hacer por
su cuenta si son plenamente capaces. (9) También es posible que luggo de
iniciada la acci6n por uno de los esposos —junto con la presentaci6n de
la propuesta—, puedan con posterioridad de comun acuerdo manifestar
que acordarén la divisién de los bienes en forma privada.

Pensamos que de no admitirse los acuerdos privados, los esposos pueden
verse perjudicados en importante medida. En efecto, en e-l supuesto de
presentarse una propuesta reguladora que contenga una distribucién de
los bienes, el Fisco va a querer cobrar la tasa de justicia sobre el v.alor delos
mismos, y ademés, los abogados van a tener el derecho de requerir que para
la regulacién de sus honorarios, se tome como base el valor fle esos bienes.
Regulaciones sobre las cuales van a tener, ade¥nés, que pr.actlcarse los apor-
tes previsionales, lo que es asf en las jurisdicciones judiciales donde deban
hacerse dichos aportes; los que, como es sabido, son sumamente elevados.

c) Algo mds con respecto a la distribucién de los bienes

En el inciso que antecede pusimos de relieve que €l requgrim.iento que
resulta del art. 439, de proponer junto con la accién, la distribucién de los

9 Coﬁf., KIELMANOVICH, Jorge L., “El proceso de divorcio en el Cédigo Civil y Comer-
cial’, cit., La Ley, diario del 28 de abril de 2015.
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bienes, constituye una cuestién que puede crear dificultades. Creemos que
no puede hacerse una simplificacién en el sentido de que delo quesetrata
es, simplemente, de proponer, por ejemplo, qué bien o qué proporcién de
cada bien debe adjudicarse a cada uno de las partes, 0 cémo dividirse el
tinico bien ganancial, ya que la cuestién es més compleja,

En efecto, la propuesta reguladora sobre dicho tema tendria que con-
templar, por de pronto, la cuestién de las deudas de los cényuges ya sea
con respecto a terceros (arts. 455, 461 y 467), o entre ellos (art. 489). Como
también la cuestién de las recompensas (arts. 468 y 491 y sigs.).

Otro aspecto a considerar, que hace que la propuesta de distribucién de la
totalidad de los bienes al tiempo de la iniciacién de la accién de divorcio (en
que e tiene que presentar la propuesta reguladora) consista solo en una expre-
sién de deseos —al menos, con relacién a muchos matrimonios, sobre todo si
poseen cuantiosos bienes gananciales—, es, en primerlugar, que no siempre es
fécilla determinaci6n de cuéles bienes son gananciales, cuestién sobrela cual
pueden surgir discrepancias entre los esposos. Como podrfa ocurrir, por poner
un ejemplo, con respecto a silas crias delos ganados propios que reemplacen
en el plantel a los animales que falten por cualquier causa, han mejorado de
calidad con relacién a los ganados originarios, supuesto en el cual esas crias
son de cardcter ganancial; pero no, en cambio, si la calidad de las crias fuera
la misma que la original, en que el ganado seguirfa siendo de cardcter propio.

Ademds, hay otras circunstancias que pueden ocurrir, que hacen que la
determinacién de la masa comuin a repartir ofrezca ciertas dificultades, lo
que puede complicar la propuesta de distribucién. Adviértase al respecto,
por ejemplo, que los frutos o rentas de los bienes gananciales devengados
con posterioridad a la extincién de la comunidad —que se produce de
acuerdo a lo dispuesto en el art. 480, o sea, en una fecha que puede ser
posterior a la de la iniciacién de la accién—, revisten ese mismo caracter,
por lo que, en el supuesto considerado, al no existir dichos gananciales al
tiempo de la presentaci6n de la propuesta de distribucidn, los mismos no
se encontrardn incluidos en la propuesta. Incluso el juez puede modificar
con fundamento en la existencia de fraude o abuso del derecho, el efecto
retroactivo de la extincién de la comunidad (art. 480, 32 parte), modificando
de tal manera el caracter de ciertos bienes, como puede ocurrir con respecto
a los frutos civiles de la profesién, trabajo, comercio o industria de uno u
otro de los c6nyuges, que pueden ser de relevante valor y que s6lo serdn
gananciales si fueron devengados durante la comunidad (art. 465, inc. c).

Existen otros supuestos en los que al tiempo de la presentacién de la
propuesta reguladora no puede conocerse siquiera la existencia de ciertos
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bienes gananciales, como ocurre con relacién a los originariamente ga-
nanciales que con posterioridad a la extincién dela comunidad, vuelven
al patrimonio del cényuge por nulidad, resolucion, rescision o revocacion
de un acto juridico (art. 465, inc. 1). O en el caso del inc. n) de ese mismo
articulo, que considera gananciales a las partes indivisas adquiridas por
cualquier titulo por el cényuge que ya era propietario de una parte indivisa
de cardcter ganancial de un bien al extinguirse la comunidad; por lo que
si, por ejemplo, uno de los esposos era propietario del veinte por ciento de
un bien ganancial, ese es el porcentaje que se va a tener en cuenta en la
propuesta reguladora, no obstante que puede ocurrir que con posterioridad
ese mismo cényuge reciba por herencia el restante ochenta por ciento de
ese bien, que de conformidad a la norma recién citada y sin perjuicio del
derecho a recompensa, pasar4 a ser ganancial en un cien por ciento.

Los supuestos que anteceden —que s6lo hemos expuesto a modo de
ejemplos, ya que no son los tinicos que pueden existir— danunaideadelas
falenciasy dificultades que pueden producirse con respecto a la propuesta
de distribucién de bienes que el art. 437 exige presentar al tiempo de la
iniciacién de la accién de divorcio, como también a la de su contestacién
por parte del esposo demandado. Lo que ha llevado a buena parte de la
doctrina a considerar pricticamente como letra muerta la obligatoriedad
que resulta de los arts. 438 y 439 del C6digo, de tener la propuesta o el
convenio regulador que contener un ftem que se refiera a la distribucién

de los bienes conyugales.

Y asi, al analizar la necesidad de incluir en la propuesta reguladora la
distribucién de los bienes, Maria Victoria Pellegrini afirma, con funda-
mento en el art. 496 del Cédigo —segtin el cual, disuelta la comunidad,
la particién puede ser solicitada en todo tiempo, excepto disposicién legal
en contrario—, que “mediante una interpretaci6n sistematizada e inte-
gral, podemos concluir que si la propuesta o el convenio regulador de los
efectos juridicos que el divorcio provocaré en las relaciones familiares no
contiene todos los temas enunciados en el art. 439 CCC no implica que
deba rechazarse la peticién de divorcio, ni tampoco intimar a su comple-
mento bajo apercibimiento de no dar curso ala peticién de divorcio”. (10)
Por su parte, Luis A. Ugarte considera que “respecto de los bienes existe

(10) “El convenio regulador del divorcio en el C6digo Civil y Comercial’, cit., p. 82, IILb.
Y afiade que cualquiera de los cényuges puede incorporar los temas relacionados con los
efectos inter cényuges, aunque no es exigible que lo hagan. Dicha autora cita como con-
forme con sus conclusiones, a GIRAUD ESQUIVO, Nicolés - SIMIAN, Marfa Julia, en “El
convenio regulador en el divorcio incausado: un abordaje diferente. Su innecesariedad’,
en Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, afio 2014,

nro. 67, p. 41.
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una mayor libertad para acordar entre los esposos que con relacién a los
h1]o's ,y afirma que “podrfan los esposos conjuntamente pedir el divorcio y
decir que en lo demds no estdn de acuerdo, siendo ésta su propuesta. Este
acuerdo sobre el desacuerdo, no impide dictar la sentencia y por tanto, la
propuesta incompleta tampoco”. (11) ’

d) Qué otras cuestiones que las mencionadas en el art. 439 puede contener
la propuesta reguladora

De la tltima parte del art. 439 resulta que los esposos pueden también
proponer otras cuestiones que puedan ser de su interés. Si bien no existe
11n11t§:. alggno alrespecto, podemos sefialar entre otras propuestas, la relativa
a la fijacién de alimentos para uno de los esposos, que pueden acordarse
entre l'as partes, 1o que expresamente se encuentra previsto en la primera
parte in fine del art. 432 del nuevo Cédigo.

As1_mjsmo, la propuesta reguladora también puede contener cuestiones
relacionadas con el derecho de comunicacién respecto delos hijos menores
Qe edad o los parientes con capacidad restringida, enfermos o imposibi-
litados '(art..§55), asf como con respecto al cuidado personal de los hijos
denominacién que establece el art. 648 del Cédigo en relacién alos debere.;
Y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo.

.También pueden los esposos acordar las reglas de administracién y
disposicién de los bienes indivisos, como surge del art. 482 en su primera
parte, como asimismo el uso y goce de ciertos bienes indivisos de manera
compartida o en determinada medida o calidad, o en forma excluyente
por parte de los cényuges.

IV. En cuanto a la posibilidad de poder modificar 1 S
ladora p ificar la propuesta regu-

Autores como Mariana Hollweck afirman que cualquiera de los esposos
puede en cualquier momento modificar la propuesta reguladora, mientras
no hay.a sido aceptada por el otro cényuge. (12) Por su parte, Est’eban Ma-
zzinghi entiende que “ante la falta de acuerdo en las propuestas, los inci-
dentesylos reclamos se deberian desvincular completamente de’aquéllas.

(11) “Deberes del matrimonioy consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil

y Comercial. Convenio regulador y compensacién econémica’ Revi iari
X fento donors. ca’, Revista La Ley, diario del 8

(12) “Divorcio vincular, interpretacion de los articulos 437 y 438 del Proyecto’, cit., p. 75.
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De tal manera que comenzard una discusi6én via incidental que no tiene
obligatoriamente que estar atada a lo propuesto, reconocido o acreditado

anteriormente”. (13)

La cuestién no es clara, aunque bien podrfa afirmarse, de llegarse a la
conclusién de que la presentacién de la propuesta y la contestacién im-
plican un proceso judicial contencioso, que, como en cualquier proceso
judicial, una vez notificada la accién las partes no pueden modificar sus
propuestas, debiendo oportunamente el juez resolver de acuerdo alas pre-
tensiones deducidas en el juicio por cada uno de los esposos (arg. art. 163,
inc. 6° del C6digo Procesal Civil y Comercial dela Naci6n). No obstante, la
solucién parece ser mas dudosa en el caso dela presentacién conjunta de
los cényuges con propuestas reguladoras distintas.

V. Las propuestas deben ser evaluadas por el juez, quien deberdre-
solver los desacuerdos de conformidad con el procedimiento previsto

enlaleylocal

El art. 438 dispone que las propuestas reguladoras presentadas por uno
o ambos esposos deben ser evaluadas por el juez, que debe convocarlos
a una audiencia, pudiendo el mismo ordenar de oficio o a peticién de los
cényuges —como mds arriba recordamos—, que se incorporen otros ele-
mentos que se estimen pertinentes. En caso de que existiera desacuerdo
entre las partes sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador
perjudicare de modo manifiesto los intereses de los integrantes del grupo
familiar, las cuestiones pertinentes deber4n ser —luego de decretado el
divorcio— resueltas por el juez, quien puede incluso no proceder a su

homologacién. (14)

Lo que debe hacerse de conformidad con el procedimiento previsto por
laleylocal, ya que las disposiciones de caracter procesal han quedado re-
servadas en la Constitucién a las provincias. Y aunque nada resulta del art.
438 sobre el tipo de procedimiento que corresponde imprimir para dirimir
judicialmente los desacuerdos entre 0s esposos con relacién a los efectos
del divorcio, en los Fundamentos del Anteproyecto se sostiene que el trémite

(13) “Las propuestas, el convenio regulador, y otras vicisitudes del proceso de divorcio’;
cit. I, ¢). .,

(14) Marisa HERRERA afirma la posibilidad de que el juez rechace la homologacién de
un convenio regulador en su totalidad o de alguna de sus cldusulas, si ellas contrarfan prin-
cipios constitucionales-convencionales o principios generales del derecho privado como
los regulados en los arts. 9°, 10y 12 del nuevo Cédigo, referidos a los principios de buena fe,
abuso del derecho y orden publico (“El régimen de divorcio incausado en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién’, cit., p. 59).
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procesal debe ser de cardcter incidental; con lo que no concordamos, ya
que como dijimos, ello depende de las normas procesales vigentes en’las
distintas jurisdicciones. Marisa Herrera sostiene que, por lo general, la via
para dirimir los conflictos relacionados con la propuesta reguladora, es la
incidental (15), con respecto a lo cual nos parece que, salvoyo creo (iue el
Cadigo Procesal aplicable en el caso establezca una determinada via pro-
cesal, el juez debe disponer el procedimiento que resulte més adecuado a
las cuestiones a dirimir, de acuerdo a la complejidad de las mismas.

Como se advierte, el precitado art. 438 le otorga al juez amplias facul-
tades, en particular para determinar en qué casos puntuales el convenio
regulador resulta perjudicial de modo manifiesto para los intereses del
grupo familiar. Nétese que la norma se refiere a los intereses del grupo
Jfamiliar —no a los intereses de los esposos, que pueden no coincidir con
los.del grupo familiar—, encontradndose dicho grupo compuesto ademads
(’ie por los hijos comunes y los de uno de los cényuges que convivan con
estos (arg. art. 455), también por los de otras personas que integran el grupo
Jamiliary que, entendemos, deben habitar en el inmueble familiar, siendo
a nuestro juicio esto tltimo asf, por aplicaci6én analégica del art. 443 inc.
d), que menciona a los intereses de dichas otras personas entre las pautas
que deben tenerse en cuenta a los efectos de la atribucién de la vivienda
familiar en el supuesto de divorcio.

VL El convenio regulador o la decisién judicial pueden ser revisados
poreljuez

Lo que es asi, segun establece la segunda parte del art. 440 del C6digo
si la sz_tzfacidn se ha modificado sustancialmente, constituyendo diché
d1_spos1c16n, segun afirma Luis A. Ugarte, “un concepto juridico indeter-
nr‘unado, pues no indica qué debe entenderse por alteracién sustancial de
circunstancias”, (16)

Evidentemente, la norma contiene un concepto abierto que le da relati-
vamente amplias facultades al juez, quien deber4 analizar en cada caso si
se produjo o no una sustancial modificacién de la situacién que se tuvo en
cuentayasea paraarribar al convenio, o para dictar la decisién judicial que
se pretende modificar. Cabe por tanto sefialar ciertas pautas que el juez de-

. ((; %)5) “El régimen de divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién” cit,,

y ((: 16) “D;})eéres del matr'gulrlllogio y consecuencias del divorcio incausado en el Cédigo Civil
omercial. Convenio regulador y compensacién e ica’, ci iari

Nenio denits y p condmica) cit., La Ley, diario del 8 de
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ber4 tener en cuenta pararesolver favorablemente 1a_mod1ﬁc§1c1oq gst(iile%e,
pudiendo afirmarse deun modo general que el cambio dela situaci  debe
ser permanentey haber sin fundamento vélido afectado enl su rlfl;-is:ﬁabido
i i rtes involucradas, que con el ca
su patrimonio a una delas pa 1 ue ¢ abico
por circunstancias ajenas a ella, se haya l\lnsto pe(;]udlcacslie: f:clilglnnilr(l)j dojan
i ue se ha creado una
relevante que se pueda afirmar q . i a0
inequitativa. Circunstancias que, como bien afirma Ugart::l, (;lebsczn dt:rive
suficiente entidad como para que, de mantenerse lo ?f:or la: (')iuacién I
de ello grave perjuicio para una de las partes con relacién alasi
o
equilibrio configurada al convenir’. a7

La fuente del art. 440 parece haber sidoﬁlos al(:)ts. 30 317 9; éi:rl (g?i((i;%oo?l‘:;
y ié iten la modificacion de lo
espaifiol, que también admiten : : e e
i ador del divorcio —o lo resuelto p jus
partes en el convenio regul_ divo! B osetales
cunstancias’; debien
“cuando se alteren sustancialmente las cir e
alisi iurisprudencia dictada al respecto en Espana,
que un andlisis de la jurisprudencia D on
i efectuadas con funda
a la conclusién de que las modificaciones a i
i i i la cuestion de la particion de
dichas normas, no han incursionado en le art Jolos
i fioz manifiesta que la jurisprude
bienes conyugales. (18) Torrero Mufoz 1 risprudencta
f i i los cambios deben ser generalizados, p
espafiola “viene afirmando que pios | e
ental o transitorio’. Recu
manentes y no meramente de caréct_er 1q01 al 0 ]
dicha auto¥a una sentencia de la Audiencia ?rovmmal de Yalenaa de felcg:
28 de enero de 2003, segtin la cual existira una alterac'loq sustarllcu_l’
las circunstancias “cuando las bases personales 0 Ieconomlcasl, re 1:1.9101:1 Z
asistencia de cada uno de los progenitores entre sly E)agla co‘ﬁ3 ;z . :llf(e):: de
j i io tan relevante y estable q
la pareja, hayan sufrido un cambio antey ¢ 5 FrE
i justici idad o suficiencia de aquellas medidas,
de modo sustancia ala justicia, equida e aqL
justifiquen su alteracion, en mé4s 0 en menos, O su sustitucién por otras de

naturaleza diversa”. (19)

Sin perjuicio de lo dicho, debemos seﬁ'fﬂar que si bien lo r;:iglgﬁ:dcgr;
relacién ala presentacién junto conla acc16~n deuna prop:esd reguladora
como un requisito necesario a ser acompafiado a la acci bI;' et livorcio es
algo nuevo en nuestro Derecho en lo que respecta alao 1§?ﬁ 4} S
la propuesta, la posibilidad por parte del juez de poder modifica

(17) “Deberes del matrimonioy consecuencias del divorc@o islcgusado. en elLfgglg(:h _(;1;1;
y Comercial. Convenio regulador y compensacién econ6émica) cit.,, Revista Y)

de junio de 2015, nro. V. . -
de%fB) ell{:ﬁiﬁmos al respecto al estudio hecho por TORRERO MUNOZ, Magda, “La modi

AR . . ireuns-
ficaci6n de los efectos de la separacién y divorcio por alteracién sustancial de las circu

tmz(l:iSa)s 1I'c(l)tR,lg];.R‘t())5M};;)11(§(S)Z, Magda, “La modificacién de los efectoEs dela separz«;cil(;)n Hglzl ﬁ;—
vorcio por alteracién sustancial de las circunstancias”, en Retos del Siglo XX1 para la Fa 5

AAVV, Valencia sin f,, p. 411.
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supuesto de alteracién sustancial de la situacién— determinadas cuestio-
nes que deben formar parte de dicha propuesta, constituye una facultad

judicial que siempre existi6, no habiéndose producido cuestionamientos
al respecto.

En efecto, por aplicacién de las normas del Cédigo actualmente modifi-
cado, lo que haya sido acordado por las partes o lo resuelto por el juez con
respecto, por ejemplo, al régimen de comunicacién (anteriormente, dere-
cho de visitas) respecto de los hijos del matrimonio, o con los alimentos ya
sea entre conyuges o a favor de los hijos, puede ser modificado cuando asilo
considere el juez o acuerden los esposos. En tal sentido, se ha resuelto que
todo régimen de visitas es revisable, sea que el mismo hubiera sido fijado
porlos padres de comtin acuerdo, o mediante una decisién judicial, yaque
lo convenido o lo resuelto al respecto no causa estado. (20) Un cambio de
las circunstancias puede llevar a la revisién de un régimen de visitas (o de
comunicaci6n, segtin la terminologfa del nuevo Cédigo), o como hemos
sostenido en otra ocasién (21), un nuevo andlisis de las circunstancias que
se tuvieron en cuenta parala fijacién de las visitas, puede resultar suficiente
para un cambio del régimen vigente. (22) Debe a ese efecto tenerse como
meta obtener unarelacién lo mas cercana posible de ambos padres con sus

hijos —para de esa manera lograr una mejor formaciény educacién de estos
ultimos— y, por tanto y como ldgica consecuencia, el bien de los mismos..

Y con respecto a los alimentos, el monto convenido entre los c6nyuges
o fijado en la sentencia, tiene un valor provisional, en el sentido de que en
cualquier momento puede ser modificado, si se modificaran las circuns-
tancias de hecho con fundamento en las cuales se fijé la cuota (23) —como
puede ocurrir, por ejemplo y entre muchos otros supuestos, en épocas de
encarecimiento del costo de vida por depreciacién de la moneda (24)— o
por la mayor edad de los hijos, pudiendo también decretarse la disminu-
cién ola cesaci6én de los alimentos, de acuerdo a la situacién de las partes.
Lo que es asi, por cuanto la resolucién que condena al pago de una cuota

(20) CNCiv., Sala C, ED 128-384; {dem, Sala E, LL 109-984. Ver, entre otros, MAKIANICH
DE BASSET, Lidia N., “El derecho de visitas entre padres e hijos menores no convivientes”
LL 1991-D-921 y sigs.

(21) Véase nuestro Tratado de Derecho de Familia, t. V, Buenos Aires, 2010, nro. 1049,
ps. 82 y sig.

(22) BORDA, en cambio, considera que para que se pueda revisar un régimen de visi-
tas, deben haberse modificado las circunstancias del momento en que se llevé a cabo el
acuerdo (Tratado de Derecho Civil. Familia, t. I, 10® ed., Buenos Aires, 2008, ps. 499 y sig.,
nro. 568).

(23) Véase, entre muchos otros, FANZOLATO, Eduardo Ignacio, Cédigo Civil Comenta-
do. Derecho de Familia, t. II, Santa Fe, 2004, ps. 327 y sig., 6 y7.

(24) CNCivil, Sala F, L1 156-788, 31.547-S.
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alimentaria no produce cosa juzgada material. Aunque para que un reclamo
al respecto pueda prosperar, debe existir una poderosa razon, en especial
en el supuesto del pedido de cesacién de la cuota, habiéndose resuelto
que una peticién en tal sentido importa un compromiso probatorio mayor
que lo comtin, ya que deben acreditarse debidamente los cambios en la
situacién patrimonial que hagan viable el pedido, llevando al juzgador a
la conviccién acerca de la veracidad de la situacién precaria alegada. (25)

La cuesti6én més conflictiva se presenta, en cambio, a nuestro juicio,
con respecto a la posibilidad de modificar lo acordado por las partes o lo
resuelto por el juez en materia de distribucién de los bienes conyugales,
posibilidad que resulta de la norma en analisis, ya que el art. 440 del nuevo
Cédigo no limitalas cuestiones que forman parte de la propuesta reguladora
que pueden ser revisadas en el supuesto de una modificacién sustancial
de la situacién. Con respecto a lo cual se debe ser muy prudente, por las
incertidumbres y dificultades que ello conlleva. (26) Y si bien no parece
haber duda sobre que la modificaci6n es factible —segun las circunstan-
cias— ante la aparicién de bienes de relevante valor que no habifan sido
tenidos en cuenta a los efectos de la divisién y cuya existencia era ignorada
al menos por uno de los esposos, pensamos, en cambio, que lamodificacién
no es factible en cuestiones tales como cuando por circunstancias externas
ajenas al o a los adjudicatarios, los bienes adjudicados hubieran variado
de valor. Pudo haber ocurrido, por ejemplo, una valorizacién importante
de una fraccién de campo adjudicada a uno de los esposos, con motivo
de un gran incremento en el precio de los cereales, y en cambio, una baja
relevante en el precio de un importante inmueble adjudicado al otro cén-
yuge, derivado del cambio de la zonificacién para construir en la zona en
la que se encuentra ubicado; a nuestro juicio, no obstante la modificacién
sustancial de la situacién, circunstancias como las sefialadas no ameritan
la revisién a la que se alude en la segunda parte del art. 440.

VII. El otorgamiento de garantias reales o personales como requisito
para la aprobacién del convenio

En la primera parte del art. 440 se establece la posibilidad por parte del
Juez, de requerir al o a los obligados que otorguen garantias ya sea reales o

(25) CNCivil, Sala K, LL 2009-C-577.

(26) Maria Victoria PELLEGRINI afirma que “la modificacién de los convenios es indis-
cutible cuando se refiere a las cuestiones relacionadas a los hijos, pero el tema genera ma-
yor dificultad en aquellos acuerdos que reconocen efectos, extensién, cese, etc., de efectos
entre los cényuges” (“El convenio regulador del divorcio en el Cédigo Civil y Comercial’;
cit., p. 80, IlL.a).
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personales como requisito para la aprobacién de lo conveni
al que alude el art. 439. enidoenelacuerdo

Creemos pqsitivo lo pormado al respecto, que torna inconveniente para
los esposos el incumplimiento de las obligaciones asumidas en el convenio

regl’llador, dado la coercién a la que se encuentra sujeto el incumplidor, en
razon de las garantias otorgadas. ’

C‘abe no (?bstante sefalar que aun cuando no exist{a una norma similar,
los jueces siempre se encontraron facultados para requerir el otorgamien—'
to de garantias para el cumplimiento de las obligaciones ya sea legales o
asumidas por uno de los esposos. Aunque lo cierto es que, en la practica,

ante la ausencia de una norma especifica al respecto, los jueces eran, en
general, reacios a requerirlas.
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I. Preliminar
Objetivo del presente estudio con relacion al tema del acdpite

El procedimiento elegido es el de comparar el nuevo Cédigo con el Codigo
Civil de Vélez Sarsfield en la materia que nos ocupa, asi como con algunas
de las fuentes que los codificadores del nuevo C6digo invocan.

Por consiguiente, se seleccionan para su andlisis, los tépicos en los que
el nuevo Cédigo ha suprimido disposiciones o por el contrario las ha enri-
quecido con normas aclaratorias, o bien ha incorporado nuevas figuras en
materia de formas de contratacién. En fin, las modificaciones introducidas
en aras de codificar el derecho privado en un cédigo del siglo XXI como sos-
tiene Ricardo Luis Lorenzetti, presidente de la Comisién (dec. 191/2011). (1)

Los principios e instituciones implicados en los parrafos anteriores, no
han de ser desarrollados en profundidad, dado el extenso tratamiento que
yatienen en la doctrina ylajurisprudencia, sino enla medida de lo expuesto.

El estudio especifico de su insercién en el articulado del nuevo Cédigo,
seré sin duda el trabajo en forma pormenorizada, de los c6digos comen-
tados, ya editados y por editarse.

(1) Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley 26.994, Rubinzal-Culzoni, introduccién
de Ricardo Luis LORENZETTI, Buenos Aires, 2015, p. 9.
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II. Técnica legislativa

II.1. Como consecuencia natural dela unificacién del derecho privado en
el nuevo C6digo, han resultado unificados los contratos y las obligaciones
civiles y comerciales; por ende les resultan aplicables las mismas normas
generales.

Los autores del nuevo Cédigo sostienen que han utilizado como fuentes
el anteproyecto de 1926 preparado por Juan Antonio Bibiloni; el proyecto de
1936; el anteproyecto de 1954, dirigido por el Dr. Jorge Joaquin Lla,mbias ;el
proyecto de unificacién de la legislaci6n civil y comercial de la Car_r}ara'd.e
Diputados de 1987; el proyecto de 1993 de unificacién dela 1egisla<_:10n civil
y comercial, elaborado por la Comisién Federal de la Cdmara de Diputados
dela Nacién; el proyecto integrado por la comisién creada por decret_o del
Poder Ejecutivo Nacional 468/1992, proyecto del Poder Ejecutivo Nacional
de 1993 y el proyecto de 1998, preparado por la comisi6én creada por dec.
685/1995 del Poder Ejecutivo Nacional. Este tiltimo sin dudas es el que més
ha influido al momento de la redaccién del nuevo Cédigo.

El Cédigo suizo desde el afio 1907 incorporé un tiltimo libro con la nove-
dad metodolégica, para su época, consistente en la unificacién del derechp
de las obligaciones. Por su parte los proyectos nacionales citados, a partir
del de 1987 aunque con muy distinto alcance, propiciaron la unificacion.

Un tema interesante a tratar es la supervivencia en el nuevo Cédigo, de
una parte que aborda a los contratos en general.

El Cédigo incorpora en su Libro Primero (Parte General) las disposiciones
generales sobre personas, bienes y hechos y actos juridicos.

En algunas legislaciones, como en el Cédigo alemén de 1900, al existir
dicha parte general, no se legislan normas generales con relacién a los
contratos.

Los autores del nuevo Cédigo han preferido mantener un titulo de “Con-
tratos en General’, que sin duda responde a nuestra tradicién jurfdica,
puesto que Vélez (cuyo Cédigo no contaba con una parte general) inclyyfi la
generalizacién de las normas contractuales a partir del art. 1137 del Cédigo.

Esta postura la sostiene Mesineo, que con claridad explica “ante todo,
existen principios comunes a todos y cada uno de los contratos, en cuanto
cada figura de contrato en concreto, aun teniendo un contenido peculiar,
participa de una comun naturaleza y estructura, a las que corresponden
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siempre las mismas normas. Y éste es el aspecto por el cual todo contrato
resulta de elementos formales constantes (paradigma abstracto y general),
si bien puede ser distinta —en cada caso— la sustancia de cada una de las
figuras singulares” (2)

En nuestro derecho, Videla Escalada también sostiene que tratar al contrato
como acto juridico, dentro delateoria delos actos en la parte general comolo
hace el C6digo alemdn, iba a producir una desvinculacién entre el concepto
de contrato y la regulacién especifica de cada figura en particular. (3)

Por otra parte, la existencia de estos principios generales, al unificar la
legislacion civily comercial permite hacer desaparecer diferencias inexpli-
cables a esta altura del desenvolvimiento juridico, por ejemplo en materia
de sefia o de pacto comisorio. Asimismo apareja la disminucién de la can-
tidad de articulos dedicados al tratamiento de cada contrato en particular.

Recordemos que tanto el Proyecto de 1998 como en el nuevo Cédigo
han tenido en cuenta normas internacionales como las del Instituto Para
la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) de 1994 que propicia
similar solucién.

I1.2. Inclusion del contrato de consumo en el titulo IIT

En el Proyecto de 1998 no se trata el derecho del consumidor respecto
de los contratos. Se deja el tema a la regulacidn especifica (ley 24.240 y su
modificacién ley 26.361).

En lalegislacién comparada, de acuerdo alos fundamentos del Antepro-
yecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, texto al que nos referiremos
en numerosas ocasiones, por considerarlo la interpretacién auténtica de
quienes proyectaron la reforma, y sustituyen las notas del Vélez Sarsfield,
se describen por lo menos dos posturas para legislar al respecto.

Mantener separada la regulacién de los contratos de consumo de los
contratos en general. Se cita el criterio del C6digo de Consumo italiano del
2005 asf como las legislaciones de Brasil, Paraguay, Uruguay, Venezuela,
Bolivia, Chile, Perti, Ecuador y Colombia. Este es el sistema de Argentina
hasta la fecha. Y en igual sentido el proyecto de 1998.

(2) MESSINEO, Francisco, Doctrina General del Contrato, t. I, Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, Buenos Aires, 1986, p. 1.

(3) VIDELA ESCALADA, Federico “Visién General del Contrato” en Contratos 1, Ed. Vic-
tor P. De Zavalia, Buenos Aires, 1971, p. 32.
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Incorporar algunas normas al Cédigo Civil como hicieron Alemania en
el afo 2002; el Cédigo Civil de Québec en 1991 y el holandés de 1992.

Ante el debate que se plantea entre quienes dan mayor importancia al
principio protectorio, frente alos que defienden la autonomfa de la volun-
tad, el nuevo Cédigo teniendo en cuenta ademds el rango constitucional
de los derechos del consumidor y por tratarse no de un tipo especial de
contrato, sino de una forma especial de contratacién que puede influir sobre
cualquier contrato en particular, lo incluye en la parte general de contratos.

Podria haberse avanzado m4s atin e incorporar toda la legislacion al
respecto puesto que ahora queda subsistente la ley 24.240 y sus reformas
amén de las reformas que le introduce la ley 26.994 para coordinarla con
los arts. 1092 y ss. del Cédigo.

Se complica el régimen aplicable para los consumidores y para quienes
deban aplicar la ley. Quizd la explicacién esté segtin los fundamentos, en
que se prefirié no legislar sobre cuestiones muy especificas de los derechos
de los consumidores, que pueden mutar frecuentemente por los avances
tecnoldgicos, y agregamos nosotros con mayor rapidez, que el tiempo que
conllevaria la reforma de un Cédigo con relacién al de unaley, aun cuando
aquél es en definitiva otra ley.

II1. Contratos en general

El andlisis de la ley 26.994 con respecto al Libro III, Derechos Personales,
Titulo I Contratos en general, se hara de conformidad con el orden de sus
capitulos y sus correlaciones cuando las hubiera.

III.1. Disposiciones generales

a) El art. 957 del nuevo Cédigo dispone en la definicién de contrato que
“es el acto juridico mediante el cual dos o més partes manifiestan su con-
sentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales’.

Esta definici6n elimina el adjetivo bilateral con relacién al acto juridi-
co, que se inclufa en el proyecto de 1993 (comisién designada por dec.
468/1992). Ello es conteste con la eliminacién de la clasificacion de los
actos juridicos (Libro I, parte general, titulo IV, Hechos y actos juridicos) y
permite incorporar el contrato plurilateral en el art. 977.
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El concepto de contrato del art. 957, pone fin al debate sobre la inter-
pretacion y alcance del actual art. 1137. La doctrina oscilaba desde una
concepcién amplia, asimildndolo a toda convencién, hasta considerarlo
tnicamente como creador de derechos personales y finalmente acotando
lanocidn, por una parte al imbito patrimonial (arts. 1167y 1169) y por otra,
amplidndolo ala creaci6n, modificaciény extincién de derechos personales,
reales e intelectuales (en este caso recurriendo entre otros al art. 1142). (4)

La nueva disposicién adhiere sin duda al dltimo criterio.

Se observa también que con acierto se ha sustituido el término persona
por el de partes como reclamaba la doctrina en forma undnime.

b) Los arts. 958 y 959 receptan los principios de la autonomifa de la vo-
luntad y dela fuerza obligatoria de los contratos (actual art. 1197). Sujeta la
libertad de contratacién a los limites que imponen la ley, el orden publico,
la moral y las buenas costumbres, como siempre sefialaron la doctrina y
la jurisprudencia. (5)

Consagra el efecto vinculante, marcando que la modificacién o extincién
del contrato debe serlo por acuerdo de partes o previsto por la ley.

c) Resulta de interés la alusion a la facultad de los jueces. Estos tinica-
mente deben intervenir a pedido de parte o de oficio cuando se encuentra
afectado el orden ptblico. Una norma similar existe en el Proyecto de 1998
(art. 907 facultades de los jueces).

Asi se reafirma que el contrato es lo que las partes dicen que es y no lo
que los jueces puedan decir que es, o sea se evita que se lo rearme o que
se produzca la denominada revisién del contrato, mas alld de los casos en
que la ley expresamente lo permite (por ejemplo supuestos de lesién o
imprevisién).

d) El nuevo Cédigo en su Titulo Preliminar Capitulo 3, ejercicio de los
derechos, sienta el principio de la buena fe en su art. 9°.

Por su parte el art. 961 lo consagra en materia de contratos con similar
refiaccmn al actual 1198, pero al modificarla en cuanto al adverbio verosi-
milmente (las partes entendieron o pudieran entender) por el parrafo que

(4) Cédigo Civil, comentado, anotado y concordado, director BELLUSCIO, Augusto Cé-
sar, t. 5, ed. Astrea, Buenos Aires, 1984, p. 711 y ss.

(5) LLAMBIAS Jorge Joaquin - ALTERINI, Atilio, Cédigo Civil anotado, t. ITI-A, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, ps. 144/151.
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se refiere a que el contrato obliga también “alas consecuencias que puedan
considerarse comprendidas en ellos con los alcances en que rstalzonable-
mente se habrfa obligado un contratante cuidadoso o previsor ', gana en
claridad, aunque tanto en una u otra redacci6n, seran los jueces quienes
decidiran sobre la “verosimilitud” o préximamente sobre la “razonabilidad’.

La regla de la buena fe debe ser tenida en cuenta cuando se interpretan
los contratos y lo expuesto lo confirma.

e) La aclaracién del cardcter de las normas legales aplicables a lo§ con-
tratos resulta mas idéneo para un texto de ensefianza que paraun Co@1go.
Seguramente la distincién entre normas supletorias e indis_ponibles tiene
relacién con lo que el art. 953 denomina Prelacién normativa y el 964 In-
tegracion del contrato.

El contenido de ambos articulos ya se encontraba en el proyecto de 1998,
con levisimas diferencias de redaccién en los arts. 902y 903.

El art. 964 dispone el criterio para resolver las cuestiones que se susciten
en la aplicacién de las normas del Cédigo y las de leyes especiales.

Pareciera mds destinada a los jueces que alas partes; sin embargo.e.nFen-
demos que aligual que lasnormas de interpretacién también estan dlrlgldas
alas partes y que tienen caracter imperativo, es decir que el apaFtam{ento
de ellas, por los jueces permitiria recurrir a un tribunal_ superior, si el a
quo se hubiera desvinculado de dicha prelacién en la aplicacion dfe laley,
al conocer sobre el contrato traido a juicio (por ejemplo: por la via de la
arbitrariedad puede recurrirse a la Corte Suprema).

En cuanto a la integracién del contrato, se deberd efectuar con: a) “las
normas indisponibles que se aplican en sustitucién de las clt:ms.ulas incom-
patible con ellas, b) las normas supletorias; c) los usos y practica del lugar
de celebracién en cuanto sean aplicables porque hayan sido declarados
obligatorios por las partes o porque sean ampliamente conocidos y regu-
larmente observados en el &mbito en que se celebre el contrato, excepto
que su aplicacién sea irrazonable”.

La integracion trata de llenar las lagunas existentes en el contrato (mas
adelante se legisla la interpretacién integradora). En este sentido _cuar}‘do
laley se refiere a los usos y practicas, Messineo (6) en el tema sostiene “en
cuanto alos usos ha de advertirse que se trata de los llamados técnicamente

(6) MESSINEOQ, Francisco, obra citada, t. II, p. 123.
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usos juridicos o normativos, es decir de los usos que son verdaderas y pro-
pias fuentes de derecho objetivo”. Lo distingue de los usos interpretativos
de los que trata la interpretacion del contrato.

El art. 964 se refiere, duda a los primeros; en cambio el Capitulo.10 —In-
terpretacién— a los segundos.

f) Por ultimo en este capitulo y de conformidad con lo que los autores
denominan constitucionalizacién del derecho privado, se dispone en el art.
965, el derecho de propiedad del contratante con relacién a los derechos
que resulten del contrato que hubiere celebrado.

II1.2. Clasificacion de los contratos

La doctrina de nuestro pafs ha sostenido con relacién a la clasificacién
delos contratos en el Cédigo de Vélez Sarsfield, que la misma no debia ser
materia de la codificacién, sino que tenia caracter sélo doctrinario. Unica-
mente se justificaba la existencia de los arts. 1141 y 1142 pues en ellos se
dispone la necesidad de la tradicién de la cosa objeto del contrato.

No obstante lo expuesto el nuevo C6digo trae una clasificacién, similar a
la del proyecto de 1998 en su capitulo II Categorias de contratos.

Clasifica en unilaterales y bilaterales; a titulo oneroso y gratuito; conmu-
tativos y aleatorios; formales y nominados e innominados.

La redaccién en los tres primeros supuestos es similar a la del Cadigo
actual. Agrega con relacién a los contratos plurilaterales, la aplicacién
supletoria de las normas de los contratos bilaterales.

Incluye la clasificacién de los contratos formales en consonancia con los
arts. 284 y 285, en materia de Forma y Prueba del acto juridico (Libro I) y
los arts. 1015 y 1016 del capitulo 7, Forma, del libro II.

De conformidad con el art. 1015 hay libertad de formas, salvo que la ley
imponga una forma determinada, o bien las partes convengan una forma
mds exigente que la impuesta por la ley (art. 284).

El art. 969 abre tres posibilidades respecto de los contratos formales:
Los contratos paralos cuales laley exige una forma que hace a su validez;

si la solemnidad no se cumpli6, son nulos (serfa la solemnidad absoluta a
la que se refiere el art. 912 del Proyecto de 1998).
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Laforma requerida es a los fines de que el contrato produ.zca sus ef_ectos,
sin sancién de nulidad (contratos denominados de sc_)lemmdad relativa en
el Proyecto de 1998) en cuyo caso no quedan concluidos como tales halsta
que no se cumpla la formalidad prevista, pero vale.n como contratos en los
que las partes se obligan a cuamplirlos, de conformidad con lo dispuesto en

el art. 1018 del nuevo Cédigo.

Cuando la ley o las partes no imponen una forma de.tfarminada, ésta
debe constituir sélo un medio de prueba de la celebracién del contrato

(art. 969 in fine).

La conjunci6n del art. 969 con el 1018, reemplaza al contenido del 1}85
del Cédigo de Vélez, aunque quizé su redaccién no resulta del todo feliz.

Cierra la clasificacién de los contratos la que distingue en nominados e
innominados.

Resulta reiterativo sefialar que la categoria deberfa ser ‘de tipicos y ati-
picos, porque como bien desarrolla el articulo, la diferencia est4 en qu.e la
ley los regule especialmente o no y no, en que tengan una denominacién.

Por fuera de ello es acertado haber introducido el régimen legal que
les es aplicable y su orden de aplicacién: a) vqluntad de las partes; b)
las normas generales sobre contratos y obligagones; c) los usos y préc-
ticas del lugar de celebraci6n y d) las disposiciones correspondientes a
los contratos nominados afines que son compatibles y se adecuan a su
finalidad.

Este tiltimo articulo escaparia a las criticas mencionadas de la doctrina,
por cuanto tiene un claro contenido dispositivo.

En el nuevo Cédigo no hay contratos reales, todos son consensuales;
ello surge no sélo de la supresién de la categoria, sino de las normas que
legislan el depésito, el comodato'y el mutuo, asf como de los fundamentos

del legislador.

IV. Formacién del consentimiento

El capitulo 3 sobre formaci6n del consentimiento consta de 5 secciones
y modifica en forma significativa los criterios del C6digo Civil para la con-
clusién del contrato.
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No enuncia cudles son los elementos esenciales del contrato como
establecfa el Proyecto de 1993 (art. 851) y los antecedentes del Cédigo
francés, art. 1108 y el Cédigo italiano, art. 1325. En este aspecto igual que
el Cédigo de Vélezy el Proyecto de 1998 los trata a través de distintos ca-
pitulos y seccién.

V1. Oferia-Aceptacio’n

La Seccién 12 se refiere a las normas generales para la formacién del
consentimiento, ofertay aceptacién, en los denominados contratos discre-
cionales. Esta categoria que estaba incluida en las definiciones del art. 899
del Proyecto de 1998 no figura en el nuevo Cddigo y se refiere a aquellos
contratos concluidos de comtin acuerdo por todas las partes en los que
éstas actian en igualdad y son regidos en forma plena por los principios
de la autonomfa de la voluntad (con los limites sefialados por la ley) yla
fuerza obligatoria.

En esta secci6n en algunos articulos la redaccion resulta poco clara. Asf
en su primer articulo, el 971 se comienza definiendo el consentimiento por
la aceptacién y no por la oferta.

De mayor importancia, entendemos que resulta la observacién cuando
en toda la seccién se refiere a la recepcién, ya de la oferta ya la de la acep-
taci6n, para concluir el consentimiento y en el dltimo articulo (art. 983) se
considera que la manifestacién de voluntad es recibida por la otra, cuando
ésta la conoce o debié conocerla.

Es decir, que si bien pareciera que se enrola en la teorfa de la recepcién de
la aceptaci6n para que se conforme el consentimiento (que el codificador
sostiene “que es la mds seguida en el derecho comparado”) en definitiva
se ha incorporado la denominada teorfa de la informacién.

Del citado art. 971, se desprende también que los contratos se concluyen
poruna conducta de las partes que sea suficiente para demostrar la existen-
cia de un acuerdo. Los codificadores en los fundamentos del anteproyecto
seflalan que “la redacci6n se ajusta a los principios de UNIDROIT”,

Sin duda, los contratos asi concluidos llegardn a los estrados judiciales, a
fin de que se pruebe y se demuestre su existencia, seguramente aplicando
las normas de interpretacién que el mismo Cédigo prevé.

Tanto en lo referente a la oferta como a la aceptacién se incluyen con-
clusiones sostenidas en doctrina y jurisprudenciay en el Proyecto de 1998.
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La oferta puede ser dirigida a persona determinada o determinab'lg, con
la intencién de obligarse (intencién de contratar) y con las prec151or(1ies
necesarias para establecer los efectos que debe producir de ser aceptada.

La redacci6n es mucho més laxa que en el C6digo actual, que requiere
que la oferta sea sobre un contrato en especial con todos los antecedentes
constitutivos.

Es similar a la del Proyecto de 1998; al respecto comentando este pll:o-
yecto Héctor Alegrfa sostenfa “esto de lo razonable de. acuerdo con as
circunstancias, es un latiguillo muy frecuente en el C6digo proyectalldoa.
esto es asf porque hoy estamos seguros que tenemos que hacer reg asl e
textura abierta que permitan la evolucién de las_leyes yde ?cuerd(') con las
circunstancias, quiere decir de acuerdo con las glrcunstancms particulares,
pero también con las circunstancias generales”. (7)

Lo dicho se aplica en la invitacién a oferta%' (art. 973) que es laf oferta
dirigida a personas indeterminadas. La inclus;én dfa ests tipo de oferta ?s
acertaday el altimo pérrafo del articulo cuar.ld'o sostiene “en este caso, sela
entiende emitida por el tiempoy en las condiciones adr'mtldas por los usos;,
da pie a poner de relieve que al uniﬁcar. fel nuevo Cédigo las lleglslacwm?s
civil y comercial, es frecuente la aplicacmn_ de los usos, por la importancia
que ellos revisten en el Cédigo de Comercio. (8)

La norma sobre la fuerza obligatoria de la oferta es un ejemplo de las de
“textura abierta’.

Entendemos que aunque no se establezca como en el. Cédigode Vélgz, ;l
oferente puede fijar un plazo durante el que queda. obh.gado (resultaria de
los términos de la oferta) pero sino es asf, lano o‘phgamén de_ mantener su
oferta puede resultar de la naturaleza del negocio o de las circunstancias

del caso (art. 974).

Si la oferta “se hace a una persona que no estd presente, sin fijacién de
plazo para la aceptacion, el proponente queda obllga(.io hasta el mometn-
to en que puede razonablemente esperarse la 1Eece:’pc16n de la respuesta,
expedida por los medios usuales de comunicacién’

Esta directiva dar4 lugar, a mas de un pedido judicial de fijacién de plazo.
(7) ALEGRIA, Héctor, “Cuaderno de Doctrina’) fasciculo 5, “Marco normativo de los con-

tratos de empresa’, Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal, afio 1999.
(8) ALEGRIA, Héctor, obra citada.
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Elart. 975 prevé que la oferta dirigida a una persona determinada, puede
ser retractada sila comunicacién de su retiro es recibida por el destinatario
antes o al mismo tiempo que la oferta. El concepto de “recibido” como ya
se sefiald significa “conocido” (art. 983).

En el supuesto de muerte o incapacidad de las partes, la caducidad opera
para ambas partes antes de la recepcién de la aceptacién y se contempla

la reparacién a que tiene derecho el aceptante que ignoraba la muerte o
incapacidad del oferente.

En lo que se refiere a la aceptaci6n, en forma similar al Cédigo actual,
debe expresar la plena conformidad con la oferta. Si se hicieran modifica-
ciones, no vale como aceptacién sino que se considera una nueva oferta,
pero agrega el art. 958 que si las modificaciones pueden ser admitidas por
el oferente, si lo comunica de inmediato. Es decir no habria que seguir
en este supuesto, los pasos de una aceptaci6n por parte del proponente
originario.

Si el contrato es entre presentes, la aceptacién perfecciona el contrato al
ser manifestada (teorfa de la declaracién); si es entre ausentes cuando es
recibida por el oferente durante el plazo de vigencia de la oferta (art. 980).

En definitiva el nuevo Cédigo modifica con respecto a los contratos entre
ausentes, el momento en que se considera aceptadala oferta. En el Cédigo
de Vélez, la aceptacién perfecciona el contrato desde que ella se hubiere
enviado al proponente (teorfa de la expedicién o remisién) con dos excep-
ciones a la teorfa de la informaci6n, en los arts. 1149y 1155.

En la nueva legislaci6n, la aceptacién concluye el contrato cuando es
recibida por el oferente (art. 971) mas, se considera recibida y esto vale
paralas manifestaciones de voluntad de ambas partes (art. 983), cuando la
parte la conoce o debié conocerla. Se enrola en la teoria del conocimiento,
sostenida porla doctrina francesa aun cuando el codificador sostiene que
adhiere a la teorfa de la recepcién que es “la més seguida en el derecho
comparado”.

El conocimiento serd un hecho dificil de probary con seguridad se presu-
mir4 con la prueba de la recepcién. En fin, cuando la nueva ley se comience
a aplicar, se ver4 el camino que marcardn la doctrina y la jurisprudencia.

Se suprimen las ofertas alternativas pero se introducen los acuerdos
parciales y su valor legal, lo que resulta sin duda un acierto.
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En el itinerario haciala conclusién del contrato, las partes puedf:n alcan-
zar el acuerdo sobre ciertos elementos, pero no sobre todos, dejando los
restantes para un momento posterior.

El documento que fija los puntos de acuerdo se denomina minuta, borra-
dor, en el derecho alemén “punktation” y se discute en derecho comparado

su valor juridico.

En este sentido el art. 982 es claro, hay acuerdo parcial que concluye el
contrato si todas las partes expresan su consentimiento sobre todos los
elementos esenciales particulares, con las formalidades que correspo,ndan.
En este caso el contrato queda integrado de conformidad con el Capitulo L.

Si existiesen dudas se tendr4 por no celebrado y tampoco se considera
acuerdo parcial, si solo existe una minuta o borrador respecto de alguno
o de todos los elementos.

El articulo fija asi el valor que reviste el acuerdo pe}rcial yenque co-ns?ste.
Entendemos que cuando hace referencia alanecesidad del consentimien-
to sobre todos los elementos esenciales particulares del contrato, incluye
también a los esenciales generales.

IV.2. Contratos celebrados por adhesion

En la secci6n segunda, siguiendo los paradigmas de la proteccién dela
parte débil y de seguridad juridica, se incorpora el contrato csalebrado por
adhesién. Se mejora substancialmente el tratamiento que dicha forma o
manera de contratar, tenia en el Proyecto de 1993 (art. 870) y en el Proyecto
de 1998 (arts. 899 inc. e), 905 y 1033).

Este modo de contratacién ha sido ampliamente tratado porladoctrinayla
jurisprudencia, aludiendo ya sea a cldusulas generales [ I')red.i'spuestgs ya la
aceptaci6n obligada del no predisponente. El nuevo Cédigo fija un criterioy
lo define en el art. 984, como “aquél mediante el cual uno de los contratantes
adhiere a cldusulas generales predispuestas unilateralmente por una p"arte 0
por un tercero sin que el adherente haya participado en su redaccién’

Enuncia los requisitos de las cldusulas generales predispue:sfas en protec-
ci6n del no predisponente y lo hace extensivo a la contratacion telefonica,
electrénica o similar.

Incorpora reglas de interpretacién que ya han sido .apl_ic.ada por los
tribunales: 1) si hay clausulas particulares, negociadas individualmente,
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prevalecen sobre las generales en caso de divergencia, 2) en caso de ambi-
giiedad delas cldusulas generales, ellas se interpretan en sentido contrario
al predisponente (el art. 986 de la secci6n, y el 1062 del Capitulo X).

El paradigma protectorio y la igualdad de las partes se resguardan con la
prohibicion de las cldusulas que resulten abusivas, las que se tendran por
no escritas. Dichas cldusulas son las que desnaturalicen las obligaciones
del proponente, importen renuncia alos derechos del adherente o amplien
los del predisponente que surjan de las normas supletorias y el tercer
supuesto nos encara nuevamente al tema de la razonabilidad previsible,
al prohibir “las que por su contenido, redaccién, o presentacién no son
razonablemente previsibles”.

Es decir que disposiciones de tal naturaleza deberan ser evaluadas en
ultima instancia, por el Poder Judicial.

Concluye la seccién con una directiva alos jueces, los que si bien podran
evaluar las cldusulas generales, en caso de ser abusivas y declarar la nulidad
parcial, deberén a fin de conservar el contrato, integrarlo. Se entiende que
ello serd conforme a lo dispuesto en el art. 964.

IV.3. Tratativas contractuales

La seccion tercera legisla las tratativas contractuales, el periodo previo
a la celebracién del contrato, durante el que las partes realizan diversas
negociaciones que conducirdn al lanzamiento de una oferta, que al ser
aceptada, concluird el contrato.

En el Cédigo de Vélez se ha interpretado que tinicamente los arts. 1155
y 1156 dan valor a este perfodo (aunque no m4s atrs que al momento de
la oferta) ya que la ruptura apareja responsabilidad y reparacién por los
darfios sufridos.

La nueva ley legisla la libertad de las partes para realizar estas negocia-
cionesy poder retirarse de ellas, siempre actuando de buena fe, para que de
haber ruptura, ésta no sea injustificada. Si fuera asf, el responsable deber4
resarcir el dafio que cause a la parte no culpable.

Los arts. 990 a 993, en la materia, no consagran especialmente el prin-
cipio de que la ruptura tampoco debe ser intempestiva (como sostiene la
doctrina) aunque se entiende que ello quedaria incluido en la buena fe
con la que se debe obrar.
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Seimponela confidencialidad en las tratativasy se considera que las car-
tas de intencién que expresan la manifestacion de volurlltad para negociar
un futuro contrato, sélo tendrén fuerza obligatoria si retinen los requisitos
de la oferta.

IV4. Contratos preliminares

La seccién 42 se destina a los contratos preliminares no legisladps en
el Cédigo de Vélez. También se los denomina “promesas” y tendrén l(lln
plazo de validez de un afo o menor si las partes 19 convienen y puede
ser renovado. Deber4n reunir los elementos esenciales particulares del

futuro contrato.

El contrato preliminar es el convenio en que una sola parte o ambas se
obligan a concluir en el futuro entre ellos o un tercero, otro contrato que
ser4 el definitivo. Este futuro contrato no puede ser de :'exquello’s para los
que se exige una forma bajo sanci6n de nulidad y se aplica el régimen de
las obligaciones de hacer.

Cierrala seccién el contrato de opcién, del que surge un de:recho perfecto
para uno de los contratantes, en el caso, el beneficiario, quetiene (?1 derecho
irrevocable de aceptarlo. Si bien el articulo 996 no.lo dice, se entlen.de que
este derecho es potestativo. (9) En la doctrina se incluyen como ejemplo
los pactos de retroventa y de reventa.

IV.5. Otras modalidades

En la seccién 52 se regulan el pacto de preferenciay el contrato sujeto a
conformidad, como sostiene la comisién codificadora enlos fundarjlentos
“dando cabida a diversas modalidades de acuerdos para contratar’.

El contrato sujeto a conformidad o que dependa ,fle una autorizacién
“queda sujeto a las reglas de la condicién suspensiva” (art. 999).

V. Incapacidad e inhabilidad para contratar

Fl capftulo IV trata la incapacidad e inhabilidad para contratar, La ca'pa.ci-
dad es un presupuesto de validez del contrato y en forma s1m1[ar al Codlgp
de Vélez, el nuevo Cédigo expresa su contenido por la negativa, es decir
por los que no pueden hacerlo en supuestos especiales.

(9) LARENZ, Karl, Derecho Civil, parte general, ed. Revista de Derecho Privado, edito-
riales de Derecho Reunidas, Madrid, 1978, p. 715.

CONTRATOS EN GENERAL 57

El tema debe interpretarse dentro de la hermenéutica del nuevo Cédigo.
En el Libro Primero, Parte General, Titulo I Persona Humana, Capitulo 2 se
legislan los principios generales de la capacidad.

En los fundamentos del Cédigo, se advierte que “las modificaciones
importantes se producen en esta tiltima (se refiere a la capacidad de ejer-
cicio), a fin de adecuar el derecho positivo a la Convencién Internacional
de los Derechos del Nifio y a la Convencién Internacional de las Personas
con Discapacidad. De alli de la flexibilidad de las normas, las permanentes
referencias a nociones como “edad y grado de madurez”, la necesidad de
que las restricciones a la capacidad estén legalmente previstas, las facul-
tades judiciales para la determinacién de esas restricciones, la obligacién
del juez de ofr, tener en cuenta y valorar las opiniones de estas personas....

La capacidad de derecho en su art. 22, que repite el art. 18 del Proyecto de
1998. La capacidad de hecho, se denomina capacidad de ejercicio (art. 23).
El principio es que “toda persona humana puede ejercer por si misma sus
derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Cédigo
y en una sentencia judicial”

A continuacién se enumeran (art. 24) las personas incapaces de ejerci-
cio: “a) la persona por nacer; b) La persona que no cuenta con la edad y
grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la seccién 22 de
este capitulo; c) la persona declarada incapaz por sentencia judicial en la
extensién dispuesta en esa decisién”.

En la secci6n 22 el menor de edad y el adolescente son respectivamente
las personas que no han cumplido 18 afios y ejercen sus derechos a través
de sus representantes legales y las que son menores de edad y han cum-
plido 13 aiios (art. 26).

Por su parte la persona “que cuente con la edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le sean permitidos por el or-
denamiento juridico”

Esta directiva puede interpretarse cefiida exclusivamente al texto del arti-
culo, en cuanto a las decisiones atinentes al cuidado de su cuerpo: a partir
de los 16 afios, resulta igualado al adulto y entre los 13 ylos 16, necesita la
asistencia de sus progenitores si se trata de tratamientos invasivos.

Pero también por ser una norma del tipo flexible, dada la referencia ge-
neral a edad y grado de madurez, en definitiva requerira la intervencién
del Poder Judicial si se aduce su aplicacién a otros supuestos.
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En lo que respecta a los emancipados, dispone que la emant.:lpacu')n es
irrevocable y reitera el régimen de actos que pueden o no, realizar.

Las reglas referidas alarestriccién de la capacidad de ejercicio disﬁnguen
en los casos de alteracién mental o adiccién, los supuestos de _c,apacldad
restringida o incapacidad y reservan la ﬁgu.ra de .la 1nhab111ta.c.1on parala
prodigalidad, en proteccién del interés patrimonial de la familia.

Congruente con estos principios el nuevo C6digo ha eliminado lf)s su-
puestos de los aparentes incapaces de derecho d_el.art. 1160 del Qédlgc_) de
Vélez: los religiosos confesos y los comerciantes fallidos. La doctrina se':nala
que en el primer caso se trata de la impos1b11_1dad de contratar deb_1do ai
los votos pronunciados y en el de los comerciantes, la consecuencia de
desapoderamiento.

El art. 1000 con respecto a los efectos de la nulidad, reitera el‘ af:tual art.
1165 con una redaccién preferible y omite el art. 1166 de dificil interpre-

tacion.

Con respecto a la nulidad de los contratos, de.:be’ré. tenerse en-cue.nta sal
capitulo 9 de la parte general, hechos y actos juridicos, gobre 1nef1.cac1a
de los actos juridicos que trata la clasiﬁcaqon d(? l.as nulidades, quienes
pueden invocarla y sus efectos, entre otras disposiciones.

En el capitulo en examen se legislan las inh.abili('iades‘[?ara contratar,
tanto en interés propio como ajeno. Al introducir las inhabilidades (_perso-
nas capaces pero imposibilitadas o vedadas de contratar en deter.mlnados
casos con determinadas personas y en especiales c1rcunstanc.1as) (10),
dentro de las normas de los contratos en general, se aligera co.ns1d_er'fll?le-
mente la cantidad de articulos en las figuras especiales y se evitan inttiles
repeticiones.

Con respecto a la tiltima de las inhabilidades del art. 1003 inc. d) Ke-
melmajer de Carlucci como coautora del Cédi'g(.) expresa en Pautas para
Interpretar el C6digo” (11), que esta prohibici6n genera! de contrata’r’
entre los cényuges “influida por una imagen fantasmagérica de fraude’,
desvirtia la reforma.

(10) DIEZ PICAZO, Luis - GULLON, Antonio, Sistema de Dereche Civil, vol. 1, ed. Tecnos,

1992, p. 225. L L
(1 1)p KEMELMAJER DE CARLUCC], Afda, Pautas para Interpretar el Cédigo en el Cédigo
Civil y Comercial, ed. Astrea, Buenos Aires 2015, p. 15.
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VI. Objeto-causa-forma-prueba

En los capitulos 5, 6, 7 y 8 se tratan respectivamente el objeto, la causa,
la forma, y la prueba de los contratos. En el tema como en lo ya explici-
tado sobre capacidad, se han seguido e incluso reproducido normas del
Proyecto de 1998.

VI.1. Objeto

El capitulo relativo al objeto remite alas normas del Libro Primero, Titulo
IV Capitulo 5, Seccién 12 (art. 279, el objeto del acto juridico son los hechos
y los bienes) e indica que debe ser licito, material y juridicamente posible,
determinado o determinable, susceptible de valoracién econémica y co-

rresponder a un interés de las partes, aun cuando éste no sea patrimonial
(art. 1003).

Entre los objetos prohibidos se incorporan los derechos sobre el cuerpo
humano y se dispone la aplicacién de los art. 17 (derecho sobre el cuerpo
humano del Titulo Preliminar) y 56 (actos de disposicién sobre el propio
cuerpo, art. 1004).

Difiere del Cdigo de Vélez con relacién al contrato sobre bienes ajenos
como propios (art. 1008) supuesto en el que es responsable de los dafios el
que no hace entrega de ellos, pero no incurre en el delito civil de estelionato.

Dos articulos de este capitulo merecen una referencia especial.

El art. 1010, con relaci6n a la prohibicién de contratar sobre herencia
futura y derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares
(pacto de disposicién), incorpora la excepci6n de “los pactos relativos a
una explotacién productiva o a participaciones societarias de cualquier
tipo, con miras a la conservacién de la unidad de gestién empresaria o a
la prevencién o soluci6n de conflictos’] que “pueden incluir disposiciones
referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en
favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean o no parte el futuro
causante y su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria, los derechos
del cényuge ni los derechos de terceros”

Aun cuando la finalidad perseguida pueda ser la seguridad juridica eco-
némica, el parrafo transcripto compromete el derecho del causante a la
libre disponibilidad de su patrimonio para después de su muerte, a través
del derecho de testar y dard lugar a numerosos juicios entre los herederos,
mas alld de las cuestiones fraudulentas que podria llegar a encubrir.
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El art. 1011 legisla sobre los “contratos de larga duracién” con relacién al
cumplimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos
por las partes. Dispone que las partes deben ejercitar sus derechos con
un deber de colaboracién, y respeto a la reciprocidad durante la duraci6n
total. Por tltimo autoriza la rescisién unilateral de una parte, aunque pre-
viamente debe dar a la otra parte la oportunidad razonable de renegociar
de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo (;se referiré al derecho de
rescision unilateral?).

Los contratos de duracién o permanentes involucran un tiempo desde
que empiezan hasta que terminan, ya se trate de tiempo corrido o de frac-
ciones de tiempoy el articulo relaciona dicho factor, como esencial conlos
hechos y las cosas objeto del contrato.

Se han resefiado como incorporados al nuevo C6digo, en materia de
contratos discrecionales, la autonomfa de la voluntad, la fuerza obligatoria
de lo convenido, la buena fe como estdndar juridico de conducta social y
la seguridad jurfdica que emana del reconocimiento de tales principios.
El art. 1011 aplica a los contratos de duracién, a la que califica de larga,
una amalgama de directivas con relacién al comportamiento de las partes
(suponemos que en vista a la conservacién del contrato), que en defini-
tiva, contradice el contenido de otros articulos del mismo plexo legal. Su
aplicacién quedar4 sin duda, sujeta también a la interpretacién judicial.

VI1.2. Causa

La remisién a la parte general del C6digo indica la aplicaci6n, en materia
de causa de los contratos, de las disposiciones de la Seccién 22, Capitulo 5,
Titulo IV, Libro Primero (art. 1012).

De conformidad con el art. 281 “la causa es el fin inmediato autorizado
por el ordenamiento juridico, que ha sido determinante de la voluntad.
También integran la causa los motivos exteriorizados cuando sean licitos
y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, o ticitamente si son
esenciales para ambas partes”.

El Cédigo de Vélez no trata la causa en las normas correspondientes a los
contratos, sino en los arts. 500, 501 y 502 en materia de obligaciones. No
obstante la posicién doctrinaria mayoritariamente entiende quela causa-fin
es un elemento esencial del contrato.

El nuevo Cédigo la incorpora expresamente y la distingue de la causa
como fuente de las obligaciones (art. 726). Sigue asi el camino del Pro-
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yecto de 1993 (’ar.ts. 884 a 886) y del Proyecto de 1998 (art. 952 a 957).
Mejora a este ultimo al establecer en la parte general el concepto de
causa, que serd en definitiva el que se aplique al citar |

contrato (art. 281). P os clementos del

Se‘t’rata del propésito de alcanzar un determinado resultado con la cele-
bracién del contrato, que ha de ser comiin alas partes o porlo menos deuna
de e!las yreconocido y no rechazado porla otra. Incluye en la definicién, los
motivos singulares de las declaraciones que formaron el cohsenﬁmientx; en

lamedida de su incorporacién expresa o técita al contrato y sean esenciales
para ambas partes.

En los fundamentos del Cédigo, textualmente se expresa “..se desprende
que la causa-fin abarca tres posibilidades: a) fin inmediato determinante
de lg voluntad; b) motivos exteriorizados e incorporados expresamente; <)
motivos esenciales para ambas partes supuesto en el cual aunque no se’an
expresos pueden ser tacitamente deducidos...” De esa manera la causa-fin
permite un despliegue relevante de todas las consecuencias que la doctrina
y jurisprudencia han dado a este concepto.

La causa debe existir (hay presunci6n de su existencia, art. 282) y ser licita.

.En elarticulado especifico delos contratos, se prescribe en el art. 1013 que
dicha causa debe existir durante la celebracién y subsistir en la ejecucion,
norma que guarda relacién con la frustracién de la finalidad del contrato
legislada en el art. 1090.

' Las consecuencias de la falta de causa, en el artfculo citado, son la nu-
11da_d, la adecuacién o la extincién del contrato. Es decir un abanico de
opciones, que hasta pueden resultar contrapuestas. Ello solo pareciera
explicarse por el principio de conservacién del contrato, salvaguardado
€N NUMerosos articulos del Cédigo y en tltima instancia, dependiente de
la intervencién judicial.

anndo la causa es ilicita el contrato es nulo. Recordemos queen el nuevo
Cédigo, se ha eliminado la clasificacién de actos nulos y anulables (sélo se
tratan las nulidades absoluta y relativa y total y parcial). Luego el término
nulo significa en esta ocasién acto invélido por nulidad.

Para que se declare la nulidad, la causa ilicita debe ser una causa con-
traria a la moral, al orden piiblico y a las buenas costumbres y ser comtin
a ambas partes. “Si s6lo una de ellas ha obrado con un motivo ilicito o
inmoral, no tiene derecho a invocar el contrato frente a la otra, pero ésta
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puede reclamar lo que ha dado sin obligacién de cumplir lo que ha ofre-
cido” (art. 1014).

V1.3. Forma

En cuanto a la regulacién de la forma se siguen los lineamientos del Pro-
yecto de 1993 y en especial del Proyecto de 1998, como.quedo expuesto en
el ftem I11.2, al tratar los contratos formales y el contenido de los arts. 1015

a 1018 del Capitulo 7.

En el art. 1017 se explicitan los contratos que debep ser otorgados por
escritura ptblica, en un texto més acotado (cuatro incisos) que el art. 1184

del Cédigo de Vélez.

En este capitulo no hay remisién a las disposicione§ de lg parte gen‘e'ral
sobre hechos y actos juridicos. Ella debe hacerse por via de interpretacion,
lo que permite aplicar en materia de contratos, las nuevas tecnologlasden
los registros de la palabray de informacié'n (art. 287, 1nst1-'u.rnentos privados
y particulares no firmados) y la utilizacién de la firma digital en 19s 1nst.ru-
mentos generados por medios electronicos, cuando se asegure mdublta-l-
blemente la autoria e integridad del instrumento (art. 288, en consonancia

con la ley 25.506, que permanece vigente).

Es de interés sefialar que en el art. 319 se otorga valf)r probatorio a lps ins-
trumentos particulares, el que serd apreciado por gl juez,en determinadas
circunstancias entre las que se enuncian la “confiabilidad (}1'e los soporte
utilizados y de los procedimientos técnicos que se apliquen’.

Esta formula adoptada también en otras legislaciones da'ré l}lgar aprue-
bas periciales que acerquen al juezla demostracién de la fiabilidad de los

sistemas técnicos utilizados.

El Capitulo 7, en consecuencia, no agota la forma de los contratos sino
que hay que interpretar contextualmente el Cédigo.

VI1.4. Prueba

En materia de prueba, se reproducen practicamente los arts. 962 'y 963
del Proyecto de 1998.

. . . «“«
Se elimina la enunciacién de los medios de prueba; se 1nv9lucran todos
los medios aptos para llegar a una razonable conviccion segun lasreglasde
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lasana criticay con arreglo alo que disponen las leyes procesales, excepto
disposicién legal que establezca un medio especial”

En el art. 1019 al limitar la prueba testimonial, se mencionan nuevamente
los usos, al disponer que “los contratos que sea de uso instrumentar no
pueden ser probados exclusivamente por testigos”.

Para el supuesto de que la forma sea requerida tinicamente como prueba
(art. 1020) “pueden ser probados por otros medios, inclusive por testigos, si
hay imposibilidad de obtener la prueba de haber sido cumplida la formali-
dad ossi existe principio de prueba instrumental o comienzo de ejecuci6n”

La consideraci6n del principio de prueba instrumental es similar al art.
1192, dltimo pérrafo del Cédigo de Vélez; aun cuando utilice otros términos,
tiene igual contenido.

VII. Efectos

El Capitulo 9, efectos, se divide en cinco secciones y la seccién cuarta
en tres parédgrafos. Se adoptan principios del Proyecto de 1998, aunque se
mejora la metodologia.

VII.1.Ladisposicién general es la del efecto relativo (art. 1021). Con respec-
to a quienes se consideran parte del contrato, se incluye, ademads de quién
actiia en nombre propioya quién es representado por un otorgante, a “quién
manifiesta la voluntad contractual, aunque ésta sea transmitida por un co-
rredor o por un agente sin representacién’ Concuerda con la regulacién de
los contratos de corretajey de agencia, en el Titulo IV Contratos en particular.

Losarts. 1022y 1024, en forma similar al art. 1095 del C6digo de Vélez, sefia-
lanlos limites delos efectos con relacién alos terceros y sucesores universales.

VII.2. En la seccidn 22 se retinen supuestos de incorporacién de terceros
al contrato, sistematizando el contenido de normas que se encuentran
dispersas en el C6digo de Vélez.

En forma sucesiva se trata la contratacién a nombre de tercero (arts.
1161y 1162 del Cédigo de Vélez); la promesa del hecho del tercero, que
puede constituir una obligacién de medios o de resultado (anteriores
arts. 1163 en el Codigo Civil y 230 y 231 en el Cédigo de Comercio) y la
estipulacién a favor de terceros (legislada en forma insuficiente en el
art. 504 del Cédigo Civil, que se enriquece con los arts. 1027 y 1028 que
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establecen las relaciones triangulares entre el estipulante, el promitente
y el tercero beneficiario.

Dos figuras muy estudiadas en doctrina tienen ahora cabida en el Cédigo.

En el contrato para persona a designar (art. 1029) cualquiera de las partes
puede reservarse el derecho de nombrar a un tercero para que lo sustituya
en la relacién contractual. Se distingue del contrato a favor de terceros,
pues en éste desde el comienzo la estipulacién es en nombre propio y a
favor del tercero, mientras que en el contrato para persona a c!es1gnar, es
al comienzo en nombre e interés del estipulante y de conformidad con el
art. 1029 in fine, “mientras no haya una aceptacién del tercero, el contrato
produce efectos entre las partes”

Entendemos, aunque el articulo no lo expresa, que una vez vencido el pli.lZO
que estipulen las partes o en su defecto el de quince dias c!esde la celfsbracuﬁn
del contrato, sin que se designe al tercero, se aplica la misma solucién.

Cierra la seccién el contrato por cuenta de quién corFe§ponda que de
acuerdo al art. 1030 queda sujeto al régimen de la condici6n suspensiva,
producidala cual el tercero asumiré la posicién contractual que lo determina.

VIL3. En la seccién 32 se reformula la excepcién de incumplimi'ento
contractual a fin de asegurar el mantenimiento del sinalagma funcional
en los contratos.

Los arts. 1031 y 1032 tratan respectivamente de la suspension del cum-
plimiento y de la tutela preventiva.

La suspensién del cumplimiento puede ser dedlicida judicialme.nte como
accién o excepcion. Resulta una consecuencia de “los contratos bilaterales,
cuando las partes deben cumplir simultdneamente, una de ellas pulede
suspender el cumplimiento de la prestacién hasta que la otra cumpla u
ofrezca cumplir.

El segundo articulo citado incorpora un mecar}ismo de prevencion, que
autoriza a suspender el propio cumplimiento si los derechos de la} parte
sufrieren una grave amenaza de daiio porque la otra parte ha sufrl'do un
menoscabo significativo en su aptitud para cumplir o en su solvencia.

La suspensién queda sin efecto si la otra parte cumple 0a garantfas de
que cumpliré. En este supuesto la prueba del estado mencionado, corres-
ponderia al demandado.
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VI1.4. La obligacién de saneamiento comprende la garantia por eviccién
y por vicios ocultos asi como las responsabilidades cuando ya ha ocurrido
el dano, elementos naturales de los contratos onerosos.

Metodolégicamente es un acierto haber incorporado las reglas generales
respectivas, entre las normas de los contratos en general y suprimir las
especiales de cada contrato. Hay excepciones en la permuta (art. 1174),en
lalocacién (art. 1220) y en la cesién de derechos (art. 1628).

En las disposiciones generales de la seccién 42 se establecen los sujetos
responsables (art. 1033); las garantias comprendidas; la posibilidad de que
el adquirente a titulo gratuito ejerza las acciones de responsabilidad por
saneamiento correspondientes a sus antecesores (art. 1035); la disponibili-
dad delas cldusulas de responsabilidad, que pueden ser aumentadas o atin
suprimidasy en este tiltimo caso da pautas estrictas parala interpretacion
de la supresi6n (arts. 1035 a 1038).

Con respecto a las responsabilidades, se repiten los arts. 1004 y 1005
del Proyecto de 1998. Se modifica este proyecto (art. 1003) en el art. 1039
inc. c) en cuando a las opciones del acreedor frente a la responsabilidad
por saneamiento, enuncia la declaracién de la resoluci6n del contrato, sin
incluir la resolucién parcial.

En la adquisicién de una pluralidad de bienes si fueran enajenados en
conjunto, la responsabilidad es indivisible.

El nuevo Cédigo suprime la eviccién parcial del art. 2093 del Cédigo de
Vélez y el caso descripto es un ejemplo, sin perjuicio de que podria inter-
pretarse como una excepcion.

Los paragrafos 2°y 3° pormenorizan las circunstancias de la responsabi-
lidad por eviccién y por vicios ocultos. Atento a la unificacién del Derecho
Civil y Comercial quedan superados los distintos plazos de caducidad y
prescripcién para el ejercicio de las acciones.

La acci6n para reclamar la obligaci6n por eviccién prescribe a los cinco
afios (plazo genérico del art. 2560); en cuanto al reclamo por vicio redhi-
bitorios prescribe al afio, mas la caducidad de la responsabilidad por los
defectos ocultos tiene plazos fijados en el art. 1055 que se pueden aumentar
por convencién de las partes y son: “Sila cosa es inmueble, cuando trans-
curren tres afios desde que la recibid”.

“Sila cosa es mueble cuando transcurren seis meses desde quelarecibi6”
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Entre la solucién del Cédigo Civil, que era contar el plazo desde la ce_l'e-
bracién del contrato yla del Cédigo de Comercio, momento de larecepcion
de la cosa, se ha optado por esta dltima.

VIL5. La seccién 52 recepta la sefial o arras con carédcter confirmatorio;
adopta asf la postura del Cédigo de Comercio. Pueden entregarse como
sefia, dinero o cosas muebles y sélo si la cosa es de la misma especie que
lo que debe darse en el contrato, se tiene como parte de la prestacion si el
contrato se cumple.

VIIL Interpretacién

El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield no tiene reglas de interpretacion Qe }os
contratos, salvo el fecundo art. 1198, reformado porlaley 17.711. E1 Cédigo
de Comercio, de fecha anterior al Civil si incluye en sus arts. 217, 218 y 219,
normas para interpretar los contratos y convenciones.

Como consecuencia de la unificacién de laslegislaciones civil y comercial,
el nuevo Cédigo incorpora en este capftulo una cantidad de reglas universalqs,
muchas de ellas reflejadas en los citados articulos del Cédig9 de Come.rcm
y ampliamente difundidas y aplicadas por la doctrinay la jurisprudencia.

El art. 1061 del nuevo Cédigo incorpora el principio general de la inter-
pretacién conforme a la intencién comiin de las partes y la buena fe.

La intencién comin delas partes est4 consagrada en el Cédigo de Comgrcio,
art. 218 inc. 1°, en el C6digo francés, art. 1156 y en el 1362 del Cédigo It’ahano.
Con relacién a este tiltimo Cédigo, es interesante destacar que su capftulo IV
“De la interpretacién del Contrato (arts. 1361 a 1371) resulta practicamente
similar al contenido de los arts. 1061 a 1068 del Capitulo X en examen.

En lo que respecto a la buena fe (en este supuesto buena fe probidad,
como reciproca lealtad de conducta o confianza entre las partes), concuerda
con el principio consagrado en el Titulo Preliminar y en el art. 961 de las
disposiciones generales.

En art. 1062 con respecto al valor de los términos, el Céd?go decide por
la interpretacién literal de ellos cuando el contrato es de interpretacion
restrictiva (similar al art. 218, inc. 2° del Cédigo de Comercio).

Esta literalidad no resulta de aplicaci6n a las obligaciones debidas por el
que ha impuesto las cl4usulas predispuestas en los contratos celebrados por
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adhesi6n o los de consumo, conteste con las normas especfficas, incluidas
al tratar ambas modalidades de contratacién.

El art. 1063 complementa el anterior (actual art. 218 inc. 6°) al disponer
que las palabras deben entenderse en el sentido que les da el uso general,
salvo el significado especifico que les hayan dado las partes o los usos y
précticas del lugar de celebraci6n del contrato, remite implicitamente a las
disposiciones sobre integracién del contrato que afectan a la interpretacién
integradora del mismo.

La interpretacién debe ser contextual, art. 1064 y actual 218 inc. 2°y si
ello no fuera suficiente para desentrafiar el significado de las palabras el
art. 1065 enumera otras fuentes de interpretacion a tener en cuenta: a) las
circunstancias en que se celebrd el contrato, incluso las negociaciones pre-
liminares (art. 218 inc. 3°); b) la conducta de las partes, incluso la posterior
ala celebracién (actual 218 inc. 4°); ¢) la naturalezayy finalidad del contrato
(en alguna medida contenidos también en el art. 218, inc. 6°).

Esta norma como la del art. 1063 trata de la interpretacién integradora,
a diferencia de la integracién del contrato.

Videla Escalada sefialaba: “Puede afirmarse que mientras la integracién
tiende a colmar lagunas existentes en la convencién, la simple interpreta-
cién integradora pertenece en el &mbito del contrato y procura desentrafiar

las consecuencias que implicitamente se encuentran comprendidas en
él.." (12)

La nueva codificacién recepta a través de distintos articulos la diferencia,
que serd muy importante al momento en que los jueces deban conocer la
interpretacion del contrato llevado, ante su jurisdiccién.

Se incluyen en el capitulo el principio de conservacién del contrato (ac-
tual art. 218 inc. 3°); la proteccién de la confianza y lealtad delas partes, en
concordancia con el principio de buena fe y las conductas previas de los
sujetos (incorpora el principio procesal de los actos propios) y por tiltimo
la regla contenida en el actual art. 218 inc. 7°, de proteccién al deudor.

Pero al introducir el precepto “a favor del deudor” ya extendido juris-
prudencialmente a la proteccién de la parte mds débil, distingue en el art.
1068 dos situaciones: 1) si el contrato es a titulo gratuito, la interpretacién

(12) VIDELA ESCALADA, Federico, La Interpretacién de los Contratos Civiles, Mono-
grafias Juridicas, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1974, p. 93.
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serd en el sentido menos gravoso al obligado y 2) si el contrato es a titulo
oneroso, en el sentido que produzca un ajuste equitativo de los intereses

de las partes.

En este tiltimo supuesto, se ejerceran las facultades de los jueces de con-
formidad con el art. 960 explicado ut supra.

IX. Subcontrato-contratos conexos

El Capftulo 11 regula el subcontrato, como una nueva figura. Esta incorpo-
racién es acertada e incluso mejora las normas del Proyecto de 1998 (arts.
1035 a 1038), pues califica como directas a las acciones del subcontratado

y les aplica lo dispuesto en los arts. 736, 737y 738.

Queda clara la distincién con la accién subrogatoria. En la ac9i6n di{'ecta
la parte la ejerce a nombre propio; en la indirecta o subrogatoria, se ejerce
a nombre ajeno, aunque en interés propio. (13)

Define al subcontrato como “un nuevo contrato mediante el cual el sub-
contratante crea a favor del subcontratado una nueva posicién contractual
derivada de la que aquél tiene en el contrato principal” (art. 1069).

Se dispone con caracter general, que “en los contratos con prestaciones
pendientes éstas pueden ser subcontratadas, en todo o en parte, a menos
que se trate de obligaciones que requieran prestaciones personales” (art.

1070).

Esta disposicién involucra, por ejemplo, al actual art. 1645 en materia de
locacién de obra; en la nueva terminologia, contrato de obra, y que no se
reproduce en el nuevo texto.

El capitulo se completa con las respectivas acciones’d(.el subcontra}tado y
las dela parte que no ha celebrado el subcontrato. Esta tltima parte, dispone
también sobre las acciones que le correspondan al subcontra}tante contra
el subcontratado y reafirma que las ejerce en nombre e interés propio.

En el Capitulo 12 se incorporan los contratos conexos. Los codificadores

explican que aunque los mismos han sido ampliamente investig'fldos porla
doctrina, existen escasas disposiciones normativas al respecto. Sin duda, es

(13) SPOTA, Alberto G., Instituciones de Derecho Civil, Contratos, t. III, ed. De Palma,
Buenos Aires, 1975, ps. 424 y ss.

CONTRATOS EN GENERAL 69

lo que la doctrina califica como unién de contratos con dependencia (14),
o “contratos reciprocos”.

Se definen en el art. 1073 como “dos o més contratos auténomos vinculados
entre sf por una finalidad econémica comiin previamente establecida, de
modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resul-
tado perseguido. Esta finalidad puede ser establecida por ley, expresamente
pactada, o derivada dela interpretaci6n, conformelo dispuesto en el art. 1074

Conteste con ello la interpretacién serd de uno por medio de los otros.
Probada la conexidad, se podrdn oponer las excepciones de incumpli-
miento total o parcial o cumplimiento defectuoso del contrato a que es
ajeno el excepcionante. La misma regla se aplica si la extensién de uno
de los contratos, lleva a la frustracién de la finalidad econémica comtn
(arts. 1074y 1075).

X. Extincién, modificacién y adecuacién del contrato

X.1. Normas generales

En relaci6n al Capitulo 13 que legisla la extincién, modificacién y ade-
cuacion del contrato, los codificadores sostienen en su fundamentacién,
que “siguen las pautas del Proyecto de 1998, con algunas adaptaciones”

En los fundamentos del Proyecto de C4digo Civil unificado con el Cédigo
de Comercio de 1998 (15), se aclara que se han reunido las reglas comunes
y generales parala extincién por declaracién de una de las partes, que rigen
en los casos de rescisién unilateral, revocacién o resolucién. Entienden
que ello clarifica el sistema y disminuye la regulacién de los contratos en
particular, evitando reiteraciones.

El nuevo Cédigo, por ende, reproduce practicamente el articulado del
Proyecto de 1998.

Legisla el distracto, es decir la extincién por decisién bilateral, la que
salvo disposicién en contrario tiene efectos para el futuro y no afecta los
derechos de terceros (art. 1076).

(14) SPOTA, Alberto G., obra citada, t. I, ps. 202/203.
(15) Proyecto de Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina, unificado con el Cédigo de Co-
mercio, Fundamentos, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1999, p. 60.
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Dispone la extinci6n total o parcial por declaracién de una de las partes,
mediante la rescisién unilateral, 1a revocacién o la resolucion, cuando por
el contrato o por la ley se la faculta (art. 1077).

El art. 1078 (con ocho incisos), trata de las disposiciones generales apli-
cables a los supuestos del art. 1077.

Destacamos el inc. b) que alude a la extincién extrajudicial; e119 p}lede
aliviar a los tribunales de numerosos conflictos llevados asu co,noc1.mgenctlo
y decisi6n. En el Cédigo de Vélez los arts. 1202, 1203y 1204 tenfan sin duda
esa funcién preventiva, permitiendola solucién entre las partes sin recurrir
inevitablemente al Poder Judicial.

Segtin el inc. e) “la parte que tiene derecho a extinguir _el contrato, puege
optar por requerir el cumplimientoy la reparacion de <'iar'10s’; Esta demanda
no impide deducir ulteriormente una pretension extintiva”. Este supuesto
involucra la intervencién judicial.

Establece el inc. f) que la comunicacién dela declaraci_én extintiva produ-
cela extincién de pleno derechoy prevélas consecuencias para el caso que
se promoviera demanda sin haber intima(!o. Enel 1ng.'g) se deterrlr'nn.a qlle
la demanda por extincién impide la posterior pretension de cumplimiento.

En el art. 1079 se incorpora la operatividad de los efectos de estas ﬁf;ﬁurasi
a) la rescisi6n unilateral y la revocacion, Producen efectos para el ;ur&
b) la resolucién produce efectos retroactivos entre las partes y n]? a eft
el derecho adquirido a tftulo oneroso, por terceros de buen.a fe. 03 a1 S.
1080, 1081 y 1082 tratan de las restituciones si correspondieran y de las
reparaciones en caso de dario.

'El término pacto comisorio se elimina; se refiere el nuevo Cédigo a la
resolucién total y parcial.

Regula los regimenes de la cldusula resolutoria expresa y de la implicita.

Con respecto a la primera, las partes pueden pactarla-, tanto pa;g el sitf;-
puesto de “incumplimientos genéricos o especificos (_iebldamente identifi-
cados” En este caso la resoluci6n surte efectos a partir de.la comunicaciéon
fehaciente de la voluntad de resolver, a la parte incumplidora.

Como un elemento natural de los contratos bilaterales, la clél.lsula -re.solu-
toria se considera implicita en ellos, de conformidad conlas disposiciones
de los arts. 1088 y 1089.
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Las condiciones exigidas para su aplicacién son: a) un incumplimiento
en los términos del art. 1084 (configuracién del incumplimiento); b) “que
el deudor este en mora” y c) “que el acreedor emplace al deudor, bajo
apercibimiento expreso de la resolucién total o parcial del contrato, a que
cumpla en un plazo no menor de quince dias, excepto que de los usos
o de la indale de la prestacién, resulte la procedencia de uno menor. La
resolucion se produce de pleno derecho al vencimiento de dicho plazo.
Dicho requerimiento no es necesario si ha vencido un plazo esencial para
el cumplimiento, sila parte incumplidora ha manifestado su decisién de no
cumplir, o si el cumplimiento resulta imposible. En tales casos, la resolucién
total o parcial del contrato se produce cuando el acreedor la declara yla
comunicacién es recibida por la otra parte”.

Los parrafos primero y segundo del inciso transcripto, dejan el cumpli-
miento del contrato sujeto a la voluntad de la parte incumplidora.

No resultara aplicable la doctrina y jurisprudencia, que con respecto al
art. 1204 del Cédigo de Vélez, permitia entender que si el requerimiento
de cumplimiento en los plazos indicados, no se formulaba bajo apercibi-
miento de tener por resuelto el contrato, ante el incumplimiento de la otra
parte pese a los plazos otorgados, la parte cumplidora conservaba atin el
derecho de exigir judicialmente el cumplimiento.

De conformidad con el texto actual, el emplazamiento debe ser con el
apercibimiento expreso de dar por resuelto el contrato y en consecuencia,
la resolucién se produce de pleno derecho. En conclusién, se retorna a la
situacién dela que se intenté salir por via de la interpretacién y se le otorga
ala parte deudora la potestad sobre el cumplimiento del contrato. El tema
no ha merecido aclaracién en los fundamentos resefiados.

X.2. Frustracion de la finalidad

En este capitulo se incluye la frustracién de la finalidad del contrato, tanto
la definitiva como la temporaria y sus consecuencias.

En el primer caso autoriza a la parte perjudicada a declarar la resolu-
Cion, si fue causada por una alteracién de cardcter extraordinario de las
circunstancias existentes al tiempo de la celebracién, ajena a las partes y
que supere el riesgo asumido por la afectada.

La frustracién de la finalidad, como una situacién de ineficacia en el
sentido amplio de este vocablo, se vincula con la necesidad de existencia
de causa, consagrada en los arts. 281 y 1013.
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El Proyecto de 1993 prevefa la figura en su art. 943 como un supuesto de
resolucién y en sus fuentes se citaban las recomendacmngs de las Jorna-
das Nacionales de Derecho Civil, celebradas en Buenos Aires en 1991y el
antecedente de la doctrina inglesa. En el Proyecto de 1998, sela trata como
a una causal de rescision.

Morello en su estudio del tema, conrelacién ala doctrir}a dela frust.rac16n,
en el derecho anglosajon, sostiene: “bajo esta denomina'c16n se estud_lan allf
los casos en que un negocio o contrato pierde su eficacia debldq a circuns-
tancias o acontecimientos que, con posterioridaq asu I?erfecc16n, ha_cen
que la exigencia de cumplimiento devenga ilegal, imposible o comercial 0
econémicamente estéril” (16)

El art. 1090 la legisla como un caso de resolucién, con sus elementos y
efectos.

X.3. Imprevisién

La imprevisi6n se incluye en el capitulo, como otro caso de resolucion,
pero también de adecuacién del contrato.

La metodologia adoptada parece acertada, con respecto a su ubicacién
en el art. 1198 del Cédigo de Vélez reformado porlaley17.711.

El régimen de la excesiva onerosidad sobreviviente ha sufrido modifi-
caciones en la redaccion del art. 1091, que vienen a aclarar aspectos que
daban lugar a algunas disputas en la doctrina nacional.

Se aplica a los contratos conmutativos, es decir auna clasificacién de los
onerosos, de ejecucién diferida o permanente.

Esta férmula mejora la anterior referida a los de f:jecuci(’)n diferid'all 0
continuada. Lépez de Zavalfa ya propiciaba que deblan’ser contratos de
ejecucién diferida o de duracion”. (17) Como se comentd al analizar el art.
1011, a los contratos de duracién también se los denomina permanentes.

La alteracién que produzca la excesiva onerosidad dela prestaciéon acargo
de una parte debe ser extraordinaria con relaci6n a las circunstancias del
momento de celebracién y sobrevenida por causas ajenas a las partes y al

(16) MORELLO, Augusto M., Ineficacia y Frustracién del Contrato, Librerfa Editora Pla-
tense — Abeledo Perrot, La Plata 1975, p. 80. )

(17) LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teorfa de los Contratos, Parte General, t. |, Victor
P: de Zavalia, Buenos Aires 1984, p. 454.
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riesgo que asumio la parte afectada. Se elimina el calificativo genérico de “im-
previsible’, pero se indican las caracteristicas que debe observarla alteracién.

La parte afectada puede plantear extrajudicialmente o pedir al juez,
por accién o como excepcién, la resolucién total o parcial del contrato, o
su adecuacién. Esta tiltima resulta un supuesto de revisién del contrato
facultado porlaley. En el art. 1198 del Cédigo de Vélez, la adecuacién sélo
podia pedirse para impedir la resolucién.

La solucién se aplica también a los terceros, a los que se haya conferido
derechos o asignado obligaciones y a los contratos aleatorios, cuando la
prestacién se torne excesivamente onerosa, por causas extrafias al riesgo
del contrato.

La posibilidad de que las partes solucionen sus conflictos sin acudir a la
justicia es ponderable y acorde al art. 1078, ya comentado.

Con respecto a los efectos cumplidos, nada dice el nuevo articulo, por
lo que entendemos, que deberan aplicarse las normas concernientes a los
supuestos de extinci6n de los arts. 1079 a 1081.

XI. Contratos de consumo

El Titulo III del Libro Tercero —Derechos Personales— trata de los Con-
tratos de Consumo. La razén de su ubicacién metodolégica fue explicada
enelitemII 2,

En las citadas “Pautas para interpretar el C6digo” (18), Aida Kemelmajer
de Carlucci se refiere al fenémeno de la descodificacién o recodificacién
que permite justificar, porque en el caso de los consumidores y los contratos
de consumo, se ha incluido el denominado “nticleo duro” o piso mfnimo
de proteccidn, que no podré ser desconocido por las leyes especiales que
complementan la respectiva regulacién.

La autora ejemplifica en la materia, con los arts. 1096 a 1099, sobre prac-
ticas abusivas; arts. 1104 a 1116 de modalidades especiales de contratacién;
arts. 1117 a 1122 sobre clausulas abusivas y la extensién de la proteccién
de los consumidores a otros supuestos del mismo Cédigo. Por ejemplo, los
contratos bancarios (arts. 1384 a 1389), el cementerio privado (art. 2111);

el tiempo compartido (art. 2100).

(18) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, obra citada, ps. 4, 5y 6.
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Los derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios han
sido profusamente estudiados. (19) Interesa aqui sefialar que en esta moda-
lidad de contratacién se manifiestan varios de los principios que sostienen
al nuevo Cdédigo.

En primer término la consagracién a través de normas operativas de los
preceptos constitucionales; en el caso, los derechos otorgados alos consu-
midores y usuarios en el art. 42 de la Constitucién Nacional. La pirdmide
normativa aplicable tendrfa como vértice la Constitucion, por debajo el
Cédigo Civil y Comercial y por fin las leyes especificas.

El denominado paradigma protectorio, con la defensa del consumidor como
la parte mas débil del contrato, incluso legislando en el art. 7° una excepcién
con relacién a la aplicacién de las nuevas leyes supletorias, que regirdn a los
contratos en curso de ejecuci6n, cuando sean mas favorables al consumidor.

En las disposiciones del derecho internacional privado los contratos de
consumo tienen una seccién (arts. 2654, 2655) dedicada a la jurisdiccién
y laley aplicable. '

En el supuesto de cldusulas abusivas, si se trata de contratos conexos, el
juez deberd aplicar lo dispuesto en el art. 1075 (art. 1122 inc. d); es decir
la posibilidad de oponer la excepcién de incumplimiento total, parcial o
defectuoso frente a la inejecucién de las obligaciones, incluso a las ajenas
a su contrato.

En los sucesivos capftulos y secciones se legislan: 1a relacién de consumo;
la formacién del consentimiento; las précticas abusivas; la informacién y
publicidad dirigida a los consumidores; las modalidades especiales y las
clausulas abusivas.

Los codificadores han expresado que en el tema de la formaci6n del
consentimiento, existen marcadas diferencias con la regulacién de los
contratos discrecionales.

Especial mencién merece la obligacién general de informacién y publi-
cidad que debe existir en los contratos de consumo. El deber de trato digno
al consumidor e informacién cierta y detallada resultan imprescindibles
debido a las nuevas modalidades, también legisladas, de la contratacién a
distancia y por medios electrénicos.

(19) MOSSET ITURRASPE, Jorge - WAJNTRUB, Javier H., Ley de Defensa del Consumi-
dor, Ley 24.240 (modificada por las leyes 24.568, 24.787, 24.999 y 26.361), Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2010.
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En el Anexo Il delaley 26.994, punto 3, se encuentran las modificaciones
ala l_ey 24.240 y su modificatoria la ley 26.361. Se sustituyen los arts. 1°, 8°
40 tgxs y 50 de la ley por los textos del anexo. Con seguridad estas norr'nas,
se a]ustaré.n.paulatinamente, por ejemplo los arts. 17y 18 delaley especial
vigente remiten a normas del Cédigo de Vélez y no se han modificado atin.



LA FRUSTRACION DEL FIN
DEL CONTRATO

POR JOsE MARIA GASTALDI

Sumario: I. Introduccién general.— II. Ante-
cedentes.— III. La norma del nuevo Cédigo.—
IV. La “frustracién del fin del contrato” Su
antecedente en las XIII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil (Universidad Notarial Argen-
tina, Buenos Aires, 1991).— V. La relacién de
la frustraciéon con la causa-fin o finalidad.—
VI. Frustracién de la finalidad o del fin del
contrato. Terminolodgl’a. Concepto. Requisitos.
Doctrinayjurisprudencia.— VILI. Los diversos
institutos que se relacionan con la frustracién
del fin del contrato.— VIII. La frustracién
del fin frente a otras causales extintivas.—
IX. Requisitos de aplicacién de la teoria de
la frustracién del fin del contrato.— X. Con-
clusién: anélisis de la norma en cuestién. Mi
opinién.

L. Introduccién general

Como en anteriores exposiciones, articulos y libros alo largo de los afios,
no siendo el tinico, quiero inicialmente sefialar mi posicién respecto a este
nuevo Cédigo, la que he sostenido desde que, a partir de 1987, se sucedie-
ron cuatro intentos de modificacién de los Cédigos Civil y Comercial y su
unificacién: mi posicién, no sélo mia por cierto ni tampoco original, pero
si sustentada y reiterada, era optar por una reforma, una actualizacién de
los c6digos, no un cambio total.

Para ello, el camino a seguir se podria haber efectuado mediante un
reordenamiento de las normas del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield —con
sus agregados alo largo de afios—, una suerte de depuracién, suprimiendo
repeticiones o normas superfluas y, sobre todo, contradicciones.

Ese primer paso permitiria ya una simplificacién de articulos y, sobre
todo, sureordenamiento. Existe en tal sentido como un antecedente antiguo
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pero importante, un trabajo que se efectué y public6 en 1930, dirig-ido‘ por
Juan Carlos Réboray ejecutado con la colaboracién de destacados juristas
bajo el titulo “Contribuci6n ala obra preparatoria de la Reforma del Cédigo
Civil —Metodizacién y consolidacién de leyes—" (1)

Antiguo sf, pero hubiera sido muy Ttil para encarar un nuevo Cédigo,
respetando las muy buenas normas, ya analizadas e interpretadas por la
doctrina y la jurisprudencia.

El tiempo habia pasado, pero existieron nuevos proyectos de 1936 y de
1954 (Dr. Llambias), las reformas delaley 17.711 de 1968 (Pr. Borda) yotras,
y numerosos articulos que apuntaban a mejoras o a la incorporacion de
nuevos temas no legislados (como ejemplo, la concesiop,_ agencia, etc.),
que se podrfan haber incorporado sin necesidad de modificar totalmente
los Cédigos Civil y Comercial.

Pero en la actualidad nos encontramos con un Cédigo Unificado Civil
y Comercial, realizado por los juristas designados, pero que en a}l.gunos
articulos importantes —es de publico conocimiento— fueron mq(yﬁcados
directamente por el Gobierno —normas sobre la “Responsablhdafi del
Estado, obligaciones de dar dinero yla moneda, etc.—, lp cual generé una
polémica profunda. El nuevo Cédigo con sus modificaciones fueron defi-
nitivamente realizadas y aprobadas mediante la ley 26.994 (octubre 2014).

Si bien me voy del tema que analizo, cabe recordar los cambiqs referidos
al derecho de familia, extendiéndose a otros aspectos de suma 1-mportan-
cia, cuestionables. Basta como un ejemplo las normas de capacidad, muy
importantes por ser el presupuesto de validez de los elementos de los con-
tratos —consentimiento, objeto y causa— que, partiendo de laya estable-
cida mayorfa de edad a los 18 afios, regula dos categorias de menores, una
suerte de capacidad progresiva: el que llega a los 13 afios es incapaz pero
se convierte en “adolescente”. Entre los 13 y los 16 afios tiene la posibilidad
de tomar ciertas decisiones con respecto a su cuerpo, en tanto que pasados
los 16 ya cuenta la aptitud de un mayor plenamente capaz a los fines de su
salud. Naturalmente, pasados los 18 se convierte en un adulto.

Véase al respecto los proyectados arts. 25y 26. El primer? califica como
“menor de edad” a la persona que no ha cumplido 18 afios, agregando
que “este Cédigo denomina adolescente a la persona mayor de edad que

(1) Publicado en “Obras del Instituto de Altos Estudios de la Facultad de: Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata’; 1930 (2 tomos). Es muy interesante verl.o.y,
en cuanto a la tarea que se desarroll6 para su confeccién puede consultarse GNECCO, Emilio,
“Algunas reflexiones acerca de la elaboraci6n de las leyes’, LL 1979-A-678.
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cumpli6 13 afios” El art. 26 refiere cuales son los derechos de su persona,
que antes he mencionado. (2)

Destaco estas normas vinculadas al presupuesto de validez de los ele-
mentos que estimo de diferente y dificil interpretacién para su aplicacién
por cuanto, en.ciertos casos, se relaciona con los contratosy, por cierto, sus
tratativas. Otros profesionales podrdn evaluar y opinar sobre esas y otras
normas que no hacen en forma directa al caso de la “frustracién del fin”

Pero debo dejar en claro que, por cierto, de ninguna manera cuestiono
todo el nuevo Cédigo. Su aplicaciény su interpretacién definiran el alcance
de las normas y su contenido.

II. Antecedentes

Elnuevo Cédigo Civily Comercial incorpora en su art. 1090 —en el capi-
tulo sobre extincién, modificacién y adecuacién del contrato— la norma
que denomina “Frustracién de la finalidad” No cabe considerarse como
algo nuevo, por cuanto la misma, con diferentes denominaciones y algunas
modificaciones, fue incluida en Leyes o Proyectos que cabe recordar: 1) Ley
de Unificacién de la Legislaci6n Civil y Comercial de la Nacién, Comisién
Especial del Senadoy Cdmara de Diputados —sancionado en Diputados en
1987y Senadores a fines de 1991—, elevado al Poder Ejecutivo fue vetado
por éste en su totalidad; 2) Proyectos posteriores: del Poder Ejecutivo de
1993 (Comisién designada por dec. 468/1992), Federal de 1993 (sancionado
por la Cdmara de Diputados) y el de 1998 (Comisién Honoraria, dec. PE
685/1995).

Respecto al tema que analizo, como un antecedente muy importante de
muchos afios atrds que me originé su tratamiento, debo recordar ymencio-
nar a un jurista y docente con el cual me formé desde mi incorporacién a
su Cétedra de Contratos, el Dr. Federico N. Videla Escalada, porque en este
asunto tuvo influencia, siendo compartido con otro ilustre jurista y profe-
sor, Dr. José Domingo Ray —ambos fueron designados en esta Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales (el primero de ellos fallecié hace
unos afios)—. Conjuntamente encararon la denominada “Frustracién del

(2) EnJornadas realizadas en la Facultad de Derecho UBA, sobre “Personas y familia en
el Anteproyecto de Reforma del CC de la Naci6n’, en que expusieron los tres juristas a quie-
nes se le encargé la tarea, en la sintesis realizada por uno de ellos explicé que en el antepro-
yecto la capacidad progresiva implica que quien es menor de 13 afios es incapaz, pero que
a esa edad se convierte en adolescente. Asimismo, la emancipacién sé6lo serd posible por
medio del matrimonio entre menores de 18 afios no requiriéndose autorizacion judicial.
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i i i i oalalista
fin del contrato’, un elemento uanHa}nte ublcado.o 1n'corporad i
delas denominadas causales de extincién de las obligaciones contra es,
que se relacionan entre sf pero que habitualmente se las analizan en con-
junto, aunque con algunas semejanzasy diferencias respectoa la extincién.

Me refiero a la “teorfa de la imprevisién” (o “excesiva onerosidaq so-
breviniente”), a la “imposibilidad de cumplimientc_)" y al;‘caso for.t}nto y
fuerza mayor”. Dejando un tanto delado ala denf)n.nnada suspensién del
cumplimiento’; norma del art. 1031 del nuevo Cadigo.

No todas estas causales se encuentran legisladas en nuestros Cédigos por
ahora vigentes, particularmente la que encaro que, una vez mas, s presenta
en el nuevo Cédigo Civily Comercial conla denomm.acmn d'e . Erustracm_n
de la finalidad” y en el texto inicia con “La frustracién definitiva de la fi-
nalidad del contrato” que, a la fecha, serd vigente en b'reve plazo —agosto
de 2015— segiin lo que se ha determinado por el Gobierno de la Nacién.

Pero, al margen, debe tenerse en cuenta que no se trata de rgadg novedos_o,
porque no s6lo anteriores proyectos sino nuestra do_ctrmay ]ur}sprudenm’a
ya habfan aceptado en muchos casos concretos la bien denomlnada.l teoria
dela frustracién del fin del contrato, aunque, veremos, se han cuestionado
algunos por considerar que no retinen los requisitos que la conforman.

I11. La norma del nuevo Cédigo

El mencionado art. 1090 propone: “La frustracion definitiva de .la ﬁnz}li_dad
del contrato autoriza ala parte perjudicada a declarar su resolucién, si tiene
su causa en una alteracién de caracter extraordinario de las circunstancias
existentes al tiempo de su celebracion, ajena a las’partes Y que supera el
riesgo asumido por la que es afectada. La resolucion es operativa c1.1ando
esta parte comunica su declaracién extintiva a la otra. S’l la f_rust.rac1f5n de
la finalidad es temporaria, hay derecho a resolucion sélo si se 1mp.1f1e el
cumplimiento oportuno de una obligacién cuyo tiempo de ejecucién es
esencial”. (3)

(3) Debe tenerse en cuenta que este articulo fue modiﬁca‘('io como otI”os, en este ?spet_:to
en un solo término: reemplazo de la causal “rescisién” por rg§o}’uc1én. Ese camtflo coin-
cide con mi opinién de siempre respecto a la causal “resolucién’, que ahora confirmo nsje-.
gln este articulo y reiteraré més adelante. En el proyecto CC 1998, art. 1059, se proponia:
“Brustracién de la finalidad. Conforme lo previsto en el art. 259 la frustre_lqlén d'eﬁmtlva de
la finalidad del contrato autoriza a la parte perjudicada a declarar su resc1s16n,. sital frustra-
cién proviene de una alteracién de carécter extraordinario de las qrcmstancnas existentes
al tiempo de su celebracién, yla alteracién sobreviene por causas ajenasa las partes y exce-
dentes al riesgo asumido por la que es afectada. La rescision es operativa cuando esta parte
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Los fundamentos del Proyecto, VI) Libro Tercero, Titulo II, Contratos en
general, punto 8 —Subcontrato, Extincién, modificacién yadecuacién del
contrato—, al aludir a las normas referidas en el capitulo antes mencio-
nado, nada explican. En el mencionado punto simplemente establecen
que “En relacién a la extincién, modificacién y adecuacién del contrato
se siguen las pautas del Proyecto de 1998, con algunas adaptaciones”,
También se sefiala, punto 2.6., que si bien la frustracién del fin del con-
trato “es un tema relativo a la causa, se lo regula en contratos porque es
su dmbito de aplicacién mds frecuente”; trascribe a continuacién el ya
citado art. 1090.

Es decir, si se pretende sustentar la nueva norma habré que buscar no so-
lamente en aquel proyecto 1998 sino en algunos anterioresy, especialmente,
en la doctrinay jurisprudencia. Es con esas bases que analizaré también la
incorporacién a los modos extintivos del contrato, que considero positiva
en la medida que se interprete como corresponde.

IV. La “frustracion del fin del contrato”, Su antecedente en las XIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Universidad Notarial Argenti-
na, Buenos Aires, 1991) (4)

Teniendo en cuenta la falta de ley al respecto, es importante recordar
estas Jornadas anteriores, como base a lo que se establece en el nuevo
Cédigo.

En ellas se fijé como uno de los temas a tratar la “Frustracién del fin del
contrato’, teniendo en cuenta el entonces Proyecto 1987 y antecedentes.

Presentamos, con el apoyo del Dr. Videla Escalada y los profesores de
por entonces mi Citedra de Derecho Civil, una ponencia, en la cual de-
fini y aceptaron esta causal de extinci6n con los siguientes términos: La
Jrustracion del fin del contrato tiene lugar cuando de un contrato bilateral
vdlido, de ejecucion diferida o continuada, la finalidad relevante —razoén
de ser— y conocida por las partes no puede lograrse —se ve Jrustrada—
por razones sobrevinientes ajenas —externas— a su voluntad y sin que
medie culpa.

comunica su declaracidn extintiva a la otra. Si la frustraci6n de la finalidad es temporaria se
aplica el inc. b) del art, 1057”,
(4) Participé en estas Jornadas y, juntamente con los Dres. Juan Carlos Palmero, Rubén

S. Stiglitz, Jorge Zago y Miguel Araya, nos designaron para la Comisién Redactora. Para la
exposicién de las conclusiones fui relator conjunto con Jorge Zago.
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Cabe aclarar que coincidi en general con la postura del Qr. Yidela Es—
calada en su trabajo conjunto con el Dr. Ray (5), siendo este tiltimo quien
conceptuaba asi: Se configura la frustracion del contrato cuando por cir-
cunstancias sobrevinientes y sin culpa de ninguna de las partes, se produce
un cambio en la naturaleza de sus obligaciones, transformdndose en alguno
fundamentalmente distinto a lo que se tuvo en mira al contratar, es decir,
que se convierte al contrato en algo diferente a lo convenido.

Ampliando lo referido a la ponencia presentada en las mencionad.as
Jornadas, incluyo sélo su Sintesis del contenido (i lqs puntos de ponencia)
—agosto 1991—, en el marco del Cédigo Civil en vigencia:

1. Para la mejor consideracién de la teorfa de la frustracién de'1 fin del
contrato, resulta necesario admitir la diferenciacién entre el objeto y la
causa —entendida como fin o finalidad— del contrato. (6)

2. El concepto de “objeto” del contrato debe quedar circunscripto a la
materia que lo integra o compone como requisito esencia.

3. El objeto como materia resulta claramente de! art. 953 del C()digo Qiyll,
aplicable al contrato no s6lo por la naturaleza juridicade éste' —acto juridico
(entre vivos, de contenido patrimonial)— sino por la remisi6én efectu_ada
por el art. 1167, 12 parte, del Cédigo Civil. Por tanto, componen el objeto
—segun el contrato de que se trate— los bienes o los hechos.

4. Los principios del art. 953 CCiv,, relativos al obje.to-materia aparecen
claramente ratificados por el Cédigo Civil al tratar dicho elemento en lgs
diversos contratos en particular (véase por ejemplo, art. 1327 y aun mas
concretamente arts. 1444. 1499, 1626y sus concs.).

5.La causa, entendida no como fuente sino como caus_a-fin, fin o finalidad,
apunta a un aspecto volitivo, por oposicién a la materia del acto.

Comunicacién que integraron y presentaron el 27/09/1984 a l“a Academlg Nac1on.al

de(ls))erecho y Ciencias‘f1 Sociale§ de Buenos Aéres: el DLr. i{AY,' I(:;sélla).(,: aiasa;’rustramén del fin
». el Dr. VIDELA ESCALADA, Federico, “La teorfa de f .

de%g)orétza::zl apoyo del Dr. Videla Escalada, al realizar mi tes"is del Do.ctora'fio El contrato
de concesi6n de derecho privado’] iniciada 1969 y aprobad:«_a sobresaliente” en 1971, y pui
blicada posteriormente como El contrato de concesién privada (Astrea, }974), anah(f:é r;e
art. 1167 del C6digo Civil y ss. —que era cuestionado ensu alcance— y C!BCIdl que serel ei a
al objeto, separdndolo de la causa o causa fin, en oposicién a otras opiniones que a_ldher an
el objeto ala causa y que, considero, ya no se sustenta esa (')pu.nén. Encuantoala dlge;:::ila
entre objeto y causa, entre otros trabajos puede verse el mas s1}'nple: GASTALD], Jos 3,
Introduccién al estudio del Contrato, La Ley, 2003, cap. V; Objeto y causa del contrato. Cri-
terio diferenciador, ps. 78/108.
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6.La causa, entendida como la “raz6n de ser” del acto juridico en general
o de su especie contrato, resulta proyectada desde la doctrina de aquél,
consagrada por los arts. 500 a 502 del Cédigo Civil, no obstante su desu-
bicacién metodolégica. También existen otras referencias a este elemento
dentro del Cédigo Civil.

7. En el &mbito del elemento esencial causa, entendido como finalidad, es
dable establecer una clara diferencia entre: a) La finalidad genérica de un
contrato, que se repite uniformemente en todos los contratos de la misma
naturaleza o, si se quiere, del mismo tipo yb) La finalidad o raz6n de ser —es
decir, la juridicamente relevante para ser considerada como causa— concre-
ta de los contratantes en cada contrato que se celebra, variable de contrato
en contrato y atin en cada contratante. En este aspecto cobran importancia
los motivos, en tanto sean juridicamente relevantes —determinantes—.

8. En la doble acepcién o aplicacién de la causa-fin tiene también una
doble importancia o utilidad: la referida a la letra a) del punto precedente,
a los fines de la calificacién del contrato —o acto—; la de la letra b) a los
fines de determinar la licitud o ilicitud del acto y también la teoria que
ahora nos ocupa.

9. Lateoria dela frustracién del fin del contrato apunta o toma como base
la finalidad concreta de cada contrato celebrado (letra b), sin perjuicio de

estar intimamente relacionada con el equilibrio contractual propio de los
contratos bilaterales.

10. La frustracion del fin del contrato tiene lugar cuando en un contrato
bilateral vélido la finalidad relevante y conocida para las partes no puede
lograrse —se ve frustrada— por razones ajenas —externas— a su voluntad
y sin que medie culpa.

11. La teoria de la frustracién no debe ser confundida con otras teorfas o
institutos que, como la imprevisién, la imposibilidad de cumplimiento, el
caso fortuito ola fuerza mayor, tienen similitudes, pero presentan distintos
componentes o efectos.

12. En nuestro derecho positivo la teoria de la frustracién tiene su marco
en la teorfa de la causa (fin), en la medida que demos a ésta su correcta
interpretacién y concrecién, separdndola del objeto-materia y también del
elemento consentimiento.

13. De “lege lata” (ley vigente, no a futuro) la teoria de la frustracién es
aplicable en nuestro derecho, a través de la teoria de la causa (fin). Debe
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propenderse a su desarrollo, como un remedio més‘ al desequilibrio con-
tractual sobreviniente o, mds atin, a la justicia y equidad.

14. De “lege ferenda” (legislar en el futuro) puec%e in(‘:f)rporarse expre-
samente la teorfa de la frustracién a nuestra legislacién, como causal
independiente de resolucién de los contratos, con pase fundamental enla
teorfa de la causa (fin) y orientada por sus principios. (7)

En las citadas Jornadas, tal como fue recomendado, se introdu)o en lgs
proyectos de codificacién a institucién inglesa de 1a frustration, como medl?)
extintivo de los contratos. Debe tenerse en cuenta que en la_lgy 2(?‘.994, dell
de octubre de 2014, se aprobé el Cédigo con algunas modlﬁc?qones; cabe
sefialar y reitero que en el tema que desarrollo hubo un cambio importante
respecto al art. 1090 referido ala frustracién dela ﬁnallflc_zd, puesse m_czdlﬁc.o
como un caso de resolucion, reemplazando como rescisién enla versién ori-
ginal. Este cambio implica la aceptacién de otros proyectos anteriores, que
yamencionéy que compart, querefierenala r:esolucwn: Leyde Umﬁcac’lén,
Comisién especial del Senado y Cdmara de Dlput.ados, luego vetada (w{ease
art. 1204, que incluye la frustracion del fin defl contrato, declarable medlan(';e
resolucién); del Poder Ejecutivo de 1993 (véase arts. 941 a 943); I"‘ederal e
1993, de la C4mara de Diputados de la Nacién (véase art. 1200, parr. 3°, que
también incluyé la frustracién del fin del contrato mediante la resolucion).

En las conclusiones de lege lata delas citadas Jornadas, se aprobaron por
mayoria las siguientes conclusiones (muy importantes):

I) Nocidn de frustracion del fin

1. Por mayoria: la frustracién del contrato es capitulo in‘hgrer‘lte.: alacausa;
entendida ésta como mévil determinante, razén de sero fm individual 0 sub-
jetivo que las partes han tenido en vista al momento formativo delnegocio. (8)

2. La teoria de la frustracién debe distinguirse de la imprevisién, de la
imposibilidad de cumplimiento, o del caso fortuito o fugrza' mayor, d’el error
y de la cldusula resolutoria, en razén de tratarse de un instituto autonomao.

.

(7) Lafundamentacién de esta ponencia se realiz6, como era de costumbre, por 1separ(ail-
do. De ella se tomé una gran parte del tema que me convoca. De'staco enla terminol ggiz:xs ;e
la ponencia que la causal en cuestién la consideré como resoluc16n_, no como rescision. Asi,
véase mds adelante, el articulo proyecto del nuevo cédigo fue modificado. |

(8) Disidencias: a) La frustracién del fin del contrato no en todos los casos alude a la
causa; enmarcéndose maés bien en el en el respeto al consentimiento de los contratos como
una causal objetiva vigentes. b) La frustracién del fin del contrato debe ser concedida sin
recurrir a la nocién de causa y se funda en el fin que integra inequivocamente el contenido
contractual y por ende se refleja en su sinalagma genético.
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II) Presupuestos de admisibilidad
a) Existencia de un contrato vilidamente constituido:

b) Por mayorfa: existencia de un acontecimiento anormal; sobreviniente;
ajeno alavoluntad de las partes; que no haya sido provocado por ninguna de
ellas; que no haya sido generado en su mora de ellas; que incida sobre la fina-
lidad del contrato de manera que se logre el motivo que impulsé a contratar,
al punto que desaparezca interés o utilidad en la subsistencia del contrato. (9)

IIT) Ambito de aplicacion

1. Por mayorfa: la frustracién del fin del contrato se desenvuelve en el mar-
co delos contratos bilaterales, de ejecuci6n diferida o de tracto sucesivo. 10)

IV) Efectos

1. La frustracién del fin del contrato en tanto importa la desaparicién
de la causa, sirve de presupuesto para el ejercicio de la accién resolutoria.

2. La resolucién importar4: a) que las prestaciones cumplidas por una
de las partes, antes de producido el acontecimiento frustrante, serdn re-
petibles, con excepcién de los gastos realizados por la otra, en la medida
de su relacién causal con la prestacion a su cargo; b) que las prestaciones
cumplidas y equivalentes en los contratos de ejecucién continuada o pe-
ribdica, de caracter divisible, se tendran por firmes.

3. Por mayoria: no es factible la revisién del contrato pues al haber des-
aparecido los méviles (causa impulsora) que determinaron a una o ambas
partes a contratar, al acto le faltarfa un elemento estructural, la causa, que
es precisamente la que sirve de soporte ala prestacién malograda. (11)

V) La frustracién del fin del contrato y la contratacién predispuesta

En los negocios con cldusulas predispuestas el predisponente no podra
exigirla resolucién ante la frustracién de finalidades propias no previstas en
el instrumento contractual, por tratarse de una alea implicitamente asumida.

(9) Disidencias: Ademds de los presupuestos anteriores afiade que los acontecimientos
deben haber modificado la base objetiva del negocio” b) La causa debe haber sido declara-
da en el “campo juridico’} conocida y aceptada por las partes.

(10) Disidencias: a) Afiaden alos bilaterales, unilaterales y onerosos. b) Afiaden también
alos contratos aleatorios. c) Afiaden también los contratos gratuitos. °

(11) Disidencia: la frustracién del fin del contrato puede dar lugar ala revision.
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Las conclusiones fueron aceptadas en un tnico despacho, pero con las
disidencias sefaladas.

Lege ferenda se sugirio:

Mayoria: se considera conveniente la consagracién legislativa dela frus-
tracién del fin del contrato. (12)

Minoria: la frustracién del fin del contrato no cqnstituye una causal
auténoma de resolucién. En razén de la consagracion .le.glslatlva de los
institutos de la teorfa de lalesién, dela onerosidad sobreviniente, del abuso
del derecho, del uso de los estdndares juridicos como la bl’lena fe, el p(lrden
publico, la moral y las buenas costumbres, tal figura estaria subsumida en

cualquiera de las precedentemente enunciadas.

Como corolario de lo decidido en las citadas Ior'na.das cabe teger en
cuenta la opinién de la mayoria, que muchos con'lpartlmos y que, d(? f1ima
u otra forma, se fueron introduciendo en los sucesivos proyectos m(I ifica-
torios parciales o totales. Y teniendo en cuenta que se ha acepltlado e nug;/:
Cédigo Civil y Comercial es importante lq resuelto en aquellas ‘]o_rna ’
que se tuvieron en cuenta en NUMeErosos libros, escritos o exposiciones.

Debo agregar que esas Jornadas fueron un irglpuls'o que motivo el es(tiu(}lo
de la causa. Su andlisis, segin mi criterio, llevé a reiterar que, dentrcl) t?éas
causales genéricas de extincién de los contratos —rescision, resc_)’um n,
revocaciéon—, correspondia ubicarla como un supuesto de resolqgion, qu(i
aniquila el contrato, al desaparecer uno de sus.eler'nentos esenci es(,scu;
es la causa-fin, en este caso en la acepcién .Qe fmah.d'ad concreta, raz nd e
ser, motivo determinante, COmo se reconoclo yadmiti6 en las meincgmlla as
Jornadas. Obviamente las partes, sobre la base de su'au'tonom a de ba vs)r-l
luntad, podrén evitar la resolucién, pero para ello practicamente debera
modificar el fin y, con ello, estaran acordando un nuevo contrato.

V. Larelacién de la frustracién conla causa-fin o finalidad (13)

Esta relacién resulta de una delas aplicaciones dela teorfa dela calusa-fm;
me refiero a la que caracterizo como la finalidad o raz6n de ser relevante,

. ia de la causa (fin) y su
12) Véase GASTALDI, José Marfa, Contratos I, Cap. X: La teoria )
rel(aciz')n con la frustracién del fin del contrato, 1= ed., 22 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1994, 1997.
(13) GASTALDI, Contratos I, op. cit. cap. X: ps. 216/234.
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variable de contrato en contrato y aun de contratante a contratante. En ella
se apoya la teorfa de la frustracién, por cuanto, en el supuesto de la finalidad
concreta de una de las partes, se enmarca precisamente también aquella
teoria. Dicho en otras palabras, la misma, en definitiva y segtin veremos,
contempla supuestos en que se ve impedida, frustrada, la razén de ser, el
motivo determinante, de un contratante.

En efecto, la teoria en andlisis apunta o toma como base la finalidad
concreta de un contrato celebrado y vélido estando también vinculada,
por cierto, con el equilibrio contractual propio de los contratos bilaterales.

Una vez més, la causa-fin se aplica para dar solucién a situaciones juri-
dicas controvertidas.

VL. Frustracidn de la finalidad o del fin del contrato. Terminologia.
Concepto. Requisitos. Doctrina y jurisprudencia

A fin de poder analizar e interpretar la norma propuesta en el nuevo C6-
digo, como asimismo su aplicacién, creo necesario desarrollar los diversos
aspectos que se mencionan en el titulo de este apartado.

VIL.1. Terminologia: la frustracion del contrato y la frustracion del fin —o
finalidad— del contrato

La palabra frustracion suele aplicarse en forma mas amplia en relacién
al contrato.

Generalmente denominada “frustracién del contrato”, abarca diversos

supuestos en que, de uno u otro modo, lo convenido entre las partes no
puede llevarse a cabo, se frustra. (14)

Pero cuando se alude a la frustracién —o finalidad— del contrato se ingresa
en esta especifica causal de extincién, en la cual la frustracién del fin o de la
causa-fin pasa a ser un supuesto especial dela genérica frustracion del contrato.
Pienso que delalectura del presente trabajo resultara claramente lo genéricoy
lo especifico. Pero quizé valga una aclaracién més amplia sobre los conceptos.

Es que la terminologfa frustracién del fin tiene su origen en el derecho
inglés y se remonta a su jurisprudencia, sefialandose como primer caso

(14) Sinos atenemos a la definicién del Diccionario de la Lengua Espafiola, frustracién
es “privar a uno de lo que esperaba, dejar sin efecto, malograr un intento, dejar sin efecto un
propésito contra la intencién del que procura realizarlo”.
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. Caldwell, sentenciado en 1863 (15), si bien antes la teoria habl.a
gi%z;l;lizada —pero rechazada— en 1647, Paradine c. Jane (respopsa'tc)ll-
lizando a un inquilino por el pago del alquiler, no obstante que habfa si 1o
privado de la tenencia del bien —no pudiendo obtener sus frgtos— porla
invasién de fuerzas armadas de un enemigo del rey —el principe gex:rnario
Ruperto—. Se resolvi6é que, no existiendo contractual'mente Prev;(sstade
exoneracién por tal hecho, no podia exim.irse de (Eumphr su obligacién de
pagar el arriendo. La solucién no se consideraba justa). (16)

Quiz4 para comprender por qué el d(.arecho inglés debio recurrlrla 1:
teorfa, vale recordar que el principio basico dg su dere_cho (Eontractue(li er.
la estricta obligacién de cumplir el compromiso _asumldo, sin que pu 1er301
eximirse por cambio de circunstancias, caso fortuito o'fu_erza mayor —((:éom
ocurria en el derecho continental, inspirado en el Cédigo Civil frances—.

Digamos que aquella terminologia abarcaba una nocién gmpha ge la
frustracion, sibien se puntualizé posteriormente? en los denominados Casos
de la Coronacidn, alos cuales més adelante aludlré Yocurre que, cuando ;el
incorporé a los institutos extintivos y es analizada, la frustmcz‘on delfin de
contrato, se recurrié como antecedentes a aguellos Casos. Dicho en otras
palabras, éstos sirvieron de base para calificar y conceptuar Fl 1nst1tutlo
que se fue incorporando y aplicando en el derecho de otros paises —enla

Argentina, sin estar legislada—.

Y en esa linea se considera que fue el derecho con'fingntal europeo —de
origen romanista— el que elabor6 el concepto restrictivo, la denorp}na;ia;
frustracidn del fin del contrato (17), opuesto a la ampl_la frustmcz.on e
contrato (18), extendiendo la antigua concepci6én genérica anglosajona.

e trataba de la locacién de un inmueble por cuatro qjas para organizar eventos.
Urf 1ifl)cesndio produjo la destruccién total del local. El locatario reclamé recla:;:é galnogey-r
perjuicios —existian antecedentes jurisprudenciales favm:ables—, pero se recl azul a e
manda, por entender que era un riesgo implicito que el qb)eto desa'parsclera, sin dp?ﬁ 1
locador. Se destaca que serfa el primer caso en que se aphf:é el término frui;(réacmlrzl R]SI T A?S f
Puede advertirse que se relacionala extincién con la ﬁpahdad del. contrato. :seb L 2
Alejandro E., “La frustracién del fin del contrato’ tesis, Academia Nacional de Derecho y
ienci ciales de Cérdoba, Argentina, 2011. N )
Cualg)la:g:se —respecto a los antgecedentes del derecho inglés y su andlisis (lie nuestro; ]E:
ristas Videla Escalada y Ray—, el trabajo mencionado en nota 5. En cuantoa 10? antece _2 n
tes, REZZONICO, Luis Marfa, La fuerza obligatoria del contratoy la teorfa de la imprevisién,
22 ed., Perrot, Buenos Aires, 1954, ps. 14y ss. y 57 y ss. Citaré luego otros trabajos pos_t((lenlo;g;:
(17) ESPERT SANZ, Vicente, La frustracién del fin fiel contrato, Tecnos, I,\'/Iadn i d,
LARENZ, Karl, “Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos), p. 142 tral 3
Carlos FERNANDEZ RODRIGUEZ, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, alude a la
i ibilidad de alcanzar el fin del contrato. s
lm(Ii(;S En nuestra doctrina, entre otros, podemos citar a LEIVA FERNANDEZ, Luis, “Frus-
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Siendo asi, marcando las diferencias de conceptualizacién, desde el punto
de vista dela legislaci6n, doctrina y jurisprudencia argentinas —y de otros
paises, latinoamericanos y europeos— se advirtié sobre casos de frustracién
del contrato que no se sustentan en la finalidad sino en otros elementos de
ese acto juridico, particularmente el objeto o la prestacién, separandose
asf de la finalidad, dela causa-fin, ya mayoritariamente aceptada como un
elemento diferente al objeto en el 4mbito de los contratos. ,

Del Cédigo Civil argentino de Vélez Sarsfield, actual por ahora, podemos
entre varios articulos rescatar, como ejemplos y entre otros, casos que se
pueden invocar, y se invocan, como “frustracién del contrato”; el falleci-
miento de quien debfa efectuar una obra y que habfa sido contratado por
sus condiciones, situacién ubicable en el art. 626 (19); la destruccién de la
cosa arrendada en la locacién de cosas, art. 1521 (20), imposibilidad del

vendedor de entregar una cosa cierta comprometida en una venta, art.
1413 (21), etc.

tracién, nulidad e inoponibilidad de los actos juridicos” Buenos Aires, LL 1987-D-1154, que
conceptuaba asf a la frustracién: “El supuesto en el que por causas ajenas a la voluntad de
las partes, no se obtiene o se pierde la obtencién del efecto inmediato tenido en mira para
la celebracién del acto. Es decir, aquellos casos, en los que se frustra por una circunstancia
ajena al deseo de los otorgantes la produccién del efecto deseado en forma directa e in-
mediata. Esa frustracién del efecto puede operar retroactivamente o no, en forma total o
relativa, es decir, erga omnes, o respecto de personas determinadas” MOSSET ITURRASPE,
Jorge, La frustracién del contrato, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Argentina, 1991, p. 67 ss.,
sefiala que “para algunos juristas, con el vocablo se alude a una teorfa originada en el De-
recho anglosajén, especificamente en el Derecho inglés, cuyo antecedente remoto estaba
confinado a la finalizacién de los contratos marftimos por la *frustracién de la aventura B
para nosotros, la frustracién del contrato es una teorfa receptada por los ordenamientos
jurfdicos de base romanizada, incluidos los latinoamericanos, entre ellos el argentino, para
aludir a la finalidad malograda, a las expectativas fracasadas, en orden a la base subjetiva u
objetiva del negocio”. Creo conveniente diferenciar bien la frustracién del contrato del caso
especifico de la frustraci6n del fin del contrato, que es la que contemplo en este trabajo. El
requisito de la causa-fin frustrada es la pauta de este singular modo extintivo. Puede verse
el andlisis del caso en FREYTES, op. cit., p. 115 ss.

(19) Art. 626 C6d. Civil argentino: “El hecho podré ser ejecutado por otro que el obliga-
do, a no ser que la persona del deudor hubiese sido elegida para hacerlo por su industria,
arte o cualidades personales” Se invoca como ejemplo, habitualmente, entre otros, el caso
del artista plastico para pintar un cuadro.

(20) Art. 1521 Céd. Civ. argentino: “Si durante el contrato la cosa arrendada fuera des-
truida en su totalidad por caso fortuito, el contrato queda rescindido. Si lo fuere sélo en
parte, puede el locatario pedir la disminucién del precio, o la rescisién del contrato, segiin
fuese la importancia de la parte destruida. Si la cosa estuviere solamente deteriorada, el
contrato subsistird, pero el locador estd obligado a reparar el deterioro, hasta poner la cosa
en buen estado”

(21) Este caso, los anteriores y otros, son citados por MORELLO, Augusto M., “Ineficacia
yfrustracién del contrato’; Abeledo-Perrot, 1975, p. 96 ss.
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El analisis de la frustracién del fin permitird marcar que esos casos no
ingresan en esta causal especifica, aunque sien otras quese cons1fiera.m ctlue.
frustran el contrato pero que habitualmente se ub.lcan en otros 1nst1t.\:1 0S:
imposibilidad, caso fortuito o fuerza mayor, por €] emplo. Se los considera
como medios extintivos y se denominan habitualmente de esa manera, no
como frustracion.

VI.2. Concepto y requisitos de la “frustracion del fin del contrato”

La frustracién del fin del contrato, en concepto descrip.tivo, tiene l.uga_u', en
mi opinién, cuando en un contrato bilateral vatido, dt.e e]ec_u’cmn d%fe:ll-((iia g
continuada (en alguna de las modalidades de esta clas:ﬁcacmn), lafinalida
relevante —razén de ser— y conocida, aceptada expresa o téc1tam(?n-te por
las partes, no puede lograrse —seve frustrada— por razones sobrevinientes
ajenas —externas— a su voluntad y sin que medie culpa. (22)

En mi opinién, son sus requisitos o presupuestos de funcionamiento que
resultan del concepto:

a. Contrato valido: si tuviera un vicio seria invalidante, nulo en su genests,
no en su etapa funcional en la que se ubica la frustracion.

b. Bilateral, lo que implica reciprocidad y equilibrio entre las prestaciones
y también onerosidad.

(22) GASTALD], Contratos I, cit. cap. X, p. 225. A veces se.la ha definido en fogcrlla mé:
amplia, mds descriptiva, comprensiva de una suerte 'de explicacién de su contelt'n o oed_
aspectos facticos. Asf se ha dicho: “La frustracién del ﬁn Qel contrato es un supuesto ;s;:i il
fico de ineficacia producido a consecuencia de la vanac.lén de lag cu§unstan(2i'«§s ob ]6en vas
presupuestas por las partes al celebrar un contrato vélldo! que impide la r% izaci el
propésito practico, basico o elemental que el acreedor aplicard a la prestéac1 n prome .
por el deudor, si ese propésito es también aceptado o presupuesto por este, pré)vocasr:3 do
que aquél pierda interés en el cumplimiento del gontrato al 9uedar desprovisto ?t su sen
tido originario” (FREYTES, op. cit., p. 232). Tamblén"vale sefialar un extenso eicrl 0s ©
la “Frustracién del Contrato en Derecho Hondureﬁo,.que era del <.:onoc1do Dr. glprgana(it ‘;
GUTIERREZ FALLA, a quien conocf y tuve la oportunidad de.anahzarlo cuando. fuct ;:
de un curso en Honduras, durante varios dfas, curso que realizé !a UBA en 1986; fue e(si e151;
concepto: “El principio dela frustracién del fin del contrato consiste en facultar g una '?i al
partes a resolver el contrato en aquellos casos en que, por aconteglrmentos sol reveni gsi
la prestacién objeto del mismo haya perdido su utilidad, haya sqhdo fuer(';l dg cam([t)(())m:_
interés juridico del acreedor, haciendo perder al contrato su sentido o razén di'?frlgsa
do de ESPERT SANZ, Vicente, La frustracién del fin de! c9ntrato, Tecnos, Ma1 id, 6 , P-
76); o sea, aquellos casos en que el fin contractual objetivo, expresado en e c‘(i)nltila ohse
ha transformado en definitivamente irrealizable, sin que por ello la prestacut)n e eut oIr
haya llegado & ser imposible (tomado de LARENZ, .Karl, Derecl}o de las Obllgacu();nes, .sé
traduccién espafiola, Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1958, p. 318). Como
advierte, la frustracién del fin no es un tema reciente.

LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO 21

c.Deejecucion diferida o continuada, o sea, no de ejecucién instantanea, en
tanto la alteracién dela finalidad debe aparecer en la etapa de cumplimiento
o funcional. Conforme las variables modalidades que sostiene la doctrina
respecto de la ejecucién diferiday dela continuada, existen supuestos en que
resulta dudosa su clasificacién. Aspecto que surge de esta causal extintiva.

d. Acontecimiento sobreviniente y ajeno a la voluntad de las partes. Re-
sulta similar en este aspecto a los que como extraordinarios e imprevisibles
menciona el art. 1198 del Cédigo Civil argentino (y el art. 1191 del Cédigo
aprobado y con vigencia a partir de agosto 2015), o sea, ausencia de culpa
—Sse agrega que no haya sido generada en mora—. El hecho que lo motiva
debe aparecer posteriormente ala celebraci6n del contrato y ocurrir fuera
de la voluntad de las partes, pues de no ser asi la situacién se enmarcaria
en otros institutos que producirfan la extincién pero mediante culpa. Cabe
sefnalar que el artfculo proyectado lo establece expresamente.

e. Elacontecimiento de aquellas caracteristicas que mencionamos deja de
ser causal de extincién en el caso de que se trate de un riesgo que se asumié
por laparte que pretende ampararse en la causal en an4lisis (cabe aplicar en
tal caso, asimilando ala fuerza mayor, lo que dispone el art. 889 del Cédigo Ci-
vil argentino, parte pertinente: Si la prestacién se hace imposible por culpa del
deudor, o si éste se hubiese hecho responsable de los casos fortuitos o de fuerza
mayor... la obligacion primitiva se convierte en la de pagar dafios e intereses.

f. Frustracién de una finalidad relevante y conocida, aceptada expresa o t4-
citamente. Acé aparece claramente la vinculacién con la causa —en el sentido
de finalidad—. Para determinar la existencia de este requisito serd necesario
efectuar una investigacién no sélo del contrato sino de las circunstancias
que rodearon el mismo en su génesis y en su funcionamiento. Ello es asf por
cuanto el fin relevante —razén de ser o motivo determinante (23)— no siempre
aparece con claridad, en forma expresa —como serfa silos contratantes lo han
especificado—, sino que resultard incluido ticitamente, conforme la actitud
de las partes y las circunstancias en que se concreté el acuerdo asf como el
conjunto de sus disposiciones.

g. Se dice también que la frustracién debe ser definitiva, porque si es
temporaria no cabe incluirla en la resolucién. (24)

(23) En otras palabras se ha dicho —LORENZETT], Ricardo Luis, Tratado de los Contra-
tos, Parte General, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 530— que “el elemento afectado es
la causa-fin, entendida como el motivo concreto que se persigue mediante la obtencién del
contrato, conocido por ambas partes”. Aclaro que considero que debe ser “conocido” en el
sentido de que, aunque no esté expresado, resulte claramente de las circunstancias del caso.

(24) Op. cit. en nota anterior, p. 533. En la préctica, si hay suspensién no hay frustracién,
la temporal no la configura, a punto que no hay extinci6n.
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Reitero, calificada y sustentada en los aspectos que la configuran, la
frustracién del fin se considera, en opinién que aparece COmo mayori-
taria, diferente a otros institutos que se encuentran més frecuentemente
legislados en los sistemas juridicos en general, como la imposibilidad de
pago, la imprevision, el caso fortuito y la fuerza mayor o, simplemente,
la causa-fin, por lo cual su andlisis y encuadramiento parecerfa inutil
pues se superpondria con esos otros institutos que en su aplicacién se
asemejan. (25)

Pienso que no es as{ y las comparaciones y diferencias entre ellos, que
més adelante efectuaré, llevarén a la conclusion que la frustracién del fin
es una causal extintiva diferente.

Volviendo ala causal en andlisis ejemplificaré con un caso emblemético,
que se cita como antecedente, originado enla jurisprudencia inglesa. (26)
Se trataba de la coronacién del rey Eduardo VII, episodio de gran tras-
cendencia en especial por el largo reinado de su madre la reina Victoria
__1837/1901—, lo cual prevefa un espectaculo destacado por el desfile del
rey. Pero éste enferma y se cancela el evento.

El contrato en que se acepta la teorfa de la frustracién (27) se produce
entre una parte que alquila su balcon ubicado sobre el lugar del desfile y

(25) As lo sostienen, en opinién que no comparto, RAY, Frustraci6n del contrato, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 83 ss; del mismo autor La frustracién del contrato, co-
municacién ya citada, efectuada ala Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, 27 de septiembre de 1984, Anales XXIX, nro. 22; también, RIVERA, Julio C., “La
relaci6n entre la frustracién del fin yla teorfa de la imprevisién’, ED 179-61yss., Argentina.

(26) Se trata delosllamados los Casos de la Coronacién —Inglaterra—, resueltos en 1903,
y me detendré en uno de los que se presentaron, por tratarse de aquel en que se puso en
practica la incipiente teotfa de la frustracién del fin (si bien tenia antecedentes ma4s remotos,
apartir de 1647). Recordemos en primer lugar que el principio bésico del derecho contractual
inglés era la estricta obligacién de cumplir €l compromiso asumido, sin que pudiera eximirse
por un cambio de circunstancias, caso fortuito —misfortune— o fuerza mayor —act of God
or the King s enemies—, si no hubiera un pacto expreso o la limitacién de responsabilidad en
el cumplimiento mediante una clausula expresa de exoneracién. La regla era entonces abso-
luta, a punto que obligaba a cumplir la obligaci6n pactada aunque ésta se viera afectada por
esas contingencias posteriores ala celebraci6n del contrato y ajenas a su control.

(27) Digo as{ por cuanto existi6 otro caso, “Herne Bay Steamboat Co. c. Hutton’, originado
en la misma oportunidad, en el que se admiti6 la demanda de pago formulada por los armado-
res del buque que habian ofrecido un crucero para ver la revista de la flota inglesa, revista que
no se realizé por el mismo motivo —desfile frustrado— pero sf el crucero, incluso con vista de
laflota. Y un tercero, “Chandler c. Webster’, también originado en el alquiler de una habitacién
para ver el desfile; fue 1a Corte de Apelaci6n la que rechazé la demanda, no obstante la simi-

litud con el caso “Krell c. Henry, fundamentdndose en que el derecho del arrendador al pago
total de 1a renta se habfa perfeccionado antes dela cancelacién del desfile y que la frustracién
no anulaba el contrato sino que relevaba a las partes de sus compromisos posteriores.
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la otra que lo contrata para ver el

tra [ paso del rey —caso “Krell c. Henry”—;
la finalidad aparecia nitida, el ver el desfile y no otra. Se habfa pagadl;)yuné
parte al contado; el resto serfa dias después, antes del desfile.

‘ Frq;:'asado és.te y frente al r'eclamo del arrendador y la reconvencién del

inquilino, el tnbur}al declar6 que resultando frustrado el contrato ambas

partes quedaban liberadas de sus futuras prestaciones. En otras palabras
]

el arrendador nada debi6 reintegrar y el atari i6
Sl Bl e a1t grar y el arrendatario no debié abonar el

b Iiln la ]urlsprudencia inglesa existieron otros casos vinculados a conflictos
: elicos, que se consideraron y se inclufan en esta similar norma, durante
as primeras y segundas Guerras Mundiales, etc.

| C@ibe §eﬁalar quelafrustracién del fin —o causa-fin— se aplica en muchas
egislaciones comparadas. Ese interesante ver el Contract Code de Harvey

Mc. Gregor y UNIDROIT, regla 6.2.1.; tambié 6di
Eod LA gl ; ién el Proyecto de Cédigo Eu-

Reitero y remarco lo ya antes referido al comienzo de la i6
gentina, es decir, las Jornadas Nacionales de Derecho Civil cflr:igg f l?elrll f;l ﬁre
participé prese’ntando la teoria de la frustracién, que ya he men’cionad%
analxza'do, teoria que fue aceptada por la mayorfa. Luego de esas Jornadas sz
fueron mcluyer'ldo en proyectos de Cédigo Civil que también ya he menciona-
do. Ter.na} muy importante porque implicaba aceptar la frustracién del fin sin
que existierauna norma expresada en el Cédigo Civil actual, no obstantelo cual
fue tomada en diversos casos que he mencionado y amplio a continuacién

VL.3. Jurisprudencia. Casos y doctrina

Nl:l?StI'a jurisprudencia no registraba gran cantidad de casos sobre “frus
tracion del fin del contrato’; aunque a lo largo de los afios, a partir de uf;
el tema comenz6 a difundirse a través de doctrina y, particularmenteqen
encuentros en que se incorporé para su analisis, se comenzé a plant,ear
en demandas de diverso tipo la posibilidad de su aplicacién, generand
sentencias y doctrinas contradictorias. & .

Mencionaré algunos fallos, con distintos contratos como base y circuns-

S 4

Asi, a modo de ejemplo, tomo un caso, que se complementa con otros
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Contrato de locacién de un local en un sg?p:'ingdcenll‘irj.o E;(};)(fzzlttzrg)é
imi 1 pedido de desa
al fracasar el emprendimiento y frente a ity
i i6n del fin, con base en que la empresa no cump
g O e coordina : el buen funcionamiento del
la obligacién de coordinar los recursos para amiento €
shoppigng. Diversos factores sobtevimentes;';q enosa lalsa [;il;tgz mgzalria::?i(s,iz
i rtur: ial cercano,
del predio, apertura de otro centro COmerct ( ot
isminuci6 ibli i or ello también las ventas—,
la disminucién del ptiblico consumidor y p e
%’levaron ala frustracién del fin del contrato celt?brado, al no poder (;Emg(l)rn
se con la finalidad y funcién del negocio previstas que, incluso, o ) 1gen "
al cierre definitivo. Aunque ello no estabat1 nacgnldlo extprr(ie(s,a(rlr;;ré rfdia a
i tividad del locata
contrato, teniendo en cuenta que la ac tari €
modo reievante del funcionamiento de todo el emprendimiento, se acepto

la defensa por frustracién del fin. (28)

Otro caso se origina en un contrato de prestaci(cl')n d? s_ervclic(})(r)l (tg Il)L:\r(lich
i a
i n el cual, con varios meses de anticipacion, ¢
B e contuato /] idadd i ios decidieron no
i 6 el precio. Los novios
de la novia contraté y pagé la totalida : ek
casarse con antelacién ala fecha prograrnade}, qu}ogﬁ i%ltlle lf:gizl g;gifllcl)) ]
i i6 juici e se inicio.
motivo de confrontacion en el juicio que se ! bia pedico
icio inicié juici estituido lo pagado, mientras q
servicio inici6 juicio para que le fuerar ( n que
duerio del negocio cuestion6 €l reclamo y reconvino por dafios y perjuicios
por el desistimiento unilateral de la contraparte.

En primera instancia se tipificé el contratcl) como(iocacil;’)ns (Ii)z 32;3 %1:)&;,1
6, exi d resolutoria de amba tesy,
aungue no se concreto, existia volunta 1to;
basei1 en el art. 1638 del Cédigo Civil (29), admiti6é ‘lieilfdemtaélcrl)alll.;r(l: (s)fgi.:ir;(:g
nci 4 ento diferente,
instancia se confirmd el fallo pero con arguim . R qulen
de la resolucién no fue delalibre voluntad deq
quelaverdadera causa e o dequien
5 ici — sistimiento de los novios, q
contraté el servicio —el padre—, sino el de: \
implicaba un hecho ajeno a aquél, que lo hizo saber con antelacién de 15

(28) CNCiv, sala H, “Carrefour Argentina c. Kids ando Co” LL 1995-C-18. Cabe sefialar

ntina ha considerado que este caso de frustraci6én del fin pue-

e e e ratarss i6 1522 del Cédigo Civil argentino de
de sustentarse, por tratarse de una locacion, en el art. o e bicado a0

] ] "
S. rescribe: “Si por un caso fortuito o de fuerza mayor, e L
Xssarq: ;fzar de la cosa, o ésta no puede servir para:i el1 obj eto d;(l)erl Z?zlﬁggzu%usgepizﬁi
{si6n del contrato, o la cesacién del pago del precio, t 10 p!
Esarl‘rasomgscl)zar de la cosa. Pero si el caso fortuito no afeg; aR Ik(i: Ic(())s;l 1;1:13[1:;1 ‘sllg (g?f;:tzrslez
i antes” En esta linea puede verse ) Ju 2 2
;:I(,I;{mi?a%?q}l}?lenos Aires, 2001, p. 368 y ss. Los casos mencionados pueden verse en
: . cit., p. 136 ss. ) .
FR(%.gA:;togsgg dgl Cédigo Civil argentino actual: “El duefio dg la. ol‘;ra pui;g:i ((ii:illslt:)rcgg (l;
j i6nd d, aunque se haya empezado, indemn >
ejecucién de ella por susola voluntad, L Do et I0s Juscos
astos, trabajo y utilidad que pudiera obtener p ontra !
g)::rsérs::se(glucir equitatlinmente la utilidad a reconocer si la aplicacién estricta de la norma

e e e
condujera a una notoria injusticia’
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dias; consideré que tal situacién privé de sentido, razén de ser y utilidad al
contrato, y de causa a la retencion del precio; la base objetiva del negocio era
festejar las nupcias, lo cual sabfa el locador, y se frustré por el desistimiento
de terceros. Este fallo (30) generd posiciones encontradas; por mi parte no
estoy de acuerdo (31), por cuanto si bien parecen dados los requisitos que
componen la frustracién del fin, la causa invocada —novios que desisten—
no puede considerarse como un hecho ajeno, maxime que no se contraté
bajo condicién alguna, es decir, no hubo causal de exoneracién sino una
suerte de riesgo, una intencién personal, que debe presumirse asumida.
Si se acepta que el contrato es una locacién de obra, tendria solucién en
aquel articulo del Cédigo Civil que, por un lado, permite el desistimiento
del contrato pero con la carga de abonar —en el caso, no recuperar— todo

el precio, pero atempera la solucién cuando tal carga implicaria una “no-
toria injusticia’ -‘

Otros diversos fallos, incluso de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
en situaciones muy disfmiles llevadas a juicio con invocacién de la teoria
de la frustracién del fin del contrato —o atin sin mencionarla— fueron re-
sueltos mencionando dicha teorfa, aceptandola o descartandola. El andlisis
de unos cuantos fallos (32) me lleva a considerar que aquella teoria no se ha

(30) Camara 12 en lo Civil y Comercial de la Plata, Sala Tercera, “Dominella c. Panade-
ria y Confiterfa Argentina’; 30/07/1987. No estoy de acuerdo con el fallo, aunque hay opi-
niones diferentes. Coincido con FREYTAS, op. cit., p. 138. Véanse otros casos, en que se
acept6 o no: CNCom., sala D, “José Morandeira c. Nobleza Piccardo” —se rechaz6—, La
Ley, 24/10/2001, p. 8; CNCiv,, sala F, “Turay c. Nahuel” —se acept6, con la base de que el
acreedor habia perdido el interés en el cumplimiento—.

(31) En contra: STIGLITZ, Rubén, Objeto, causa y frustracién del contrato, Depalma,
Buenos Aires, 1992, p. 22 y nota 51.

(32) Sdlolalectura detallada de las sentencias, en sus puntos principales, permite sacar
conclusiones, pues los casos son muy diversos y los argumentos muy disimiles (resuelven
con otras causales). Me atrevo a decir que en su mayorfa la teoria ha sido mal o dudosa-
mente aplicada, tanto para aceptarla como para rechazarla. Véanse otros casos, en que se
acepté o no, dudosamente: Cdmara Nacional en lo Comercial, sala D, 22/05/2001, “José
Morandeira c. Nobleza Piccardo” —se rechazd, con razén, pero el argumente no debié ha-
ber sido la “frustracién”—, La Ley, 24/10/2001, p. 8; CNCivil, sala M, 19/09/1991, “Dun-
kelman de Malkenson c. Pujol, —se rechaz6, con razén, pero aplicando indebidamente la
“frustracién’; tratdndose de un caso de “imposibilidad de cumplimiento—, LL 1992-E-118,
con nota; CNCiv,, sala F, 25/04/1996, “Turay c. Nahuel” —se aceptd, rechazandose la de-
manda, por aplicacién de la frustracién del fin, conla base de que el acreedor habia perdido
elinterés en el cumplimiento, pero puede sostenerse que se aplicé mal porque la prestacién
se habfa vuelto imposible de cumplir y siendo asf no se trataba de frustraci6n, pues ésta su-
pone que la obligacién a cargo del deudor es posible, pero el fin no—, LL 1997-D-341, con
nota que apoya el fallo; CNCiv,, sala A, 27/03/1995, “Penta Cars c. Karatas” —se rechazé la
aplicacién de la frustracién, argumento de primera instancia para admitir la demanda, y se

revocd el fallo—, JA 1996-11-204; CPrimeraApelCivCom., La Plata, sala 32, 03/12/1996, “Gar-
cfa Amigo c- Ledesma’, inédito —se rechazd la demanda invocando la frustracién del fin, lo
cual resulta cuestionable porque el contrato de locacién de cosas base del reclamo estaba
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aplicado debidamente o se ha aplicado indebidamente, es decir, se extendi6
a casos que no cumplen los requisitos, o se omitié aplicarla en otros que
sf los cumplian. Dicho en otras palabras, la frustracién del fin del contrato
no se ha consolidado atin en el derecho argentino, no se han establecido las
pautas claramente, lo cual torna equivoca la teorfa ante los casos en que
se intenta o pretende aplicar. Ello se traslada a la doctrina, que analiza y
exponey, fundamentalmente, a la Justicia, al Poder Judicial, que definelos
juicios a través de sus fallos; coincidirdn o no con las sentencias, pero en
el anlisis y en la préctica deber4 aplicar el art. 1090 del nuevo Cédigoy
elaborar un criterio definitivo o, de lo contrario, en caso de diferentes fallos,
se recurrird, segiin los casos que consideren, alos “plenarios”

VIL Los diversos institutos que se relacionan con la frustracién del
fin del contrato

En tanto la frustracién del fin en el nuevo Cédigo y dado las posiciones
encontradas, teniendo en cuenta los diversos institutos que se relacionan
con el tema en andlisis —imposibilidad de cumplimiento, frustracién del
finy excesiva onerosidad sobreviniente (imprevisién), que se vinculan con
la extincién de los contratos—, considero agregar algunos comentarios al
respecto.

Como la imposibilidad y el caso fortuito —causales extintivas—, la frus-
tracién conlleva la extincién del contrato en el caso de que su finalidad —o
al menos la de un contratante—, relevante y manifestada —o conociday
aceptada expresa o implicitamente— no pueda cumplirse.

extinguido al iniciarse el juicio—; CNCiv., sala M, 13/10/1997, “Alerse c. Carrefour” (similar
situacién al fallo comentado respecto a la empresa demandada) —se aplica la frustracién
del fin, correctamente, aunque la doctrina ha cuestionado respecto al resarcimiento—, LL
1998-E-565, con nota; Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 15/03/2007, “Rinaldi c. Guz-
mén Toledo”, LL, suplemento especial del 21/03/2007. Se trataba de un caso de ejecucién
de un mutuo, involucrado en las leyes de pesificacién —ley 25.561, sus complementarias,
decretos, etc.—; el fallo fue por unanimidad pero con diferencia en los argumentos de los
votos; en primera y segunda instancia se declaré la inconstitucionalidad de las citadas leyes
y se aplicé el “esfuerzo compartido”. El Superior Tribunal declaré ineficaz la renuncia a la
teorfa de la imprevisién que se habfa pactado en el contrato, admitiendo el reajuste “de
conformidad con la excesiva onerosidad sobreviniente, la frustracién del fin del contrato
y la afectacién de derechos fundamentales” (voto de los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni). Si
bien se considera acertado el fallo, coincidimos con quienes entienden que se han citado
como fundamentos tres institutos disimiles, lo cual lo sustentamos en las comparaciones
que efectuamos en este trabajo. Para el analisis de los casos mencionados puede verse FRE-
YTAS, op. cit., ps. 136/181; también, APARICIO, op. cit., t. IL, p. 367 y ss., GIANFELICE, Mario
C., La frustracién del fin del contrato, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 165 ss.
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Dentro delas causales genéricas de extincién de los contratos —rescisién
resolucién, revocacién—, la he ubicado como un supuesto de resolucién'
que aniquila el contrato, al desaparecer uno de sus elementos esenciales’
cual es la causa-fin, en este caso enla acepcién de finalidad concreta, razc’n;
de ser, motivo determinante. (33)

Lq norma proyectada —art. 1090, Cédigo 2015— consideraba a la frus-
trac155n extintiva como un supuesto de “rescisién’; pero ya he sefialado que
mediante la ley 26.994, el término fue remplazado por “resolucién”

Adhiero a ese cambio de la citada ley, porque siempre lo he expresado y
loreitero. Sibien lo admitfa en opinién minoritaria, creo que ahora se acep-
tard el criterio por el cambio en el citado articulo. Es que la rescisién es un
modo extintivo bilateral, un supuesto de distracto. En aquellalinea defendf
siempre mi postura de que la extincién por frustracién del fin ingresaba en
el supuesto de resolucién. En este caso, cabe sefialar nuevamente que ya
el Proyecto del Poder Ejecutivo y el Federal, ambos de 1993, siguieron ese
criterio —resolucién—. Lo mismo ocurrié, antes de ellos, en las yaindicadas
Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 1991.

También se ha dicho, confirmando la resolucién para el caso de la frus-
tracién: “La rescisién no puede ser un efecto automatico de la pérdida del
fin. Nisiquiera es suficiente, como prevé el art. 2012 del Proyecto, la comu-
nicacion del afectado a la contraparte, anoticidndolo sobre su desinterés
en la prestaci6n. Antes bien, se requiere de una peticién judicial concreta
articulada a través de una demanda o reconvencién, que permita un exa-
men detenido de los miltiples y complejos aspectos de procedencia que
la figura requiere”. (34)

vaiamente las partes, en base a su autonomia de la voluntad, podran
evitar la resolucién, pero para ello practicamente deberdn modificar el fin
y, con ello, estardn acordando un nuevo contrato. (35)

(33) Asi se admitié y reitero en las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos
Aires, 1991, en la recomendacién IV.1.de la Comisién 3: “La frustracién del fin del contrato
en tanto importa la desaparicién de la causa, sirve de presupuesto para el ejercicio de la
z«~1cci6n resolutoria” Asf lo he sostenido en esas Jornadas y en posteriores trabajos. Cabe se-
fialar que, antes de dicha reunién, las IV Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial
y Procesal, Junin, Pcia. de Buenos Aires, 1990, entre sus recomendaciones sobre el tema de
la “Frustracién del fin del contrato’, simplemente admitieron que “la frustracién del fin del
contrato, una vez configurados los supuestos de aplicacién, constituye causal de extincién”,
pero no establecieron cual.

(34) Véase FREYTAS, Alejandro E., “La frustracién del fin del contrato y el Proyecto de
Cédigo’; LL, 22/05/2013.

(35) Reitero este criterio que impuso la mayorfa de la Comisién 3 de las XIII Jornadas
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En principio, como efecto dela resolu_cién, habra que volv:r lfes c;izlseil
estado inicial, es decir, que las prestaciones cgmphda.s seli1 n ug siend(;
salvo las equivalentes en los contratos de ej ecuc16p continua ; :s que,
divisibles, se podran tener por firmes segun las circunstancias.

VIIL La frustracion del fin frente a otras causales extintivas

Me parece importante cotejar la frustracion d(.al ﬁn con 1otros ;nft(lilli(t);
extintivos. Lo haré con la imposibilidad de cun%p.l{mlento, el caso fo
y la excesiva onerosidad sobreviniente (imprevisién).

VIIL 1. Frustracién del fin e imposibilidad de cumplimiento

Es sutil establecer las diferencias entre frustracién del fin e imposibilidad
de cumplimiento.

En mi criterio, la primera 'y sustancial c}a}ve de las dife'renc1a§'e?;r: ilr;cé
y otro instituto reside en que la imposibllzda.d —m'atenal y (l) ]ei) ;i e
vincula con el objeto en si del contrato —o, si se qtfue-re, con ta omagS cion
en él originada—, mientras dueenla frustracu_’)n, si blenlex1_s e uno L
de imposibilidad de cumplir el contr_ato, la misma se re acmrrtlade Al
objeto sino con la finalidad o causa-fin. (36) Obviamente, parto

Nacionales de Derecho Civil, 1991, cit.: “IV.3. No es factibl: la reYisién delui;n:’r:t(;rﬁll:g:
i i impulsora) que determinaron a
al haber desaparecido los méviles (causa imp ol s procitfien
ntratar, al acto le faltarfa un elemento estructu'r , la causa, Cise
{Jaa;t:: :igge de soporte a la prestacién malograda” La minorfa opiné por la posibilidad de
re??ffla‘?nﬁREBBIA, Roberto H., “La frustracién del fin del contra{:)’; Sn V{;s%;algt (11291) 11;2;21%
i imi brevinientes que alter:
dice con razén que los acontecimientos so > . °| megncl
incidi y idad debe resultar inalcanzable, aun !
deben incidir de forma tal que “la finalida be D i
i i inando la desaparicién de la causa del acto jul .
prestaci6n sea posible, determm : o e o v objeto dela cat
ici ini i he sostenido que, para diferen .
D Al caitesiomén sl nsiderar al primero como “los bienes o
sa-fin o finalidad, el criterio més simple y claro es co ) e
i ivi tino, en relaci6n a los actos jurl , q
los hechos” —conf. art, 953 del Cédigo Civil argentino, : s
i i 1167, ubicado en los contratos, primera parte q
se puede aplicar en funcién del art. »ul O, B o ser o
i - damente, como la
te a aquel articulo— y la causa 1.in,'re.sum1 oo an iy e
tivo determinante— del acto juridico o del contrato, fina rlos
::gt:s en conjunto o individualmente” Asf me he pronunciado en GAISS’)I"?%%&JZI :(?éilg:ﬁ
de concesién privada —tesis del Doctoradg—;’ﬁ Astrelz;, B:llzr;o:i ﬁ;esl,%l/l,%s/lggl; ion al
estudio de los contratos comerciales, De Belgrano, bue , 1981 bt
i i A final (una aproximacion al te
duccién al estudio del contrato, La Ley, 2003; Causa , ks
i i j Bueres, Hammurabi, Buenos
, publicado en Libro de Homenaje al Dr. Alberto J. 3 B
1}';1;;1}152%)01;: La causa “fin”: actualidad y utilidad’, LL: 2010; etc. Véase, para i aaé(ll;s:iscgel\}a
teorfa de la causa, entre otros, en la doctrina argentina, VIDELA ESSOALMADari;no e caus;
La causa final en el derecho civil, Abeledo-Perrot, 1968; GAGLIARDO, 3
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—mayoritariamente admitida por la doctrina y jurisprudencia argentinas
y reconocida expresamente en legislaciones extranjeras— que dentro de
los elementos o componentes esenciales del contrato —también del acto
juridico— deben separarse el elemento objeto del elemento causa —en su
acepcion fin o finalidad—, en especial el motivo concreto del acto de que
se trata. Nuevamente son los casos de la coronacién que permiten arrojar
luz para efectuar la comparacioén y establecer las diferencias.

En ese precedente, el objeto del contrato, en el sentido de la cosa y su
uso —o, si se prefiere, la ejecucién de la obligacién—, no era imposible de
cumplir; si se quiere, tampoco la finalidad genérica —que permite calificar
un contrato dentro de un tipo o considerarlo atipico—. (37) El inmueble
y sus ventanas o balcones y el uso de estos —objeto— eran posibles. Mas
la finalidad como motivo concreto esencial era ver el desfile, para ello se
habia contratado y result6 frustrado ese fin, sin posibilidad de lograrlo.

Otro punto de diferenciacién lo encontramos en los caracteres del con-
trato sujeto a imposibilidad o a frustracién del fin.

Laimposibilidad tanto puede darse en los contratos de ejecucién instan-
tdnea o inmediata como en los de ejecucién diferida o continuada o tracto
sucesivo o fluyentes, mientras que la frustracién no se aplica en aquellos
—ejecucion instantdnea o inmediata— y, como ya sefialé, conforme las
diversas modalidades de los de ejecucién diferida o continuada que plantea

la doctrina, existen supuestos en que resulta dudosa la clasificacién de la
frustracién dentro de alguna de ellas.

No obstante las diferencias entre imposibilidad y frustracién del fin, no
puedo dejar de considerar que en algitin caso la confusién se pueda producir,

o bien el supuesto se resuelve aplicando una u otra teorfa correctora, pero
erréneamente a mi juicio. (38)

En tal sentido, se puede citar el inc. 3¢ del art. 1604 del Cédigo Civil ar-
gentino —conclusién de la locacién por pérdida de la cosa arrendada—.

Juridica, Abeledo-Perrot, 2009. Esta posicién que asumi fue reflejada, en forma expresa o
técita, en proyectos de reforma y/o de unificacién de los Cédigos Civil y de Comercio —véa-
se desde el Anteproyecto de Bibiloni, 1926, el Proyecto del Ejecutivo de 1992/3, el Proyecto
Federal de 1993, el Proyecto de 1998—.

(37) Recordemos que fue CAPITANT, H., De la cause de obligations, Paris, 1923, quien
sefialé que todos los contratos de la misma naturaleza tienen una misma causa-fin genéri-
ca, que se repite en ellos invariablemente y que sirve para calificar un acto, para tipificar un
contrato. También, por oposicién, para detectar un contrato atipico.

(38) Véase al respecto los fallos de la justicia argentina que he analizado desde el punto
de vista de la frustracién de la causa.
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Cierta vinculacién con esta normala encontramos en el art. 1203 del nuevo
Cédigo—. (39) Pero aun asi se puede encontrar la diferencia.l;' basta con
volver a la distincién entre la materia —objeto— y el fin —volitivo—. Si se
establece de este modo, al menos en mi opini6én, no tnica por cierto, la
norma citada no seria un caso de frustracion del fin sino de imposibilidad.

De cualquier manera, tanto la frustracién del fin como la imposibilidad
son, seglin vimos, causales de extincién de las obligaciones o del c.ontrato,
pero con algunas diferencias respectoala aplicaciéony consecuencias, pues
cada una de ellas presenta ciertas caracteristicas propias.

Desde un punto de vista practico se pueden considerar como de ef(?ctos
similares, en tanto ambas extinguen la relacién obligacional, pero existen
situaciones diversas respecto a la responsabilidad de las partes, por ejem-
plo las que consagran los arts. 889 y ss. del Codigo Civil arge_ntino..(4.0.) En
el nuevo C6digo podemos citar el art. 955 que se refiere a la imposibilidad
de cumplimiento. (41)

VIIL.2. La frustracién del fin y el caso fortuitb

Resulta quiz4 m4s dificil o complicadala distinci6n entre el caso foru{i’to
o fuerza mayory la frustracién del fin. Pero habré dellegar ala conclu§1on
de que son dos causales que se puedeny se deben diferenciar entre si.

En cambio, la imposibilidad tiene una estrecha vinculacién con el caso
fortuito, a punto que suelen asimilarse.

(39) Art. 1604 Céd. Civil vigente: “La locacién concluye:... 3° Por la pérdida c_ie la cosa
arrendada” Art. 1203 del nuevo Cédigo: “Frustracién del uso o goce de la cosa. Si por caso
fortuito o fuerza mayor, el locatario se ve impedido de usar o gozar dela cosa, 0 esta no pue-
de servir para el objeto de la convenci6n, puede pedir la rescision del contrato, 0 la ces_ac16n
del pago del precio por el tiempo que no pueda usar o gozar de la cosa. Si el caso fortuito no
afecta a la cosa misma, sus obligaciones continian como antes’. ) )

{40) Me refiero alas causales de excepcién de responsabilidad en .el supuesto de imposi-
bilidad de cumplimiento, que no encuentran similares en la frustracién fiel fin: art. 889 Co6-
digo Civil argentino: culpa del deudor, asuncién por éste del caso fortuito o f.uerza mayor,
su mora, supuestos en los cuales debe abonar dafios ¢ intereses; art. 890: pérdida ¢’ie la cosa
cierta —destruida o colocada fuera de comercio o desaparecida (art. 891)—, _que_solo obliga
a reparar en los supuestos del art. 889; demostracién de que hubierg perecido 1gualmen'te
en poder del acreedor (art. 892); cosas inciertas no fungibles detel_‘mma.das por su especie,
no hay imposibilidad y la obligacién se resolver4 en el pago de da:}os e intereses (art. 8_9f1)-

(41) Art. 955: “Definicién. La imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y de.fimtu_ra
de la prestacién, producida por caso fortuito o fuerza mayor, extingue la obligacién, sin
responsabilidad. Si la imposibilidad sobreviene debido a causas unplftab!e'as al deudor_, la
obligacién modifica su objeto y se convierte en la de pagar una indemnizacién de los dafios
causados”.
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En cuanto a la diferencia entre la frustracién del fin y el caso fortuito, vuel-
ven a ser de utilidad los casos de la coronacién, dado que éstos y muchos
otros supuestos o antecedentes de frustracién parecerian entrar en aquellos
conceptos de caso fortuito o fuerza mayor, o en alguno de ellos. La respuesta
correcta surgird al analizar y determinar, detenidamente, qué es lo que se
“frustra” en unoy en los otros casos a comparar. El andlisis que me propongo
en este punto resultard similar al realizado respecto a la imposibilidad, en
tanto éstay el caso fortuito o fuerza mayor se asemejan, si partimos dela base
que una u otros configuran “obstdculos insuperables”. (42)

En el “caso fortuito” —también en la “fuerza mayor”— se trata del incum-
plimiento de la obligacién asumida —al igual que enla “imposibilidad”—,
incumplimiento originado en esas causales, en la medida que no sea un
supuesto justificable.

En la “frustracién’; en definitiva, la obligacién en sf se puede cumplir —en
aquel caso de la “Coronacién” el uso del balcén estaba disponible—, pero
es el fin el que no puede cumplirse y entonces el acto deviene sin sentido,
inttil. En efecto, digo una vez mads, el balcon estaba disponible, se podia
hacer uso de él, pero la finalidad por la cual se contraté no era posible de
cumplir. No se impide materialmente el cumplimiento por el deudor —
como ocurre en el caso fortuito o fuerza mayor— pero si el cumplimiento
de la finalidad. Frustrandose la causa-fin, elemento esencial del contrato,
éste no se puede cumplir, el acreedor pierde su interés, aunque la ejecucién
de la obligacién en si fuera posible.

Si enmarcamos el cumplimiento de la obligacién dentro de la califica-
cién “genérica” de la causa, la distincién subsiste, pues no se cumpliria la
denominada causa “individual” -

En cuanto alos efectos, cabe diferenciar: 1) el fin frustrado no puede re-
ponerse, el contrato queda extinguido, salvo la revisién por las partes y su
modificacién de comiin acuerdo —en realidad, un nuevo acto—; 2) no se
trata de un incumplimiento sino de desaparicién del motivo determinante;
3) el caso fortuito o fuerza mayor exime de cumplimiento aunque pueda
considerarse el supuesto de incumplimiento “transitorio’, conforme las
circunstancias; 4) la frustracién no implica exoneracién de responsabilidad
por incumplimiento, pues éste no se da, sino que se extingue el contrato
por no concretarse la finalidad perseguida.

(42) Asilos califica LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. I,

Perrot, Buenos Aires, 1961, nro. 195, p. 286.
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VIIL3. La frustracién del fin y la excesiva onerosidad (imprevisién)

En alguna opinién, que no comparto, se ha querido ver en la frustracién
del fin una aplicacién de la teoria de la imprevisién, partiendo del argu-
mento de que ambas exigen la alteracién dela base objetiva del negocio por
circunstancias sobrevinientes ajenas a las partes y también consideradas
como “extraordinarias” e “imprevisibles”.

Una sola precisién es suficiente, a mi criterio, no tinico por cierto, para
distinguir ambos institutos. En el caso de imprevisién se mantiene la posi-
bilidad de cumplir, aunque el incumplimiento resultare més gravoso, atin
muy gravoso. De allf que se identifica esta teorfa de la imprevisién con la
expresién “excesiva onerosidad sobreviniente”.

Por el contrario, cuando el contrato celebrado ve frustrada su finalidad
ella no puede ser cumplida y de tal modo el acreedor no tiene ya interés
en el negocio, al desaparecer su finalidad.

Desde otra perspectiva, la imprevisién altera el equilibrio econémico
N s ”
del negocio, la frustracién del fin —no del objeto— hace perder “interés
al acreedor.

Tomando nuevamente el referido al alquiler del balcén, este ejemplo de
frustracién se separa claramente de la imprevision.

No se trataba de agravar la prestacin, no se solucionaba la situacién
con un reajuste, ni atin con un mayor o menor precio; el “incumplimien-
to” no podfa ser compensando de esa manera, nada evitarfa la frustracién
originada en la enfermedad del rey, que implicaba el cumplimiento de la
finalidad esperada.

Cabe también diferenciar ambas situaciones desde otro aspecto, cual es
si la parte perjudicada, en uno u otro caso, tiene o no accién para pedir la
readecuacion del contrato.

En el caso de la imprevisién se admite el reajuste; no ocuire asf en la
frustracién. En este supuesto no consideramos posible la “readecuacién”
o “reajuste” por cuanto, en definitiva, ello implicarfa el cambio del fin, pues
éste result6 frustrado.

Las circunstancias que frustran el fin del contrato no pueden ser re-
puestas —ni atn por via judicial— pues no se trata de buscar equilibrio
en las prestaciones, en tanto lo que se afecta es la finalidad prevista que se
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vuelve imposible de cumplir. Al margen, cambiarfa un elemento esencial
determinado por las partes.

Claro esta que las propias partes en conjunto, con base en la autonomifa de
la voluntad, podrfan evitar la resolucién, si bien para ello deberan modificar
el fin, con lo cual, en definitiva, tendrian que realizar un nuevo contrato,
pues deberian introducir un elemento esencial diferente.

Es por eso que la teorfa de la frustracién del fin no prevé ni autoriza la
accién de readecuacién del contrato —sélo es posible celebrar otro, por
cambio de un elemento esencial—, pues el fin previsto es de tal relevancia
que no cabe sureemplazo. Desaparece asi el elemento esencial causa —en
el sentido de finalidad—, con lo cual corresponde la extincién del acto por
no cumplirse el fin perseguido, ingresando en la causal de resolucién que
se ejerce mediante la accién resolutoria.

Distintos son los efectos de la aplicacién de la teoria de la imprevision.

Es que en la imprevisién no hay frustracién sino agravacion de las pres-
taciones para una de las partes, que es la que podra ejercer la accién por
la excesiva onerosidad sobreviniente que la perjudica.

En otras palabras, la prestacién podria —objetivamente— cumplirse, pero
de forma tal que se hace muy gravosa para una de las partes, desequilibrando
el contrato, alterando sus bases econdémicas, lo cual permitiria la resolucién.

Pero en este caso se da un recurso —que lo distancia del supuesto de frus-
tracién y que he contemplado—, consistente en la posibilidad de ofrecer un
reajuste ante el pedido de resolucién del perjudicado o atin, en otra interpreta-
cién —de ninguna manera pacifica— solicitando la parte que sufre el agrava-
miento tal reajuste directamente en la demanda quelaley le permite plantear.

En sintesis, reitero que la imprevisién admite la posibilidad de la reade-
cuacion del contrato que, porlo demads, serd definida porla justicia —salvo
pacto de las partes— la que tiene facultades, de acuerdo a las circunstan-
cias, de salvar el acto mediante la modificacién de la ecuacién econémica,
restableciendo el equilibrio de las prestaciones. Asf 1o hemos visto en la
jurisprudencia argentina en situaciones diversas que he ya mencionado
—hiperinflacién, devaluacién severa, “pesificacién”—. La readecuacién
estd prevista en el art. 1091 del nuevo C6digo, referido a laimprevision. (43)

(43) Art. 1091: “Imprevisién. Si en un contrato conmutativo de ejecucién diferida o per-
manente, la prestacidn a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, por una
alteracién extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, sobre-
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IX. Requisitos de aplicaci6n de la teoria de la frustracién del fin del
contrato (44)

Sintetizo parte de lo cual ya inclui y/o analicé precedentemente:

1. Que el contrato sea bilateral, onerosoy conmutativo.

2. Que sea aplicable a los contratos conexos.

3. Que la frustracién sea definitiva y no temporal.

4. Que la causa tenga una causa-fin.

5. Que la causa se haya incorporado al contrato.

6. Que sea de cumplimiento diferido y no impida el cumplimiento.

7. Que se frustre el fin yla frustracién se origine en hecho ajeno alas partes.

X. Conclusi6n: anlisis de la norma en cuestién. Mi opinién (45)

X.1. He anticipado mi opinién referida a la conveniencia de la introduc-
cién en nuestralegislacién de la causal extintiva denominada frustracién del
fin. Ello no implica, por cierto, aceptar el criterio de reemplazar totalmente
nuestros Cédigos Civil y Comercial, aunque si admito la unificacién de los
mismos. Lo he expresado desde siempre frente a los diversos proyectos pro-
puestos que, hasta ahora, como bien sabemos, no habian sido aprobados.

Respecto al Cédigo Civil y Comercial, proyectado en 2012, ya aprqbado y
que se ha establecidola fecha de inicio —agosto 2015—, en las condicionesy

venida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta ti.ene
derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accién o como excepcién,
la resolucién total o parcial del contrato, o su adecuaci6n. Igual regla se aplica al tercero a
quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y
al contrato aleatorio si la prestacién se torna excesivamente onerosa por causas extranas a su
alea propia” Adviértase que también en este articulo se reemplazé "resc{siép” por “resolu-
cién’, término y concepto que al igual que el art. 1090 acepto conforme mi criterio.

(44) Estos requisitos tienen como base lo publicado en el Cédigo Civil y Comercial 2015,
de RIVERA-MEDINA, y es en el art. 1090 que LEYVA FERNANDEZ, Luis analiza la fFusu:a-
ci6n. Al margen, lo expuesto y/o publicado por mf, en varias exposiciones y en pubhcacu_)-
nes que me solicitaron y fueron presentadas —véase particularmente Revista del Colegio
de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y en presentacién que realicé a pedido de la
UBAy que est4 entregada para su publicacion—.

(45) Analizada y sustentada en varias opiniones que mencionaré.
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época que se ha definido no puede suponerse que sea vetado, como ocurrié
en el Proyecto 1987. Alolargo de este escrito, fueron varios los antecedentes
que mencioné, particularmente los referidos a los diversos proyectos ante-
riores al nuevo C4digoy que introdujeron la “frustracién del fin del contrato”

Agrego este breve comentario final:

El Proyecto de “Reformas al Cédigo Civil’, realizado a pedido del Mi-
nisterio de Justicia de la Nacién y elevado en mazo de 1993, proponia el
art. 943 en estos términos: La frustracion del fin del contrato facultard a la
parte perjudicada a resolverlo. Ello acaecerd cuando por un acontecimiento
anormal, sobreviniente, ajeno a la voluntad de las partes, no provocando
por alguna de ellas y no derivado del riesgo que la parte que la invoca haya
tomado a su cargo, se impidiere la satisfaccién dela finalidad del contrato que
hubiese integrado la declaracion devoluntad. Las prestaciones realizadas por
cada una de las partes que hubiesen sido cumplidas y fuesen equivalentes,
quedardn firmes. No habrd indemnizacion de dafios.

Se advierte en esta normay en la nota al pie, que el elemento dela frustra-
cién se configura como resolucién —no como rescisién—, lo cual confirma
mi opinién que incluf en el Proyecto de las Jornadas de 1991, que optaron
por la resolucion.

Una vez mas sefialo que en el nuevo Cédigo, mediante la ley 26.994, ya
analizada, en el art. 1090 se modificé rescisién por resolucion.

Veamos ahora el andlisis de dicho articulo. Cuestionaré en parte, con apo-
yo de otras opiniones, por cierto no tinicas, el contenido de la mencionada
norma, haciendo especial hincapié en la resolucién. Es que, en realidad, el
nuevo C6digo no fue, como otras veces, puesto en difusién por un tiempo
necesario para que todos los juristas del pais pudieran evaluar los cambios
del proyecto. Lejos de ello, éste se aprob6 por mayoria en el Congreso de
la Nacién y limité el tiempo de ponerlo en funcionamiento; se esperaba a
fines de 2015 y se defini6 para agosto de este aflo. Adhiero a todos aque-
llos que en reuniones, exposiciones o escritos publicados, cuestionaban
las normas para ser tenidos en cuenta y exigiendo mayores tiempos. Es lo
habitual cuando se trata de un Cédigo totalmente modificado.

Dentro de ese marco considero de mucho interés lo expuesto por Ale-
jandro E. Freytes, autor del libro que he mencionado y del cual tomé datos
importantes, como también una publicacién en La Ley, en que cuestionaba
el Cédigo Civil en proyecto. (46)

(46) Véase FREYTAS, “La frustracién del fin del contrato y el Proyecto de Cédigo’, LL,
ejemplar del 22/05/2013.
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X.2. En una sintesis expongo algunas opiniones que considero destacables:

a) Una obra tan importante para nuestro pafs, para los juristas —jueces,
abogados, etc.— asi como las personas que viven enla Argentina o vienen a
ella, con alcance a otros paises y de evidentes largas normas, muchas de ellas
nuevas o modificadas en el nuevo C6digo merecfan y merecen un mayor
tiempo para analizar, escribir y, sobre todo, ponerlas en funcionamiento.

b) Se destruye gran parte del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, con sus
agregados posteriores, como también se involucra el Cédigo de Comercio
y, como consecuencia, modificaciones importantes que, en muchos casos,
eliminan totalmente o gran parte de doctrina y jurisprudencia de largo
arraigo, mds atin en breve tiempo. ;Qué plazo serd necesario para conocer
a fondo el nuevo Cdédigo y su aplicacién? Mucho mds para quienes son
simplemente ciudadanos, no juristas o pocos conocedores de las leyes.

c) Pafses de muchos afios, mds que la Argentina, poco han modificado
sus Codigos, sobre todo si se trata de cambios profundos. Y los cambios o
sustituciones llevaron largos tiempos.

d) El Proyecto de Unificacién a la Legislacién Civil y Comercial de 1987 fue
aceptado, pero posteriormerite se veté totalmente en 1991. Los presidentes
habian cambiado luego de ese largo plazo; el segundo de ellos, luego de
analizar, decidié el veto total. (47) No creo que ello ocurra ahora.

e) La aplicacién del nuevo Cddigo, el tiempo y, fundamentalmente, el
andlisis y aplicacién en la practica de los casos que ocurrirén, esperamos
se consolide, se acepte y se interprete debidamente, de modo que todos
los ciudadanos conozcan de “que se trata” cada articulo.

Cierro este escrito, dejando el futuro para evaluar el nuevo Cédigo una
vez que se ponga en funcionamiento. Agrego al pie los datos de algunos
otros que publiqué, o expuse, antes de los cambios de la ley 26.994. (48) -

(47) DAMIANOVICH, Adalberto, “La frustracién del fin del contrato en la proyectada
reforma del derecho privado’, Zeus, Rosario, t. 46-D, enero/abril de 1988, p. 28 y ss., GAS-
TALDYJ, “El Proyecto de Unificacién de la Legislacién Civil y Comercial. Generalidades. Su
incidencia en la doctrina general de los contratos’; ED 125-811.

(48) Frustracién del fin del contrato en el Proyecto de Contrato, Revista de Derecho Co-
mercial del Consumidor y de la Empresa, La Ley, Edici6n Especial “Andlisis del Proyecto de
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién’, octubre de 2012, ps. 208/221; “La frustracién del fin
del contrato en el nuevo Cédigo’, Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires, noviembre 2014; Dentro de las Exposiciones expuse “Frustracién del fin del contrato’,
que realicé el 28/08/2014, en Mar del Plata, invitado para el Seminario sobre “Cuestiones
Modernas de la Litigacién (Organiza AIE] —Academia de Intercambio y Estudios Judicia-
les—)” con la presencia de jueces y juristas de EE.UU. y de la Argentina.

CONTRATOS POR ADHESION A
CLAUSULAS PREDISPUESTAS. CON-
TRATOS DE CONSUMO. CLAUSULAS

ABUSIVAS

Por RuUBEN S. STIGLITZ

I. Nociones generales. Nocién. Caracteres

El contrato por adhesién a clausulas predispuestas o condiciones ge-
nerales es aquel en que la configuracién interna del mismo (reglas de
autonomia) es dispuesta anticipadamente sélo por una de las partes
(predisponente, profesional, proveedor, empresario, etc.), de modo que
si la otra decide contratar, debe hacerlo sobre la base de aquel contenido.

Lo expuesto constituye una restriccién al principio de libertad de con-
tratacién, en perjuicio de quien contrata con una empresa creadora del
texto contractual.

De ello se deduce que la contratacién predispuesta porta los siguientes
caracteres: unilateralidad, rigidez, poder de negociacién a favor del predis-
ponentey el riesgo de aprovecharse de tal circunstancia para consolidarlo
a través de cldusulas inequitativas contrarias al adherente.

La ordinaria determinacién bilateral del contenido del vinculo, que
caracteriza a la contratacién discrecional y que se desenvuelve desde la
etapa de tratativas, queda sustituida por un simple acto de adhesién a un
esquema predeterminado unilateralmente.

I1. Caracteres (continuacién). Unilateralidad y rigidez

Tal vez la unilateralidad sea uno de sus rasgos mds caracteristicos. La
configuracion interna del contrato viene modelada sélo por una de las
partes, precisamente identificada como el predisponente, lo que significa
que el adherente no participa en la redaccién ni influye en su contenido.

Otro elemento caracterizante del contrato por adhesi6n lo constituye la
rigidez del esquema predeterminado por el empresario.
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Ello significa que su contraparte carece del poder de negociacién con-
sistente en contar con la posibilidad de discutir o en intentar influir en la
redacci6n del contrato o tan siquiera de una clausula.

El tramo integro de las tratativas precontractuales en punto al contenido
de las condiciones generales se halla suprimido.

II1. Caracteres (continuacién). Poder de negociacién

La predisposicién contractual es inherente al poder de negociacién que
concentra el “profesional” y que generalmente (no siempre) coincide con
la disparidad de fuerzas econémicas.

La desigualdad econ6émica no parece ser una caracteristica que atrape to-
dos los supuestos, pues quien ostenta poder econémico también formaliza
contratos por adhesi6n en calidad de adherente. De all que aparezca como
mds convincente distinguir a las partes segun el poder de negociacion de
que dispongan. Predisponer un contrato presupone poder de negociacién
y ello s6lo lo ejerce el profesional. Adherir a un contrato presupone que se
carece de dicho poder. Y esa carencia se sitiia en cabeza del adherente/
consumidor o usuario. :

IV. Estado de vulnerabilidad del adherente. Consecuencias

La alternativa de que dispone el adherente consiste en no contratar, hi-
pbtesis excepcional, pues habitualmente se halla en estado de compulsién,
del cual no puede sustraerse, pues necesita del bien o servicio que presta .el
predisponente, preferentemente en ocasién del ejercicio de un monopolio
de hecho o de derecho o, en su defecto, contratar, en cuyo caso debe adherir
en bloque contenido redactado por el profesional.

Lo expresado de ninguna manera significa que un contrato por adhesién
.21 «“
deja de serlo si el adherente tuvo la posibilidad de contratar con otro "que
no le impusiera la reduccién de responsabilidad”

En primer lugar, porque no hace a la esencia del contrato por adhesion
que el predisponente sea titular de un monopolio.

En segundo lugar, porque esa linea de reflexién sustrae al adherente la
escasa libertad de que dispone, la de contratar con quien quiere.

Lo hasta aqui expresado supone, como consecuencia, la existencia de un
riesgo, que consiste en que, quien detenta el poder de negociacién, apro-
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veche tal condicién para reafirmarlo a través de cldusulas que, integrando
la configuracién interna (contenido) del contrato, apuntalen la posicién
dominante de que disfruta el profesional.

Contemporaneamente acontece que la contratacion pone de relieve,
de més en mads, el sentimiento de los particulares de su vulnerabilidad
que hace que, en ocasiones, los empresarios se sirvan de las condiciones
generales para desplazar ilegitimamente todo el riesgo sobre el adherente,
“obteniendo resultados que nunca alcanzarfan a través de una libre discu-
si6n con el cliente”.

V. Estado de vulnerabilidad del adherente {continuacién). Conse-
cuencias (continuacién). El abuso en la predisposicién contractual

Lo que queremos decir es que si el contrato por adhesién presupone
desigualdad formal, destruccién de la relacién de paridad, el abuso con-
tractual lo acentta.

Ello significa que las técnicas contractuales predispuestas son (o pueden
llegar a ser) constitutivamente desequilibrantes.

En ese caso, la injusticia es inherente a las mismas. Su procedencia es
ingénita (proviene de adentro del contrato).

Y si el desequilibrio es connatural a las formulaciones a tipos uniformes
o constantes, los controles (cualquiera de ellos), programados para blo-
quear el abuso o el desequilibrio, deben ser suministrados desde afuera
del contrato.

Y su propdsito debe conducir a restablecer (garantizar) la justicia con-
tractual, o sea, un justo equilibrio de los intereses en disputa.

No se nos oculta que ni siquiera en los dominios de la contratacién dis-
crecional es posible aludir a una autodeterminacién sin limites, entendida
aquélla como el poder juridico de que dispone cada parte para autorregular
sus intereses segun su voluntad. Esa inteligencia cede al tiempo que com-
prendamos que siendo el contrato un negocio juridico bilateral, donde
constitutivamente participa otro, laresultancia, ineludiblemente, serd una
declaracién de voluntad comtin, lo que presupone que cada quien porta
una voluntad, simultdneamente auto y heterodeterminada. Ello significa
que en la contratacién paritaria, las ventajas excesivas a las que aspira una
parte son controladas (desde adentro) por la contraparte. Sila correspon-
dencia de la ventaja que pretende el primero importa un sacrificio que el
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segundo lo estima justificado, lo acepta. Caso contrario,_si lo gonsidera
injusto o excesivo, lo rechaza. Lo expuesto presupone la ex1.stenc1a de con-
troles reciprocos (situados predominante en etapa form'fltlva del contrato
y excepcionalmente en etapa de ejecucion, cuand'o se intenta rewsar!o)
hasta alcanzar un programa de ventajas y desventajas acor.dadas. Parecie-
ra ser, entonces, que la primera garantia de justicia objetiva del contrato
la suministran las partes. Pues bien, ello no es factible en el_ cqntrato por
adhesién, donde al quedar (por esencia) suprimida la negociacion, queda
eliminado el control interno.

VI. Control exégeno sobre las condiciones generales

Aparece entonces el orden juridicoy el poder de. los jueces como el 1’mic9 y
Gltimo refugio. El primero, a través de una dilatacién del <_1erecho necesario,
que se traduce en limites inherentes al contex}i.do pred}spuesto mediante
la consagracién de normas imperativas y semi imperativas.

El segundo, acudiendo auna interpretacién del,_cgntrato que no desatien-
da ni se aparte delas directivas esenciales (principios fur_lfiamentales) que
gobiernan el derecho dispositivo, reformulando su funcion, no repara'mdo
en él como una mera muletilla, operativa s6lo para el caso de ausencia de
reglas de autonomia, como un derecho subsidiario.

Las normas dispositivas expresan un juicio de valor, pues aseguran una
equilibrada composicién de los intereses enfrentados, ya que cumplen
un rol ordenador en consideracién a lo que es normal y corriente y, por
tanto, se conforman a los principios que mejor preservan la relacion de
equivalencia. Y habrd que distinguir, entre aquéllas, las que, por no regular
cuestiones esenciales a la economia del contrato, portan eficacia supleto-
ria, de las que, por afectar la misma estructura del sinalagma, carecen de
efectos subsidiarios.

Y también aceptar la revisién del contrato en cada ocasion' en que se
manifieste la existencia de cldusulas que importen una alteracién excesiva
al equilibrio tan deseado.

VIL Formacién del contrato por adhesién

Unade las notas salientes de los contratos por adhesion estareferidaasu
formacién. Si bien es cierto que nos hallamos en presencia de una decla-
raci6n de voluntad comtin destinada a reglar los derechos de las partes, y
que se manifiesta por medio de una ofertay de unaaceptacion, e_l esquema
predispuesto o formulario impreso de oferta, impreso por el predisponente,
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tiene un destinatario genérico, el publico consumidor o usuario, y no va
dirigido a persona determinada.

Sirve a una pluralidad indeterminada de personas y recién se individua-
liza con el perfeccionamiento de cada contrato particular.

Ocurre que el consumidor o usuario adhiere a un esquema contractual que
le viene (le llega) predeterminado. Y lo hace a través de una manifestacion de
voluntad particulary concluyente que se traduce en una oferta. De tal manera
que ésta parte del adherente, quien propone contratar en base alas clusulas
o condiciones generales predispuestas por el profesional o empresario, quien
apesar de quela ofertalo es sobrela base de un formulario de cuyo contenido
es su autor exclusivo, se reserva el derecho de aceptarla en consideracién a
las condiciones especificas que le son ofrecidas, especialmente referidas ala
persona del adherente, lo que se enuncia como “riesgo subjetivo’

Delo expuesto surgen las siguientes etapas que integran el iter formativo:

a) El predisponente provee al oferente una solicitud de propuesta, ya
impresa, reservindose, obviamente, el derecho de aceptarla o no.

b) El consumidor o usuario, oferente o adherente, con la firma dela pro-
puesta inicia el iter formativo, pues con ella emite su declaracién recepticia
de voluntad, dirigida a iniciar la formacién definitiva del contrato.

De lo expuesto surge que la etapa a la que hemos hecho referencia (la
inicial), la del consumidor que adhiere, presupone que hasta ese momento
no hay contrato nacido a la vida juridica.

En efecto, seria contrario a la realidad ignorar que la solicitud u oferta
que contienelas condiciones generales es creacion (se origina por obra) del
predisponente; de tal suerte que el formulario participa de la naturaleza de
una invitacién colectiva (indeterminada) y permanente a proponer. Hasta
entonces sélo existe un acto preparatorio emanado del predisponente.

Es a través de una manifestacién particular del adherente, dirigida al
predisponente —por ejemplo, la firma y presentacién de la propuesta de
un contrato de seguro—, la modalidad que adopta el impulso del iter for-
mativo del contrato por adhesién.

Lo contrario, afirmar que el predisponente es el oferente y el adherente el
aceptante, importa lo mismo que suponer que el empresario o profesional
se halla en estado de oferta permanente y que el consumidor, al suscribirla,
no hace sino aceptarla.
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En efecto, la adhesidén exteriorizada a través de la presentacién de una
solicitud o de un impreso con contenido predispuesto no traduce per se
aceptacién, y por ende no hace perfecto el contrato.

La realidad constata todo lo contrario: aun cuandola oferta esté constitui-
da poruna solicitud cuyo contenido ha sido predispuesto por el prof?siopal
o empresario, ello no comporta para él obstdculo alguno que le impida
reservarse y/o ejercitar el derecho de aceptarla o no.

c) La aceptaci6n del predisponente hace perfecto el contrato. Lo expre-
sado presupone que el consumidor previamente ha adherl_do al texto de
las condiciones generales predispuestas que le fueron suministradas por el
primero. Y si el contrato alcanza a perfeccionarse es porque el profes1f)1}al
o0 empresario acepta la oferta en su plenitud, lo que incluye laS’COIldICIO-
nes particulares, o sea donde se consignan los elementos especificos de la
relacién singular.

A titulo de ejemplo, la alta frecuencia siniestra] del asegurab}e, el mayor
riesgo que importa formalizar un seguro de previsible posibilidad sinies-
tral, son algunas de las razones que impulsan al asegurador a rechazar la
oferta dirigida por el adherente (asegurando). Y ello a pesar de quela oferta
lo haya sido sobre la base de condiciones generales predispuestas por el
mismo centro de interés que no acepta contratar.

VIIL. Naturaleza juridica de las condiciones generales. Importancia
de la cuestién

Determinar cudl es la naturaleza juridica de las cldusulas predispuestas
tiene consecuencias préacticas en orden a:

a) la interpretacién de las mismas. Distintas serdn las reglas o direcﬁYas
alas que habré de acudirse segiin optemos por la concepcién normativa
o por la contractualista;

b) los limites impuestos a la autonomfa de la voluntad por el de1:echo
objetivo, muy especialmente el configurado por las normas imperativas y
las semi imperativas.

IX. Naturaleza juridica de las condiciones generales (continuacién).
Tesis normativa. Critica

Afirma que las condiciones generales de la contratacién, por el dato de su
obligatoriedad indiscutible para las partes y por su trascendencia al suplir
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las lagunas de la ley en sectores enteros del trafico mercantil, ofrecen un
cardcter muy semejante al delaley.

Agrega que para decidir sobrela naturaleza de estas condiciones generales
de contratacién habré que considerar su grado de difusién y objetividad
y, cuando éste sea muy amplio, dichas condiciones podrian asimilarse al
uso mercantil normativo. '

Sus sostenedores concluyen sefialando que son fuente de derecho con-
suetudinario y que, ejemplificando con el contrato de seguro, suministran el
contenido uniforme en cadariesgo de todos los contratos (ramas) posibles.

La critica que se formula a la tesis normativa podriamos sistematizarla as:

a) El Estado de Derecho es incompatible con la atribucién a los empre-
sarios de un privilegiado poder normativo.

b) Las condiciones generales carecen de los caracteres internos y externos
de la norma de derecho objetivo. Les falta la validez normativa, la obliga-
toriedad del derecho objetivo, puesto que el empresario que las establece
no est4 facultado para crear derecho.

c) Las condiciones generales de péliza aprobadas por la autoridad de
control no transforma su naturaleza jurfdica, ni tiene por efecto hacer del
acto aprobado un acto del aprobante, pues la aprobacién no es un elemento
integrante del acto, sino que se agrega a éste y mantiene su independencia.

En esa direccién se tiene expresado que el caracter contractual de las
condiciones generales no se ve obstaculizado porque las cldusulas hayan
sido aprobadas por la autoridad administrativa (en el caso, la Superinten-
dencia de Seguros de la Nacion), pues tal dato no mueve a concluir que las
mismas hayan sido elevadas al plano legislativo o que tengan eficacia per
se para derogar las disposiciones imperativas que las contradigan.

d) Las condiciones generales de pdliza no constituyen usos, pues no
importan una expresién de voluntad generalizada, como lo es la ley, sino
una expresién unilateral, la de quien las elabora, en contradiccién con la
voluntad y sentir de los clientes. Por lo demds, los usos tienen un nacimiento
anénimo, al contrario de lo que acontece con las condiciones generales,
que son obra de empresas que aparecen identificadas. '

e) La calificacién de las condiciones generales como ius ex contractus
favorece su inimpugnabilidad, pues la tendencia a “normativizar” el conte-
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nido de ellas no responde a un academicismo gratuito, sino ala interesada
necesidad de obstaculizar aquella censura jurisdiccional.

X. Naturaleza juridica de las condiciones generales (continuaci6n).
Tesis contractualista

Quienes afirman que las condiciones generales de péliza constituyen
derecho contractual sustentan la tesis en las siguientes consideraciones:

a) Son el conjunto de reglas que un particular (empresario, grupo o rama
de industriales o comerciantes) ha establecido para fijar el contenido de
los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones’ se propone
celebrar. Ello significa que, perfeccionado el contrato, son clausulas con-

tractuales.

b) En la misma linea de reflexién se sefiala que la circunstancia de quelas
condiciones generales hayan sido creadas porunasola delas partesno excluye
su caracter contractual. Es que partiendo dela base de que hay contrato cuan-
do una persona acepta la oferta que otrahace, la adl.lesién, desde el puntode
vista juridico, no puede ser distinguida dela aceptac1ér_1 deuna oferta, puesen
los contratos por adhesi6én hay una verdadera prestacién de consentimiento
donde el vinculo contractual se genera voluntaria y libremente.

c) La circunstancia de que no se vean precedidas de tratativas previas
no invalida la tesis contractualista, pues la ley no exige que el acuerdo
contractual sea el precipitado de una libre discusién y de largos tratos;
sobre todo —se sefiala—, ningun texto exige que las dos partes tengan una
intervenci6n igual en la génesis del contrato; todo lo que se exige es que
ambos interesados consientan, que exista acuerdo entre ellos en punto al

nacimiento de las obligaciones.

d) El capitulo referido a las condiciones generales aparece en escena
simultdneamente con el desarrollo de los contratos por adhesion, de alli
que se las haya calificado muy graficamente como las “clausulas de un
contrato redactado por adelantado”.

XI. Naturaleza juridica de las condiciones generales (continuacién).
Nuestra opinién

Ya hemos anticipado antes de ahora nuestro apoyo a la tesis contrac-
tualista. En una primera aproximacion al tema, debemo§ comenzar por
sefialar quela posicién que adoptamos surge del reconocimiento de algunas
premisas esenciales:

=
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a) Las condiciones generales vinculan a las partes en los términos (y con
las limitaciones) del articulo 1197 del C6digo Civil aun cuando su conte-
nido no sea factible de ser discutido, y la adhesién deba serlo en bloque, a
la totalidad del contenido predispuesto.

Lo expresado se hace extensivo aun a los contratos cuyas condiciones
generales deban ser aprobadas previamente por la autoridad administra-
tiva, pues tal aprobacién sélo significa que el 6rgano de control “no tiene
nada que oponer” al contenido del contrato.

b) Los empresarios carecen de poder normativo. Este argumento que, si
se quiere, es de cardcter constitucional, conduce por si solo al rechazo de
la tesis normativa.

c) En lo que a nuestro tema se refiere, no existe posibilidad juridica de
un vinculo entre predisponente y adherente cuya fuente no sea la norma
juridica o el contrato.

Silas condiciones generales o cldusulas predispuestas no constituyen de-
recho objetivo, va de suyo que deben ser consideradas derecho contractual.

Las otras razones que, a mayor abundamiento, suministramos en apoyo
de nuestra postura podrfamos agruparlas de la siguiente manera:

d) El contrato por adhesién a condiciones generales pone en evidencia
que las partes ostentan distinto poder de negociacién —de alli que se
contraponga al “contratante fuerte” con el “contratante débil”—, pero la
estructura del contrato se mantiene inalterable.

e) El consumidor o usuario emite una oferta cuyo contenido ha sido
predispuesto por el empresario en formularios impresos. El contrato se
perfecciona unavez que el predisponente emite su declaracién de voluntad
consistente en una oferta o solicitud redactada sobre las bases dispuestas
anticipadamente por el empresario y que éste la acepte.

f) La naturaleza fntima del contrato no se modifica. Queremos decir que
la formacién del acto, consistente en la adhesion a un contenido predeter-
minado con anterioridad y no discutido previamente, no priva al negocio de
su naturaleza contractual pues, en definitiva, hay una declaracién sobre la
cuallas dos partes consienten, no pudiendo desconocerse que la adhesién,
aunque consista en la aceptacién incondicionada de pactos establecidos
por otro es, al menos formalmente, un acto de libre voluntad que no puede
ser constreiido.
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g) Lanecesidad de que se adhieralibremente a un esquema predispuesto
por otro configura a las condiciones generales como derecho contractual,
pues serfa innecesaria la adhesi6n si éstas fuesen normas objetivas.

XIL El contrato por adhesién en el Cédigo Civil y Comercial. Defini-
cién de “contratos por adhesién” y requisitos de las “cldusulas gene-
rales predispuestas”. Quid de las “cldusuias particulares”

Cabe seiialar, como lo haremos en su momento con relacién al contra-
to de consumo, que el C6digo introduce las tres categorfas de contratos
existentes: el contrato discrecional o paritario, el contrato por adhesion a
clausulas predispuestas y el contrato de consumo. Hasta su presentacion,
normativamente no existia una definicién del contrato por adhesion. Ob-
viamente no se halla en el Cédigo Civil ni tampoco enla Ley de Defensa del
Consumidor. En esta tltima, se lo menciona en el art. 38 sin definirlo. Sélo
se hace una referencia al control de incorporacién, estableciéndose que la
autoridad de aplicacién deberd vigilar que en los contratos por adhesién
no contengan cldusulas abusivas. En el Cédigo, se ha incluido una seccién
que contiene seis articulos, del 984 al 989, que tratan el tema con carécter
general. Los habremos de reproduciry afiadir un breve comentario a cada
disposicién. '

Contratos celebrados por adhesion a cldusulas generales predispuestas

“rrt. 984.— Definicién. El contrato por adhesién es aquél mediante el
cual uno de los contratantes adhiere a cldusulas generales predispuestas
unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el adherente
haya participado en su redacci6n’.

Como resulta de la lectura de la precedente disposici6n, al referirse a
esta categorfa, el Cédigo alude a “contrato’; porlo que suprime todo debate
en torno a la naturaleza juridica de su contenido, o sea, de las clausulas

predispuestas.

En segundo lugar, se desprende de la definicién, la existencia de dos
partes: por un lado el predisponente que es quien redacta el documento
contractual o se sirve de la redacci6n efectuada por un tercero. Por otro
lado, la contraparte del predisponente es el adherente que no s6lo no ha
participado en la creacién del texto contractual sino que tampoco ha in-
fluido en su contenido.

Y ello se explica en que uno de los caracteres salientes de la nocién del
contrato por adhesién se halla constituido por el hecho que el adherente
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carece dq poder negociacién a tal punto que no puede redactar ni influir en
laredaccién de la clausula. Dicho de otro modo, las cldusulas se presentan
al adherente ya redactadas por el predisponerte.

XIIL Requisitos de los contratos por adhesion

El Cédig9 enuncia una serie de recaudos que deberdn contener las clqu-
sulas predispuestas, a saber:

Art. 985.— “Requisitos. Las cldusulas generales predispuestas deben ser
comprensibles y autosuficientes. La redaccién deberd ser clara, completa
y facilmente legible. Se tendrdn por no convenidas aquéllas que efectiien
un reenvio a textos o documentos que no se faciliten a la contraparte del
predisponente, previa o simultdneamente a la conclusién del contrato.

’La presente disposicién es aplicable a la contratacién telefénica o elec-
trénica, o similares”.

Cabe indicar que el Cédigo hace prevalecer la importancia de la inteli-
gibilidad y la completividad de la cldusula de modo que para la compren-
sién de su lectura se haga innecesario un reenvio a otra cldusula. Sobre el
particular, cabe sefialar que a la claridad debe unirsele la legibilidad para
que las cldusulas predispuestas que contienen restricciones dirigidas al
adherente no pasen desapercibidasy, para ello, deben aparecer destacadas
del resto del documento contractual.

Justamente, los contratos impresos en formularios se destacan por su
inusitada extensién, traducida en un inagotable y profuso clausulado, en
ocasiones ininteligible, por lo que para favorecer su edicién se emplean
textos redactados en pequefios caracteres. Pero, considerando que no todo
el articulado se halla constituido por cldusulas potencialmente lesivas,
concluimos en que sélo ellas deben ser redactadas en caracteres notorios,
ostensibles, lo suficiente como para llamar la atencién del adherente/
consumidor. Deben aparecer patentes, ostensibles, visibles, aparentes,
palmarias, evidentes en el contexto total, ficilmente advertibles; lo que
reguiere una impresion en caracteres més considerable, y de apariencia
mas visible que el resto del texto, con una tinta destacada o subrayadas,
aisladas o enmarcadas. Es ineludible que se noten.

Y ello debe ser asi, al punto que la consecuencia que, como directiva
de interpretacién, debe aparejar el defecto de legibilidad de una cldusula
restrictiva, leonina, gravosa o abusiva es la de tenerla por no escrita, lo que
significa “no convenida” o, el de su inoponibilidad al adherente/consumi-
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dor. Lo expresado constituye el efecto que apareja asumir la responsabi’lidad
de redactar unilateralmente el documento contractual: la obliga(;ion de
redactar claro constituye la fuente de la responsabilidad civil en que incurre
quien efectiia una defectuosa declaraci6n.

El objeto de la referida obligaci6n tiene por contenido redac'tar clausulas
claras, serias e inequivocas, idéneas para ser entendidas por si por el adl-le—
rente. Y llena este requisito, el texto redactado con palabras cuyo sen’tl-do
objetivo puede ser establecido sin lugar a dudas segun el uso idiomatico
comuin o del comercio.

Porlo demds, se ha enfatizado en la necesidad de un conocimiento pleno
y cabal del texto contractual, al punto que se declara como no .convenid.as
las clusulas que contengan reenvios a textos que no se faciliten previa-
mente al adherente.

Con relacién a la contratacion telefénica o electrénica, la fuente ha sido
el articulo 80 inc. b), 2da parte del dec.-ley 1/2007 vigente en Espaifa por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios.

El C6digo le asigna suma trascendencia a las cldusulas particulares no
s6lo por disciplinarlas en una disposici6én especifica sino porque, el conte-
nido de la misma no sélo constituye una definicién sobre lo qué son sino,
por lo deméds, porque se reconoce en dicha disposici6én una directiva de
interpretacion que les atafie.

Art. 986.— “Cl4usulas particulares. Las clausulas particulares son aquéllas
que, negociadas individualmente, amplian, limitan, suprirflen ointerpretan
una cl4usula general. En caso de incompatibilidad entre clausulas generales
y particulares, prevalecen estas Gltimas”.

En primer lugar, cabe sefialar que en la disposicion preced’ex.lte se incor-
pora una frase con la que, modernamente, se denomina al clasico c_ontr:clto
discrecional: el negociado individualmente. Creemos que la denominacién
es la mas acertada porque refiere a uno de los caracteres ma’l’s salie;ntes de
la negociacién tradicional que esla que hoy ocupa una funcion reS}c’iual en
la contratacién. En efecto, hoy prevalecen los contratos por adhesién y los
contratos de consumo que, predominantemente se forman por adhesién Y
excepcionalmente, se negocian individualmente. La disposicion, ademas
de definir el significado de la “cldusula particular’, incorpora una rfegla de
interpretacién proficua en su aplicacién por los Tribunales y que tiene su
fundamento en la preferencia que se otorga ala cldusula negociada en tanto
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constituye el resultado dela libre contratacién por sobre la cldusula general
que constituye el resultado de la predisposicién contractual.

En segundo lugar, afiadimos que las cldusulas particulares que tienen por
fin sustituir, ampliar, suprimir o modificar una cldusula general, predomi-
nantemente traducen una expresién de voluntad que atiende al mecanismo
tradicional en la formacién del contrato. En ese caso, prevalecen por sobre
la condicién general que deviene derogada.

Pero sucede frecuentemente que las férmulas empleadas, manuscritas
o mecanografiadas, omiten expresar que el prop6sito tenido en miras al
incluirlas consiste en suprimir o modificar la cldusula predispuesta o con-
dicién general con la que se halla en estado de incompatibilidad.

De tal manera que, al momento del conflicto, el intérprete se encuentra
en presencia de una cldusula predispuesta y, por tanto, impresa (desde su
origen) y con una cldusula particular que la contradice o altera su alcance.

Para este supuesto, la directiva de interpretacién contractual que impera
consiste en que las cldusulas particulares deben considerarse como una
deliberada modificacién o supresién, segiin el caso, de la cldusula predis-
puesta general. Y el fundamento est4 dado en que la primera refleja, de
ordinario, el acuerdo que fue objeto de negociacién.

En efecto, en la discrepancia entre una cldusula general y otra particular,
habré de estarse a esta tltima, en razén no sélo de que apunta a alterar,
suprimir o aclarar el contenido de la primera, suministrdndole un contenido
maés concluyente y concretamente adaptado al caso de que se trata, sino
que, es tarea relevante del intérprete, no perder de vista que la cldusula
manuscrita o mecanografiada, se estipula al tiempo de la conclusién del
contrato, mientras que la cldusula predispuesta general viene formulada
(redactada) previamente por el predisponente sin consideracién al nego-
cio concreto, por lo cual cabe concluir que la regla de autonomfa particu-
larmente concertada, revela la auténtica y real intencién de las partes de
derogar, en el caso singular, la cldusula general redactada por el profesional
uniformemente para sus futuros contratos.

XIV. Directivas de interpretacién de los contratos por adhesién. Las
cldusulas ambiguas

A la ya expresada precedentemente, la de prevalencia de las cldusulas
particulares sobre las cldusulas generales predispuestas, se afiade la pre-
visién contenida especificamente en el art. 987.
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Art. 987.— “Interpretaci6n. Las cldusulas ambiguas predispuest.as poruna
de las partes se interpretan en sentido contrario a la parte predisponerte’.

Se hace preciso un comentario preliminar.

La categoria de los contratos por adhes'ifin a cléusula§ prledllslpuestas:
porta sus propias directivas de interpretacion que el Cédigo ag ia) ﬁgzga
tado y que se hallan incluidas en el art. 37 apart. 4odela LeE‘y e Defen
del Consumidor. En efecto, en esta ultima se establege que “cuando exis-
tan dudas sobre el alcance de su obligaci6n, se estara a la que sea r.nenos
gravosa’. Por nuestra parte, entendemos que la regla que 'transcrlblmos a
continuacién, es consistente con los criterios actuales referidos alos efectos

de la ambigiiedad.

Cabe sefialar, una vez més, que la modali,dad que adopta la form.a(licmn
del contrato predispuesto —la predisposicion ur}llateral fiel cont%m do—lé
impide acudir a criterios subjetivos, como podria ser la mdag'fla_ n1 e
intencién comtn de los contratantes mediante la reconstruccion del pen-
samiento y de los propésitos de los autores de la regla contractual.

De alli la necesidad de que la directiva en analisis sea examinad_a atra-
vés de criterios predominantemente objetivos y con extrema_u’lo nglor, ya
que en raz6n de que el predisponente reserva para st la creacion c%e texgo
(documento) contractual, lo debe hacer .d.e forma tal que el destinatario
(adherente) comprenda su significado utlllzan_do esfuerzos comunes, con
extensi6n proporcionada al alcance del negocio.

Es el predisponente quien debe asumir los riesgos de: una defectuﬁ(isa
declaracién. Para alcanzar esta conclusién, debemos senglar que su fun-
damento est4 dado en que es él quien dispone de los mefhos a su alcance
para evitar toda duda por no haberse expresado con claridad.

fista no se refiere s6lo a facilitar la legibilidad de la lectura sino, ademlas,
a la claridad sustancial, la referida a la significacién relevante, desde los
aspectos facticos, econémicos y juridicos.

La claridad o precisién en el lenguaje son aceRciones quese contraporéclaln
a la ambigiiedad, y la cldusula ambigua deberad ent(.er.lderse como aquélla
susceptible de varios sentidos o expresada sin precision, equivocamente,
confusamente, con oscuridad.

Aveces, la ambigiiedad se predica de la insuficiencia misma de un texto
vago e impreciso, redactado genéricamente. Lo expresado en el texto puede
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traducirse en la necesidad que todo sistema de interpretaci6n requiera de
un principio que satisfaga la equidad y preserve larelacién de equivalencia.

Laregla contra proferentem importa una aplicacién del principio de buena
fe que conduce a sancionar a quien ha infringido el deber de expresar su
declaracién comprensiblemente.

Acontece que las palabras usadas deben autoabastecerse. Ello significa
que deben seridéneas, suficientes, claras, aptas por sf para ser reconocidas
por el destinatario.

Las declaraciones deben ser comprendidas y llenan este requisito las
expresadas con palabras cuyo sentido objetivo puede ser establecido, sin
lugar a dudas, segtin el uso idiomético comtin o del comercio.

Todo ello justifica trasladar al predisponente las consecuencias que de-
rivan de la imprecisién o vaguedad en la redaccién de las cldusulas.

Y las consecuencias no son otras que la eliminacién de la cldusula du-
dosa u oscura 0 —lo que es lo mismo— su interpretacién contraria a los
intereses del predisponente.

Ocurre que, al hallarse el contratante débil apartado de los mecanismos
de configuracién interna del contrato, obtiene una ventaja que se instala,
como control judicial indirecto, y que consiste en que el riesgo contractual
lo asume el predisponente, lo que implica atribuirle responsabilidad por
las consecuencias que derivan de la falta de diligencia en la creacién del

esquema negocial, cuando adolece de ambigiiedad, falta de claridad u
oscuridad.

Entre nosotros, se tenfa expresado antes de la sancién de la Ley de Defen-
sa del Consumidor que, “aun cuando no se encuentre prevista en nuestra
legislacién la regulacién de los contratos por adhesi6én, nada impide que
las clausulas oscuras sean interpretadas en favor del adherente, por aplica-
ci6én delaregla contenida en el art. 1198 o, desde la perspectiva inversa, en
contra del contratante que redacté e impuso las condiciones del convenio”

XV. El contrato de consumo

El examen del contrato de consumo impone la necesidad de volver sobre
uno de los caracteres que, en principio, puede ser calificado de saliente del
mismo. En efecto, uno de los sujetos del contrato de consumo es el consu-
midor final de bienes o el usuario de servicios (art. 1093, CCCN).
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Puede serlo, indistintamente, la persona individual o juridica “ubicada
al agotarse el circuito econémico, ya que poneé fin, a través del consumo o
del uso, la vida econémica del bien o servicio”

Resulta indistinto que el uso ola utilizacién debienesy servicios se efecttie
a titulo personal o familiar, o sea para su uso privado.

El Cédigo Civily Comercial, ha recogido el criterio expresado, en el sentido
que consumidor o usuario final es “toda persona humana o juridica que
acttie profesional u ocasionalmente o cuna empresa productora de bienes
o prestadora de servicios, publica o privada, que tenga por objeto laadqui-
sicién, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores
o usuarios para su uso privado, famniliar o social (art. 1093, CCCN).

Y como el art. 1092, CCCN establece que la “relacién de consumo es el
vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor” cabe, en el sentido
indicado afirmar, que el usuario de servicios bancarios o de telefonfa celular
o el asegurado, por dar algunos ejemplos, cuando contrataa titulo oneroso
para destinarlo a su consumo final o al de su grupo familiar, es consumidor.
O sea, para satisfacer sus necesidades.

En el sentido indicado en el texto, se ha resuelto que cuando se reclaman
los dafios y perjuicios consistentes en el lucro cesante derivado de laimpo-
sibilidad de obtener ganancias conla utilizacién de un automévil adquirido
como remfs, durante los meses en que el vehiculo estuvo inmovilizado,
como consecuencia de la reparacién delos viciosy defectos de fabricacién
que presentaba, no resulta aplicable la Ley de Defensa del Consumidor,
porque no se trata de una relacién de consumo, sino que resulta aplicable
el régimen general de responsabilidad en materia contractual.

Siguiendo esa linea de reflexién, por dar un ejemplo, las empresas que
contratan seguros (incendio, robo, etc.) sobre bienes de su pertenencia
integrados a procesos de produccion, transformacion, comercializacién
o prestacion a terceros, no son consumidoras finales. Acontece que, en el
caso referido, al tiempo dela celebracién del contrato de seguro, los bienes
objeto del contrato de seguro celebrado por la persona juridica (asegurada)
no se hallan ubicados al final del circuito econémico.

En ese supuesto, quien celebra un contrato de seguro no es consumidor
final que requierala proteccion de laley de Defensa del Consumidorya que,
valela repeticion, los bienes objeto del seguro contindan suvida econémica.
En consecuencia, en el caso que nos ocupa, la importancia practica que
tiene la distinci6n, en el ejemplo dado, estd dada en que la prescripcién
aplicable es la de un afio (art. 58, ley 17.418).
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en ocasién” de dicho vinculo, “adquiere o utiliza bienes o servicios como
TP . =1 s n
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social...:

Deber4 tenerse presente que los plazos de prescripcién establecid'os en
el Cédigo Civil y Comercial son aplicables “en ausencia de disposiciones
especificas” (art. 2532, CCCN).

Finalmente, el art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor se aplica para
cuando las circunstancias de hecho que dieron origen al reclamo hayan
acontecido al tiempo de vigencia de la ley 26.361. En efecto, en este senti-
do se tiene decidido que “el art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor,
vigente tras la reforma de laley 26.361, es inaplicable ala accién por cobro
de una péliza de seguro de vida colectivo, si las circunstancias de hecho
que dieron origen al reclamo acontecieron con anterioridad a la sancién
de esta dltima norma, pues una decisién contraria implicarfa desconocer
las consecuencias ya verificadas del hecho consumado o, al menos, qui-
tarles eficacia’

XVI. Contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales
y contratos a distancia. Estado anterior a la entrada en vigencia del
Cédigo Civil y Comercial de'la Nacién

(a) Una técnica de comercializacion: la venta domiciliaria

Antes de ahora, hemos afirmado que la equidad en las relaciones de
consumo suele quedar comprometida, habitualmente, en razén de las
connotaciones abusivas o agresivas contra el consumidor, de ciertos me-
canismos o técnicas de comercializacién.

Se trata de précticas mercantiles, propias de los sistemas de marketing,
que restringen la libre espontaneidad del publico, presionando sobre su
decisién de contratar, o en la eleccién de la contraparte.

Es el caso de las ofertas efectuadas fuera de los locales comerciales. Su
especie lo constituye el contrato celebrado fuera del domicilio del vendedor.
Se trata de la venta a domicilio.

En esta hipétesis, se restringe la posibilidad de que las elecciones de
consumo, sobre bienes y servicios, que adopta el publico, se hallen co-
rrectamente fundadas, conforme alos deseos y necesidades de cada quien
(art. 3°, inc. c], Directrices de las Naciones Unidas sobre proteccién del
Consumidor).
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Por ello la regulacién de estas técnicas de comercializacién, denomina-
das “no ortodoxas’, tiende a imponer una serie de recaudos rigurosos que
condicionan la eficacia de los contratos celebrados en su consecuencia:

1) Acentuaci6n de la rigidez formal, exigiendo la instrumentacién escrita
del negocio y una serie de contenidos imperativos.

2) Reconocimiento del derecho del consumidor a revocar incausada-
mente su aceptacion, lo que los transforma en contratos bajo condicién

resolutoria ya que, en caso de devolucién de la cosa se considera que no
hubo contrato.

3) Imposicién de un control administrativo especifico como, por ejem-
plo, el otorgado al Banco Central sobre las operaciones de venta a crédito
(art. 36 in fine, Ley de Defensa del Consumidor, dec. 142.277/1943 y leyes
22,315y 22.370), o respecto de la Inspeccién General de Justicia para los
sistemas de ahorro previo.

Todo ello sin perjuicio de la integracién al sistema de proteccién juridica
del consumidor (art. 3-2, ley 24.240), de los regimenes en materia de:

a) Ahorro previo (dec. 142.277/1943 y leyes 22.315 y 22.370).
b) Ofertas con premios (art. 10, ley 22.802 de Lealtad Comercial).

c) De aplicacién, alas técnicas “no ortodoxas” de comercializacién, delas
normas y principios generales sobre justicia contractual del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién.

XVII. Ofertas fuera de los establecimientos comerciales u oferta
domiciliaria

La oferta fuera de los locales comerciales (a domicilio) constituye una
estrategia de comercializacién, sustentada en la técnica de acecho o atisbo
y en el efecto sorpresa, para lograr la representacién de aparentes ventajas
al consumidor. Ello en razén de que se debilita su posicién en el mercado
al restringirse la facultad de reflexién del consumidor, impidiéndole com-
parar calidad y precio con otros bienes o servicios del ramo ofrecidos por
los competidores.

Para bloquear los efectos que se derivan de las referidas técnicas, que
no son otras que estimular una actuacién precipitada del consumidor,
existen soluciones normativas por las que se acenttia la rigidez formal
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del contrato, exigiendo una serie de (a) especiﬁgaciones informatlYas ; (b)
solemnidades impuestas para la instrumentacion d.el contrato, bajo pelna
de nulidad y (c) contenidos imperativos que deben incorporarse entre las
estipulaciones del negocio.

XVIIL La venta fuera de los establecimientos comerciales. La venta
domiciliaria. Nocién

La venta domiciliaria se halla regulada por el art. 32 dela I:DC: “esla
oferta o propuesta de venta de un bien o prestacion de servicio efe.:(’:tua-
da al consumidor fuera del establecimiento de} [_){rov‘eedor.. También se
entendera comprendida dentro de la venta.domlclharla o directa aqu.eI:
contratacién que resulte de una convocatoria del consumu!or. 0 usuar‘loh
establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando el ob]e.tlvo de dicha
convocatoria sea total o parcialmente distinto a la contratacién, o se trate

de un premio u obsequio...’

La nocién anterior “..no es aplicable ala compraventa d(’a' bienes perece-
deros recibidos por el consumidor y abonados al contado”.

i ' 1 domicilio del con-
La norma incluye expresamente las ofertas en (a) el :
sumidor; (b) en su lugar de trabajo; (c) en la via piblicay (d) por medio
de correspondencia.

También deben comprenderse por analogfa, otras hipétesis de venta
ambulante durante reuniones, excursiones, etcétera.

Como primera medida, el art. 32 delaley24.240, impo_ne la ins@menta-
cién por escrito, ylainclusién delos contenidos imperativos enunc1a('10-s en
los arts. 10y 34, salvo en los casos de venta de bienes perecederos recibidos
por el consumidor y abonados al contado.

XIX. La venta fuera de los locales comerciales yla Ley de Defensa del
Consumidor (continuacién). Venta a la distancia: venta por corres-
pondencia. Nocién

Por otra parte, el art. 33 de la ley de Defen§a del Consumidor, define
la venta por correspondencia y otras: “Es‘ aquélla en que la pr(')plilesta sie
efecttia por medio postal, telecomunicacmnes,_ele':’ctromco o similar y la
respuesta a la misma se realiza por iguales medios’

Comoyalohemossostenido, la ventaa distanciaes aquellaen quelos medios
utilizados pueden serlo sin la presencia simultdnea delas partes contratantes.
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Se comprenden, por lo tanto, las ofertas: a) postales; b) por teléfono y otras
vias de telecomunicacién; c) por televisién, por radio, televisién, prensa u
otros dispositivos electr6nicos o telematicos.

Son caracteristicas esenciales de la venta a distancia, como lo es la.-venta
por correspondencia: (a) en que comprador y vendedor no se hallan presen-
tes simultdneamente; (b) que la oferta se realice por los medios enunciados
en el art. 33 de la Ley de Defensa del Consumidor; (c) que la aceptacién
se emita por los mismos medios; (d) que con fundamento normativo, el
consumidor o usuario pueda ejercer el derecho de revocar su aceptacién.

XX. Régimen de la Ley de Defensa del Consumidor aplicable a todas
las ventas fuera de los locales comerciales. Derecho del consumidor a
revocar la aceptacion. Quid del plazo

En relaci6n a todas las ofertas fuera de los locales de comercio reguladas
por laley 24.240, modificada por ley 26.361, el art. 34-1 dela Ley de Defensa
del consumidor, se establece que “el consumidor tiene derecho a revocarla
aceptacion durante el plazo de diez (10) dias corridos contados, contados a
partir de lafecha en que se entreguela cosa o se celebre el contrato, lo tltimo
que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esa facultad no puede ser dispen-
sada ni renunciada. El vendedor debe informar por escrito al consumidor
de esta facultad de revocacién en todo documento que, con motivo de la
venta le sea presentado al consumidor. Tal informacién debe ser incluida
en forma clara y notoria” (art. 34-1-2y 3, Ley de Defensa del Consumidor).

En caso de ejercer el derecho de revocacion, “el consumidor debe poner
la cosa a disposicién del vendedor ylos gastos de devolucién son por cuenta
de este Gltimo” (art. 34-4).

Como anticipamos, el derecho de revocar la aceptacién, o facultad de
arrepentimiento, es una solucién uniforme en las legislaciones compa-
radas sobre ofertas fuera de los locales comerciales. Es pieza esencial de
una suerte de sistema de “reglamentacién contra las tentaciones” Desde el
punto de vista de la esencia de la figura, conceptualmente se ha graficado
ala revocaci6n de la aceptacién, o al arrepentimiento, dentro del plazo de
reflexién, como que “el consentimiento es puesto en cdmara lenta” o bien,
que “la aceptacién es claudicante”.

Deacuerdo al texto del art. 34, el régimen de la revocacién es el siguiente:

a) Ambito de aplicacién: la regulacién se aplica a todas las ofertas for-
muladas fuera de los locales comerciales.
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b) Imperatividad: la facultad de revocacidn es irrenunciable, siendo nulo
el pacto de dispensa que se conviniera.

c) Informacién: el derecho alarevocacién debe constar, como contenido
insoslayable, claro y notorio de los instrumentos del contrato que deben
ser entregados, a efectos de ser informado el consumidor (art. 34 LDCQC).

d) Plazo de reflexién: el plazo para decidir si se revoca la aceptacion es
de diez dias corridos (art. 34, LDC).

e) Comienzo del cémputo: el referido plazo, se inicia “a partir de la fecha
en que se entregue el bien o se celebre el contrato, lo Gltimo que ocurra,
sin responsabilidad alguna. Esta facultad no puede ser dispensada ni re-
nunciada’

Notificacién al vendedor: aunque no surja de la Ley de Defensa del Con-
sumidor, el principio de buena fe impone que el ejercicio por el consumidor
del derecho de revocacion, deba ser informado al vendedor sin que ello esté
sometido a formalidad alguna. La informaci6én puede ser expresa o inferida
.de la devolucién de la cosa ya que esto dltimo importa una declaracién
concluyente de voluntad.

Efectos del ejercicio del derecho de revocacioén: el consumidor debe
tinicamente poner la cosa a disposicién del vendedor, que carga con los
gastos de devolucién.

Gastos: en materia de gastos, el art. 34 in fine de la Ley de Defensa del
consumidor establece que “el consumidor debe poner el bien a disposicion
del vendedor y los gastos de devolucién son por cuenta de este tltimo”

En materia de venta por correspondencia (y otras), el art. 33-2 de la Ley
de Defensa del Consumidor, establece un recaudo adicional de proteccion
del consumidor, que tiene como propésito impedir que éste no pueda
identificar al empresario proponente: se prohibe al oferente la publicacién
del niimero postal como domicilio.

También el art. 35 establece otra prohibicién, respecto de pricticas ha-
bituales en el marco de las técnicas de oferta por correspondencia, aun
cuando la norma se refiere ampliamente a propuestas al consumidor por
cualquier tipo de medio. Se trata del supuesto de bienes y servicios que no
son previamente requeridos por el consumidor, y respecto de los cuales
igualmente se efectiian envios y débitos autométicos por la sola voluntad
del oferente.
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Si el consumidor no lo acepta, no esta obligado a pagar el precio ni a
tomar la iniciativa para restituir el objeto: se considera que el empresario
ha obrado a suriesgo.

XXI. Contratos por sistemas informaticos

Desde un punto de vista técnico, los ordenadores pueden conectarse por
linea telefénica, cables de datos punto a punto o por una red de datos. Para
el didlogo entre ordenadores se emplea un software de comunicacién, que
consiste en un programa que indica a la computadora cémo convertir la
informacién almacenada en ella, de tal manera que pueda ser transmiti-
da por un médem y, a su vez, como decodificar los datos recibidos de un
médem en informacién procesable y almacenable.

Cuando el proceso de comunicacién se realiza a través de una linea te-
lefénica, la computadora y el teléfono se conectan a un aparato llamado
modem, que se encarga de convertir las sefiales digitales transmitidas por
el ordenador, en seiiales técnicamente denominadas “analégicas’, trans-
misibles telefénicamente y éstas de nuevo en digitales para llegar, al cabo,
ala computadora que recibe el mensaje.

Una vez establecidala comunicacién, las partes dialogan entre si a través
de las computadoras, que ejecutan autométicamente las 6rdenes imparti-
das mediante un programa previamente inserto.

XXITI. Contratos por sistemas informéticos (continuacién). Atribucién
de la declaracién negocial. Momento del perfeccionamiento

La declaracién de voluntad recibida serd atribuida al sujeto que la emitié.
El ordenador transmite en el momento la declaracién negocial emitida, lo
que significa que ejecuta en forma automaética las 6rdenes que impartié el
agente por medio de un programa insertado previamente y que contiene
instrucciones para la elaboracion de la declaracién, de manera tal que ella
se formara conforme a la voluntad del declarante tal como ha sido intro-
ducida en la programacién.

El momento del perfeccionamiento del contrato dependera del meca-
nismo de comunicacién seleccionado por las partes y, por ende, adoptard
segun el caso, lamodalidad de un contrato entre presentes o entre ausentes.

Como los ordenadores pueden dialogar entre s en forma instantdnea y
conforme a una programacién previa, uno de ellos emite la oferta conte-
nida en la declaracién unilateral de voluntad del proponente. Aceptada
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. . ra
inmediatamente una vez recibida, el contrato queda perfecgon:éisz ftis"
producir sus efectos propios, lo que presupone un contrato “entre p .

Si el destinatario de la oferta est4 ausente 0 su aceptaculin requlerri:a1 gi
un plazo de reflexi6n, la propuesta queda al'macenadia enla nétsem: tia de
su computadora. En ese caso el intercamb'lo de dec aracion lzontrato
instantdneo. Cuando ulteriormente se emita la aceptacion, Su-t e
quedar4 formado “entre ausentes” si la oferta se halla vigente (arts. y

1151, Cédigo civil de Vélez).

La declaracién de voluntad mediante sefiales felect.romagnetlca: %;o:;
pulsos eléctricos o registros magnéticos), qued.a visualizada elclli %ir;ca;én
es reproducida en un texto impreso. E_llo constituye una (.lecod 2 formz
reproduccién en simbolos graficos legibles de aquello registrado

electromagnética.

La importancia de lo expuesto —recepcién de pulsos o su decodlﬁc('ila-1
ci6én—, radica en la determinacién del momento en que el contrato que

perfeccionado.

Anuestro entender, el contrato queda perfecci(_)nado cuando lel prop:)ar(l:ei:glr-l
te pueda verificar —via decodificacién— sensorialmente, que 1a acep

se ajusta a la oferta.

XXIIL Criterios de atribucién de la declaracién de voluntad. La prueba
del contrato electrénico

El requerimiento de la firma, por razones obvias, debe ser sustituid_oB(I)lr
otros criterios de identificacién dela autorfa dela oferta’ B d?, la acep(tie‘lc.ltoal’;
En la actualidad se enuncian el “cédigo o clave secreta, la “huella digital’,
el “procesamiento del habla’, etcétera.

La“clave de acceso” o identificacién (password) es un con]unt(i de c:rn?i:(;
teres conocidos por el usuario de un sistema computarizado quele psadén
ingresar o acceder a informacién especifica o a establecer comunt

con otro sistema o computadora.

El “procesamiento del habla” es un n_léftodo utilizado para}:l 1(cile1nlt11:11;:12-
cién de una persona, mediante el andlisis espectral de la §ent deseﬁales',
con algoritmos y técnicas sofisticadas ba_sadas enel tratar-m%rfl 0 oe iy
aleatorias y procesos estocésticos. La sefial la captaun mlczr11 fon 7di o
vierte en pulsos digitales (por me(_ii.o d(? un conversor analogico/digital).
Luego se la procesa hasta su identificacion.
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El “reconocimiento computarizado de huellas digitales’, es una técnica
utilizada para la identificacién de un sujeto mediante el andlisis compu-
tarizado de sus huellas digitales. La imagen de la huella se digitaliza —es
convertida en sefiales digitales—, y luego puede ser analizada para ser
finalmente individualizada entre un conjunto de huellas (diccionario),
identificando asf al sujeto a quien pertenece la huella reconocida.

En cuanto ala prueba del contrato, si no se exige una forma especial para
la celebracién del contrato, las partes pueden, en funcién del principio de
libertad de formas, convenir celebrarlo por medio de ordenadores.

El contrato se hallar4 contenido en los pulsos electromagnéticos y puede
quedar almacenado en la memoria de la computadora o en un disco o
cinta magnética, lo que se ha dado en denominar “documento electrénico”,
en tanto constituye la representacién del acuerdo y se halla dotado de la
corporalidad propia del pulso electromagnético. El documento seguira
siendo electrénico mientras contintie en la memoria de la computadora,
0 magnético si estd contenido en un disco o cinta.

Como la percepci6n directa del contenido del documento se lograra con
un dispositivo de salida (out put devices), como ser la impresi6n en papel
o su visualizacién en pantalla, el tema de la forma a los fines probatorios
abre capitulo a dos posibilidades:

a) Si el legislador no exige una forma determinada, el contrato podrd ser

probado en su forma electromagnética, en tanto forma convencionalmente
pactada.

b) Si no es asf, en la préctica el contrato podr4 ser probado mediante el
escrito que emite la impresora que implica una reproduccién, un soporte,

ya que el contrato se halla contenido originariamente en los pulsos elec-
tromagnéticos.

En ese caso nos hallaremos con un instrumento particular no firmado que
representaria las voluntades negociales. Sobre el documento electrénico
se tiene expresado que se trata de un “documento escrito’; dado que es la
“fijacién sobre un soporte fisico de un mensaje en un lenguaje destinado
ala comunicacién y a mantenerse en el tiempo”,

XXIV. El tema en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

Sobre el particular, cabe afirmar que la regulacién de los contratos ce-
lebrados fuera de los establecimientos mercantiles contiene una tinica
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disposicién especifica y otras disposiciones comunes con los contratos a
distancia.

Art. 1104.— Contratos celebrados fuera de los establecimientos comer-
ciales. “Est4 comprendido en la categorfa de contrato celebrado fuera de
los establecimientos comerciales del proveedor el que resulta de una oferta
o propuesta sobre un bien o servicio concluido en el d.omicilio o lugar
de trabajo del consumidor, en la via publica, o por med{o de correspon-
dencia, los que resultan de una convocatoria al consumldpr 0 usuario al
establecimiento del proveedor o a otro sitio, cuando el objetivo de dicha
convocatoria sea total o parcialmente distinto al de la contratacion, o se
trate de un premio u obsequio”.

XXV. Fuente. Definicién

La fuente de esta disposicién ha sido el pardgrafo 312.1 inc. 1° del Cédigo
Civil alem4n y parcialmente el art. 32 de laley 24.240 sustituido por el art. 13de
laley 26.361. La definicién doctrinaria dela venta fuera delos establecimientos
comerciales es aquélla que, con un sentido amplio, afirma que consiste en
“ir al encuentro de la clientela para ofertarle bienes o servicios” Se trata dela
técnica de venta de mayor antigiiedad y la més expandida ya que es utilizada
por numerosos sectores de la economfa de mercado a través, e-ntf'e” otro§
medios, de la denominada venta “puerta a puerta) del “home-parties, “face a
face” o “ventes en reunion”. En ciertos casos, la visita de un vendedor pa sy’io
provocada por el envio previo de correspondencia o por una comunicacion
telefénica, en ambos casos (oferta a distancia). De donde, si el diagndstico es

correcto, la venta a distancia se inicia con una oferta a domicilio.

La ventaja que ofrece al consumidor consiste en que le evita desplazar-
se. La desventaja es la agresividad con que se la ejerce dado que toma al
consumidor por sorpresa en su domicilio o en su luga.r de trat?e’l]o, quien
no siempre ofrece Tesistencia a la oferta y adquiere, sin reflexion previa,
objetos que no le resultan ttiles.

Los contratos celebrados fuera del establecimiento comercial, se presu-
men sometidos a las normas de proteccién del Derecho del consumo, por
lo que la prueba contraria incumbe al proveedor.

XXVI. Ambito de aplicacién y personas involucradas. Contratos
excluidos

' Los contratos celebrados fuera del establecimiento comercial son a_qué-
llos concertados en el domicilio o en el lugar de trabajo del consumidor;
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en ocasiones en la via ptblica; usualmente por correspondencia o como
premio u obsequio. Son todos lugares no destinados a la comercializacién.

Participan de la operacién un “vendedor a domicilio’, asi como la persona
juridica que utiliza sus servicios. En este tltimo caso, es responsable de las
infracciones.que cometa el vendedor, aunque se trate de representante
independiente.

En cuanto al “cliente/consumidor a domicilio’, en principio se trata de
una persona fisica que si contratalo hace por necesidad. Ello no impide una
venta a domicilio a una persona juridica. Cualquiera sea el caso, contratan
por necesidad de consumo. En ambos casos, la proteccién debera alcanzar
aquien contrate fuera del 4&mbito de su actividad profesional/habitual. Ello
debe ser entendido en el sentido que se hallan excluidos de la proteccién,
los contratos que tienen relacién directa con las actividades ejercidas
dentro del marco de la actividad profesional del adquirente. También los
contratos celebrados a distancia, especialmente los realizados a través de
medios electrénicos.

En cuanto al objeto del contrato celebrado fuera de los establecimientos
comerciales, la disposicién alude, genéricamente, a bien o servicio, lo que
comprende muebles e inmuebles, a crédito o al contado ylos mencionados
en el art. 1° de laley 24.240 sustituido por la ley 26.361, o sea, “adquisicién
de derechos en tiempos compartidos, clubes de campo, cementerios pri-
vados y figuras afines”,

XXVII. Forma y facultad de retractacién

Sibien es cierto que el texto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién nada
dice sobre el particular, es de estilo que el contrato se celebre por escrito
en doble ejemplar. Dicho de otro modo, el consumidor debe contar con
un ejemplar del documento contractual. De conformidad a lo dispuesto
por el art. 1111, ineludiblemente, debe incorporarse al texto o a los textos,
la facultad de retractaci6n a que tiene derecho a ejercer el consumidor.

En orden al derecho de retractacién es aplicable lo dispuesto por el
art. 1110, a cuyo comentario remitimos, sin perjuicio de lo cual, habr4 de
tenerse presente que el plazo otorgado al consumidor para desistir de la
operacion es de dfas corridos, lo que incluye los feriados y los dfas no la-
borables. Y si el plazo vence en dia inh4bil, se prorroga hasta el inmediato
hébil siguiente. El cémputo debe iniciarse a partir de la aceptacién de la
oferta oportunidad que, predominantemente coincide con la del pedido.
Lo que significa que no se computa el dia de la celebracién del contrato. E1
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plazo no podr4 prorrogarse por la solasolicitud del consumidor, pero podré
convenirselo. El proveedor no se halla obligado a realizar la entrega antes
del vencimiento del plazo acordado. La retractacién no puede ser confl.1{1-
dida con un perfodo de prueba ya que cuenta con un plazo de reﬂgmon
que lo habilita para leer el instrumento del contratoy con tiempo suficiente
como para requerir consejo antes de tomar la decisién de retractarse. _l?e
donde, la retractacién participa de la naturaleza jurfdica de una declaraciéon
de voluntad unilateral e incausada, de orden ptiblico e irrenunci;-ible ysu
efecto es el aniquilamiento del contrato lo que, enlos hechos, significa que
el mismo no se ha celebrado.

XXVIIL Contratos celebrados a distancia. Definicién legal y fuente

Art. 1105.— Contratos celebrados a distancia. “Contratos celebrados a
distancia son aquéllos concluidos entre un proveedoryun consumidor con
el uso exclusivo de medios de comunicaci6n a distancia, entendiéndose por
tales los que pueden ser utilizados sin la presencia fisica simultinea de la}s
partes contratantes. En especial, se consideranlos medios posta’les, electro;
nicos, telecomunicaciones, asi como servicios de radio, televisién o prensa.

La fuente de este articulo lo ha sido el pardgrafo 312.b del Cédigo Civil
de Alemania.

Argentina no ha previsto orgdnicamente la venta a distancia en la Ley
de Defensa del Consumidor 24.240. Sélo contiene dos disposiciones. Una,
referida a la venta por correspondencia y otra, por la que se establece que
“es aquella en que la propuesta se efectiia por medio postal, telecomu-
nicaciones, electrénico o similar y la respuesta a la misma se realiza por
iguales medios. No se permitiré la publicacién del niimero post’al como
domicilio” (art. 33). Otra, referida a la revocacién de la aceptacion sobre
cuyo contenido nos referiremos al comentar el art. 1110 (art. 34, ley 24.240
modificada por ley 26. 361).

XXIX. Nocién y caracteres

De la definicién del Cédigo Civil y Comercial de 1a Naci6n, cabe sefalar
que el elemento esencial de los contratos celebrados a distancia lo cons-
tituye el mensaje transmitido a distancia como mecanismo de oferta _de
productos o servicios dirigidos a potenciales consumidores o usuarios
futuros e indeterminados.

La oferta al consumidor se concreta mediante una técnica de comuni-
cacién a distancia. La disposicién menciona especialmente los medios
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postales, electrénicos, telecomunicaciones, asi como servicios de radio,
television o prensa. Todo ellos, presuponen la inexistencia de la presencia
fisica simultédnea de las partes contratantes, lo que significa que no se ven
ya que el consumidor emplea cualquier medio de comunicacién a distancia
para iniciar las tratativas. La oferta requiere de una aceptacién expresa pues
es desestimable la aceptacidn ticita.

XXX, Diferencias con los contratos celebrados fuera de los estable-
cimientos comerciales

Lo expresado constituye una de las diferencias entre los contratos cele-
brados fuera de los establecimientos comerciales y los contratos a distan-
cia ya que, en los primeros el proveedor por sf o a través de un agente o
representante toma contacto personal con el consumidor. Y en esa ocasién
suministra la oferta. En cambio, en los contratos a distancia, como quedé
expresado, el mensaje es transmitido a distancia como mecanismo de oferta
de productos o servicios dirigidos.

Otra diferencia consiste en la intensidad del uso del periodo de reflexién
también aplicable a los contratos celebrados fuera del establecimiento co-
mercial o del contrato a distancia. En efecto, en los primeros, el consumidor
probablemente contrate sin reflexionar mayormente su decisién, ello sin
perjuicio de su derecho aretractacién. Pero la practica indica que permanece
con su “impresién inicial”’ En cambio en los contratos celebrados a distancia,
dispone del plazo de reflexién que imperativamente le atribuye el art. 1110,
CCCNYy cuyo propésito no es sé6lo el de examinar con suficiente tiempo sila
decisién es acertada o no sino, ademds, verificar ya recibido el bien o prestado
el servicio, si el mismo se corresponde con sus expectativas. Lo expresado
presupone que el referido plazo de reflexién, en ocasiones, habra de ser
utilizado, también, a los fines de revocar la aceptacién por falta de corres-
pondencia en torno a las caracterfsticas del bien o del servicio contratado.

XXXI. Técnicas o modos de contratacién a distancia

Genéricamente, podemos afirmar que las técnicas de comunicacién
a distancia se definen como todo medio que habilite la celebracién del
contrato entre un consumidor y un proveedor, sin la presencia fisica simul-
tanea de ninguno de ellos. O dicho de otro modo, sin la presencia fisica del
vendedor. La utilizacién de una técnica de comunicacién a distancia es lo
que sustituye la presencia fisica de las partes. La enunciacién que sigue es
meramente indicativa.

(a) El correo es un modo idéneo para la celebracién de contratos a dis-
tancia. En este caso, el impreso consistente en un catdlogo, en una circular
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0 en un anuncio por la prensa escrita, constituye el soporte de la oferta. El
impreso puede serlo con o sin destinatario.

(b) La contratacion telefénica constituye un medio de gran difusion, es-
pecialmente utilizado por empresas de telefonfa mé6vil y bancaria, en este
ultimo caso predominantemente en la oferta de préstamosy de tarjetas de
crédito. El teléfono puede serlo con intervencién humana o sin ella A esta
categoria pertenecen las ofertas por prensa, television, radio y a través de
mecanismos informaticos.

XXXII. El deber de informacién

El tema esté resuelto en el art. 4° de la ley 24.240 sustituido por la ley
26.361 de Defensa del Consumidor en tanto establece que “el proveedor
estd obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, claray detallada
todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servi-
cios que provee, y las condiciones de su comercializacién. La informacién
debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con clari-
dad necesaria que permita su comprensién”. Se trata de una disposicién
genérica pues la obligacién se inicia con la etapa de tratativas o sea con la
informacién previa a la celebracién del contrato a distancia, la que debera
ser veraz y suficiente.

En un intento de sistematizar el contenido de la informacién, afirmamos
que en la oferta realizada por el proveedor, éste deberd identificarse, es-
pecificar las caracteristicas esenciales o especiales del bien o del servicio,
el precio, separado de éJ, el costo del transporte, forma de pago, modali-
dades que adoptar4 la entrega, el plazo de vigencia de la oferta, duracién
del contrato, si procede, cuando se trate de contratos de duracién y de
ejecucién permanente, la facultad de revocar, asf como y especialmente,
para los contratos celebrados por medios electrénicos, la informacién debe
contener los necesario para utilizar correctamente el medio elegido, para
comprender los riesgos derivados de su empleo, y para tener absolutamente
claro quién asume esos riesgos (art. 1107, CCCN).

XXXIII. Ambito subjetivo de aplicacién

Conforme la nocién de consumidor que surge del art. 1092 del C6di-
go Civil y Comercial de la Nacion, los contratos a distancia se aplican al
consumidor y al proveedor, entendiéndose por consumidor “a la persona
humana o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bie-
nes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social. Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de
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una relacién de consumo como consecuencia o en ocasién de ella, adquiere
o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social”

Laadquisicién o uso final del bien o del servicio suprime de la definicién
de consumider a quien acttia dentro de su 4mbito profesional, o sea, a quien
prosigue el ciclo econémico de la cosa o del bien.

Yla definicién de proveedor es aquella que lo identifica como “una perso-
na fisica o juridica que actiie profesional u ocasionalmente o0 una empresa
productora de bienes o prestadora de servicios, ptiblica o privada..” (art.
1093, CCCN). De lo hasta aqui expresado, lo esencial que habr4 de retenerse
es el propésito final que anima al consumidor: la contratacién a distancia
sobre bienes o servicios, actuando con un propésito ajeno a su actividad
profesional (habitual.) A su vez, el profesional es aquél que acttia en el
é4mbito de su competencia profesional (comerciante, industrial, artesanal
o profesional).

Particularmente, cabe sefialar que la actuacién de ambos sujetos se tra-
duce enla celebracién de un contrato cuyo objeto lo sean bienes o servicios
que han sido ofertados (ofrecidos) en el 4mbito de un sistema de ventas
de bienes o servicios a distancia organizado por el proveedor quien para
dicho contrato utiliza exclusivamente una o mas técnicas de comunicaciéon
a distancia hasta la conclusién del contrato.

XXXIV. Ambito objetivo. fter formativo: oferta y aceptacién

El 4mbito objetivo, o sea la materia de la que trata el contrato al que
estamos haciendo referencia, es el celebrado entre el proveedor y el con-
sumidor en el 4mbito de un sistema de ventas o de prestacion de servicios
a distancia organizado por el proveedor que, para dicha categoria de con-
tratos, utiliza técnicas o mecanismos de comunicacién a distancia hasta
la conclusién del contrato.

Es el proveedor quien, predominantemente, emite una oferta a distancia,
mientras que el consumidor es quien debe, o no, aceptarla a través del
mismo u otro mecanismo siempre que lo sea a distancia, lo que presupone
que el contrato se celebra sin la presencia fisica simultdnea de las partes.

El art. 33 de la Ley de Defensa del Consumidor alude a la aceptacién. Lo
hace con el rétulo de “respuesta’; lo que denota un error de técnica legis-
lativa. En efecto, luego de enunciar —indicativamente— las técnicas de
la oferta a distancia, establece “que la respuesta a la misma se realiza por
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iguales medios” Los efectos derivados de la falta de aceptacién se ha}lan
regulados en el art. 979 del Cédigo Civil y Comercial de la Na016{1: ..El
silencio importa aceptacién s6lo cuando existe el deber de exped1rs53, t?l
que puede resultar de la voluntad de las partes, delosusos o dt? ’las précti-
cas que las partes hayan establecido entre ellas, o de una relacion entre fel
silencio actual y las declaraciones precedentes” En los contratos a dlstam‘:la
no existe “deber de expedirse” por lo que el silencio del consumidor es ju-
ridicamente irrelevante, salvo que las partes hayan acordado lo contrario.
En consecuencia, la aceptacién requiere ser expresa.

XXXV. Formacién del contrato. La oferta (cont.)

Como en todos los contratos, la conclusién de los contratos celebrados a
distancia requiere de una oferta y de una aceptacion (art. 971 del Proyecto).
La oferta se traduce, en ocasiones, en el envio de un catélogo, de prospectos
o de cualquier método de promocién de ventas. El catélog_o constituye un
soporte publicitario e incluyen indicaciones que, a veces, inducen a error.
De alli que la contratacién a distancia se halle sometida a los deberes- de
informacién que surge de la previsién contenida en el art. 1100 del Cédigo,
lo que también presupone el sometimiento al principio de buena fe (art.
961, CCCN). Si bien es cierto que las técnicas de marketing empleadasenla
comercializacién a distancia son las mismas que en otros procedimientos
de venta, vale sefialar que las técnicas de buisqueda de clientes se 19ca1izan
muy especialmente en las operaciones de venta a distancia. E}gste. una
técnica denominada de patrocinio o padrinazgo, consistente en incitar a
los clientes a hacer conocer a otros lo que han comprado en cuyo caso, si
logran que adquieran, los primeros reciben un regalo. Lo que significa que
la obtencién del regalo se halla subordinada a la compra por parte deun
nuevo cliente. Hasta hace afios, la venta por correspondencia ha sido la
tinica técnica utilizada. Hoy se han diversificado y son utilizados todos los
medios de comunicacién modernos, entre otras, el marketing telefénicoy
el comercio electrénico.

XXXVI. Aceptacién de la oferta. El silencio

Como en todos los contratos, €l concluido a distancia requiere la acep-
tacién del destinatario de la oferta. Claro que habra de estarse a las preci-
siones que contenga el catslogo en el sentido si son suficientes como para
constituir una oferta. La aceptacién puede adoptar la forma escrita en cuyo
caso debe incorporarse la firma del consumidor.

'En el caso que la oferta se haya hecho llegar a través de catélog_os, val-.
dr4 como tal en la medida que aquélla sea suficiente. Y serd suficiente si
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contiene “las precisiones necesarias para establecer los efectos que debe
producir de ser aceptada” (art. 972, CCCN). Lo expuesto significa que la
aceptacion valdrad como tal en la medida que importe “plena conformidad
con la oferta” (art. 978, CCCN).

En cuanto al silencio habra de estarse a lo dispuesto por el art. 979 del
CCCN, de modo que importa aceptacién sélo cuando existe el deber de
expedirse, el que puede resultar dela voluntad de las partes, delos usos o de
las practicas que las partes hayan establecido entre ellas, o de una relacién
entre el silencio actual y las declaraciones precedentes.

Si se trata de una oferta realizada entre presentes o la formulada por un
medio de comunicacién instantaneo (teléfono o Internet), sin fijacién de
plazo, para que el contrato quede perfeccionado sélo puede ser aceptada
inmediatamente (art. 974-2, CCCN), aunque no se haya ingresado en etapa
funcional, pues si el medio empleado es el teléfono, queda impedida la en-
trega de la cosay el precio, lo que significa que la ejecucién queda diferida
a la oportunidad acordada por las partes. No es el caso de un mecanismo
electrénico como es Internet que posibilita el pago inmediato con tarjeta
de crédito por lo que s6lo queda diferida en el tiempo la entrega de la cosa.

Cuando la oferta se hace a una persona que no esté presente, sin fijacién
de plazo parala aceptacidn, el proponente queda obligado hasta el momen-
to en que puede razonablemente esperarse la recepcién de la respuesta,
expedida por los medios usuales de comunicacién (art. 974-3, CCCN).

Existe un supuesto, bastante comun, en que la aceptacién se halla su-
bordinada a un examen previo. Es el caso cuando en las negociaciones
por correspondencia se propone un bien mueble, predominantemente un
libro/s. Como se advierte, se trata de una oferta de venta bajo condicién
suspensiva ya que el objeto enviado se halla sometido durante un plazo al
examen del destinatario quien, si no le satisface, debera reexpedirlo.

XXXVII. Contratos excluidos

No constituyen contratos a distancia los celebrados mediante distri-
buidores automaéticos o locales comerciales automatizados, ni las ventas
realizadas en subastas.

En los dos primeros, la razén no se halla en la circunstancia que las par-
tes no se encuentran fisica y simultineamente una frente a la otra, como
acontece en todos los contratos a distancia. En efecto, en los locales auto-
matizados, el consumidor acttia de conformidad con las instrucciones que
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le son dadas por el proveedor e inmediatamente el bien o la prestacion le
son suministrados al primero. Lo expresado, los excluye como contratos
celebrados a distancia. Esta situacién, parece ser la misma que en la con-
tratacién telefénica cuando la aceptacién es dada en forma inmedia}ta Y,
por lo tanto, se la considera un contrato entre presentes y no concluido a
distancia.

XXXVIIIL Incumplimiento del proveedor

El incumplimiento del proveedor, entre otras razones, puede hallarse
motivado en que, al tiempo de ejecucién, el bien o el servicio no se halle
disponible, en cuyo caso debera informarse al consumidor quien, salvo
que se haya pactado un plazo para el reintegro, tiene dt_arecho, de inme-
diato, a recuperar las sumas que haya abonado. Otro motivo en que podria
fundarse el incumplimiento es que el bien o servicio suministrado carezca
de las caracteristicas esenciales a las que se hacia referencia en la oferta y
que motivé la aceptacién de la misma. Todo ello, sin p.erj}licio que el con-
sumidor acepte un bien o servicio de caracteristicas similares en punto a
funcién, calidad y precio equivalente. En ese caso, el consumidor p0(.iré
ejercer nuevamente su derecho de retratacién como si se tratara del bien
o del servicio inicialmente requerido.

XXXIX. Una practica abusiva: el envio no solicitado

Constituye una practica abusiva consistente en laremision por el provee-
dor al consumidor, sin que éste lo haya solicitado previamente y por el que
se le indica que, indistintamente, puede pagar el precio o devolver el bien.

La gravedad de esta préctica resulta dela circunstancia que el proveedor
aprovecha la falta de disposici6n, la falta de tiempo o la de]afiez del consu-
midor para reintegrar el bien, con la previsible consecuencia que termina
percibiendo el precio.

Existe un antecedente en el Derecho Comparado. Nos referimos a la Ley
de Ordenaci6én del Comercio Minorista de Espaiia (ley 7/1996) por el quese
establece que “queda prohibido enviar al consumidor articulos omercancias
no pedidos por él al comerciante cuando dichos suminis-tros mc}uyan una
peticién de pago. En caso de que asi se haga, y sin perjl’licm.de la infraccién
que ello suponga, el receptor de tales articulos no estara obligado a su devo-
lucién, ni podré reclamérsele el precio”. Un ejemplo distinto al expresado es
el de las muestras comerciales pero tinicay exclusivamente cuando tengan
cardcter gratuito. Como efecto de lo aquf expresado, el texto establece que
“_cuando el envio “incluya una peticién de pago’, el destinatario no esta
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obligado a pagar ni a reexpedir. Es decir, tiene derecho a hacer suyala mer-
cancia, sin cargo alguno” Lo propio acontece en Francia donde se sanciona
esta préctica de venta sin requerimiento previo. Se trata de una infraccién
que consiste (a) en el envio de un objeto no solicitado por el destinatario, lo
que presupone que no habria infraccién cuando el envio se halla precedido
de una carta del destinatario solicitando el examen del objeto; o (b) el envio
por el proveedor de una correspondencia acompariando el objetoy dando a
entender al consumidor que puede elegir entre reintegrarlo o pagar el precio.

XL. Ejecucién del contrato

Si bien el pago puede efectuarse al tiempo en que se requiere el envio
del bien, existe el riesgo que el proveedor no ejecute o no pueda ejecutar
ulteriormente su obligacién principal consistente en el envio del bien o el
suministro del servicio.

El pago del precio puede ser efectuado contra reembolso del bien o del
servicio requerido. En ese caso, el contrato deberd ser analizado como
una venta la condicién suspensiva de recepcién del bien o del servicio. La
transferencia de la propiedad del bien vendido acontece al tiempo en que
el mismo es recibido por el consumidor.

En caso de defecto de la ejecucién del contrato por el proveedor con
motivo de la indisponibilidad del bien o del servicio encomendado, el
consumidor debe ser informado de la indisponibilidad y reembolsar, el
pago que ya se hubiera realizado.

XLI. Utilizacién de medios electrénicos
Fuente. Forma. Momento y lugar de cumplimiento

Enlaactualidad, cabe afirmar la expansién del uso de medios electrénicos
ttiles para la comercializacién. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se
refiere a ellos, especificamente con relacién al medio probatorio:

Art. 1106.— Utilizacién de medios electrénicos. “Siempre que en este
Cédigo o en leyes especiales se exija que el contrato conste por escrito, este
requisito se debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o
usuario contiene un soporte electrénico u otra tecnologfa similar”

La fuente del presente articulo lo es el art. 1268 inc. 5° de la “Propuesta
para la modernizacién del derecho de obligaciones y contratos” para Es-
paiia, del afio 2010.
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La forma escrita es exigida a los fines probatorios.

Sila parte que realiz6 la oferta se halla en un lugar distante del que formul6
la aceptacién, se entiende que hay consentimiento desde que el proveedor
conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, el
proveedor no pueda ignorarla sin infringir el principio de buena fe.

Se considera lugar de cumplimiento aquél en el que el cS)nsum?dor re-
cibi6 o debi6 recibir la prestacién. Ese lugar fija la jurisdiccion aplicable a
los conflictos derivados del contrato (art. 1109, CCCN).

XLII. Informaci6n sobre los medios electrénicos. Fuente y denomi-
nacién

El Cédigo Civil y Comercial de la Naci6n ha regulado la hipdtesis en
que las partes se valen de técnicas de comunicacién electrénica para la
celebracién de contratos de consumo a distancia, a través de la siguiente
disposici6n:

Art. 1107.— Informacién sobre los medios electrénicos. “Silas partes se
valen de técnicas de comunicacién electrénica o similares parala celebra-
cién de un contrato de consumo a distancia, el proveedor debe informar
al consumidor, ademés del contenido minimo del contrato yla facultad de
revocar, todos los datos necesarios para utilizar correctamente el medio
elegido, para comprender los riesgos derivados de su empleo, y para tener
absolutamente claro quién asume esos riesgos”.

Esparia ha regulado exhaustivamente el contenido de la misma y la ha
enunciado en el dec.-ley 1/2007 (“Texto refundido de la ley de defensa de
los consumidores y usuarios”) y donde se menciona el (a) costo de la uti-
lizacién de la técnica de comunicacién a distancia, (b) las caracteristicas
esenciales del bien o servicio; (c) los gastos.

En orden a la denominacién, creemos que la més precisa es la de “con-
. N N . 24s ”
tratos celebrados mediante uso de instrumentos informéticos’.

XLIIL El comercio electrénico. Definicién

El comercio electrénico constituye un mecanismo especifico de los
contratos concluidos a distancia. También Francia lo ha regulado a partir
de la ley 2004-575 por el que se define al comercio electrénico como “la
actividad econémica por la cual una persona propone o asegura a distancia
y por visi6n electrénica el suministro de bienes y servicios” Lo expresado
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presupone que también, por esta via, se suministra informacién en linea
que incluye comunicaciones comerciales.

Se halla constituido por un intercambio de datos por medios electrénicos
relacionados con la actividad comercial habitual del proveedot, como ser
compraventa de bienes o prestacién de servicios lo que incluye las tratativas
(negociaciones) precontractuales y la prosecucién de las mismas lo que
incluye la celebracién del contrato y el pago electrénico.

El tema ha sido especialmente considerado en los paises que integran la
Unién Europea, muy especialmente a través de Directivas como la 2000/31
dela CE del Parlamento Europeo. Espafia hizo la transposicién a su derecho
nacional a través de la ley 34/2002 sobre “Comercio electrénico’; bajo la
denominacioén de “servicios de la sociedad de la informacién” que atrapa
en su regulacién no s6lo la contratacién de bienes y servicios por via elec-
trénica sino, ademds, el suministro de informacién via Internet.

XLIV. El comercio electrénico en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Fuente

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién hace referencia a la utilizacién
de esta técnica, a su vigencia, a su subsistencia condicional y al momento
de la aceptacién a través de la siguiente disposicién:

Art. 1108.— Ofertas por medios electrénicos. “Las ofertas de contrata-
cién por medios electrénicos o similares deben tener vigencia durante el
periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar por via
electrénica y sin demora la llegada de la aceptacién”

La fuente del presente articulo, lo es el art. 1268 incs. 2° y 3° de la “Pro-
puesta para la modeérnizacion del derecho de las obligaciones y contratos”
para Espaiia, del afio 2010.

En este pafs, existe una restriccién fundada en la Directiva 2000/31 C.E.
referida a la informacién procedente de otros paises, cuando exista dafio o
peligro grave contra ciertos valores fundamentales como €l orden piiblico,
la salud ptiblica o la proteccién de los menores. Pero la regulacién se halla
contenida, como yalo hemos expresado, en laley 34/2002 donde alos fines
de proteger los intereses de los destinatarios de la informacién, se impone
alos prestadores de servicios la obligacién de facilitar el acceso a sus datos
de identificacién a cuantos visiten su sitio de Internet.
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En ese caso, se destaca la obligacién del proveedor de informar sobre los
precios que apliquen a sus servicios yla de permitir el acceso a las condi-
ciones generales a que se someta, e imprimir las mismas.

XLV. La contratacién con consumidores

Cuando la contratacién se efectiie con consumidores, el proveedor
deber4, ademds, auxiliarles en el proceso de contratacién, indicandoles
los pasos que han de dar y ayudarles a corregir los errores incurridos en
la introduccién de datos y confirmar la aceptacién realizada una vez reci-
bida. Es lo que establece la disposicion que anotamos: “..todos los datos
necesarios para utilizar correctamente el medio elegido, para comprender
los riesgos derivados de su empleo, y para tener absolutamente claro quién

asume esos riesgos’.

Obviamente, estamos haciendo referencia ala obligacién de informacién
que el proveedor debe suministrar al cliente/ consumidor: debe identifi-
carse, consignar su direccién postal y electrénica, sus numeros de teléfono,
todo lo cual le permitir4 al consumidor “entrar en contacto” Es de estilo
incluir la inscripcién en el Registro Ptblico de Comercio y poner a dispo-
sicién de quien lo requiera, las condiciones contractuales de una manera
que permita su lecturay analisis.

XLVI. Formacién del contrato

Como en la totalidad de los contratos, se perfecciona por el encuentro
coincidente de la oferta y la aceptacién. La oferta debe contener las dis-
tintas etapas titiles a los fines de concluir el contrato por via electrénica.
Los medios técnicos, ya quedé expresado, son los ordenadores quienes
pueden dialogar entre sf en forma instantédnea y conforme a una progra-
macién previa. De este modo, uno de ellos emite la oferta contenida en la
declaraci6n unilateral de voluntad del proponente. Sila misma es aceptada
inmediatamente una vez recibida, el contrato queda perfeccionado para
producir sus efectos propios, lo que presupone un contrato “entre presentes’.

Si el destinatario de la oferta est4 ausente o su aceptaci6én requiere de un
plazo de reflexién, la propuesta queda almacenada en la memoria de su
computadora. En ese caso el intercambio de declaracionesyano es instan-
téneo. Cuando ulteriormente se emita la aceptacién, el contrato quedard

formado “entre ausentes”.

La declaracién de voluntad mediante sefiales electromagnéticas (por
pulsos eléctricos o registros magnéticos), queda visualizada en pantalla o
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es reproducida en un texto impreso. Ello constituye una decodificacién y

reproduccién en simbolos graficos legibles d )
electromagnética. 8 gibles de aquello registrado en forma

' (I;a 1mp(:ir'tancial dg lo expuesto —recepcién de pulsos o su decodifica-
C10n—, radica en la determinacién del momento en qu
_ e
ooy que el contrato queda

t A nuctlastro t?iriltender, el contrato queda perfeccionado cuando el proponen-
e pueda verificar —via decodificacién— sensorialme

: nte, qu i
se ajusta a la oferta. O i

XLVIL Lugar de cumplimiento. Jurisdiccién apli
prérroga de jurisdiccién aplicable. Cldusula de

Todos estos temas han sido regulados por el Cédigo Civi )
I Nacién del siguiente modos gulados p igo Civil y Comercial de

Art.1 109.7- Lugar de cumplimiento. “En los contratos celebrados fuera de
los estab.lec1mientos comerciales, a distancia, y con utilizacién de medios
electrénicos o similares, se considera lugar de cumplimiento aquél en el
que el' cc?l’lsumidor recibi6 o debié recibir la prestacién. Ese lugar fija la
jurisdicci6n aplicable a los conflictos derivados del contrato. La cléu]sul
de prérroga de jurisdiccién se tiene por no escrita” . )

~ Laimportancia en la determinacién del “lugar de cumplimiento” reside
enlos l.lec':hos, en que ese lugar “fija la jurisdiccién aplicable” Y el lugar dé
cun};?hml'ento lo fija el Cédigo en aquél en el cual el consumidor recibié o
dgblo recibir la prestacién. Predominantemente, el consumidor recibe el
bien o el servicio en su domicilio particular o en el lugar de trabajo.

Si el proveedor incluyé en el/los documento/s contractual/es una clau-

sula de prérroga de jurisdiccién, por anticipado, se la declara abusiva y
por tanto, se la tiene por no escrita. ’

XLVIIL Revocacién del contrato. Plazo. Derecho irrenunciable

Todos los temas relativos a la revocacién del contrato han sido i
regulac1f’)n en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, empezal:ll;:)e;friﬁ
reconoc1m1ent(’> del derecho, de su car4cter irrenunciable, de su ejercicio
d'el'[?lazo, del computo y del efecto de las cldusulas que aludan a la im o—,
sibilidad del ejercicio del derecho. Y lo hace asi: :
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Art. 1110.— Revocacién. “En los contratos celebra'l‘(ilos tfil;reaecllil ::(r):c%so
tablecimientos comerciales y a.dist_anma, el conslum(;i eozr(lo) PP
irrenunciable de revocar la aceptacién dentro -de 0s I i sesterioea
tados a partir dela celebracién del contrato. Sila aceg o0 e s
la entrega del bien, el plazo debe co‘menz.ar a correr (:1 has(tla G ormer dia
se produce. Si el plazo vence en dfa inhabil, se prorr((l)gli o o ol
habil siguiente. Las cldusulas, pactos o cualquier mo Ol eibilidad
consumidor durante este periodo‘ que tengan por res P
de ejercer el derecho de revocacion se tienen por no .

XLIX. Fuente y consideraciones previas

i o
La fuente de la presente disposici((')n se h;lla,e;l Gi: sér;lé?gcﬁl:;&zoh}; Se
«cédigo Europeo de Contratos” (Grupo Pavia/anGotti,
?:flergr(:gilag (:11 derepcho que le asiste “al consumidor 1nsat1sfit(:)ho : d?flilfagﬁ
cambiado de idea” y, parcialmente en el art. 34 delaley 24.240 m

por laley 26.361.

e . . . B
Por nuestra parte, sefialamos que la 1nsau§facc16n (; :l (ii\:::t())lr(l)s(iig ;;1;?1 2 °
hallan implicitas en la decision del consumld'o'r;SpOB . ;llli I elotiind:
que éste no se halla obligado a fup@ar su'dec1s”1 n.
mine “retractacién incausada” o * discrecional”

En aquél proyecto, se declaralanulidad de .todo pactg -co:tsr:l)ng :: lff‘?lsfgg‘ '
tad de desistir como lo constituye la renuncia (art. 15 1ne .“Seéén Eeparcy
el dec.-ley 1/2007 en su art. 101 inc. 2¢, se establece: (;lu R
pleno derecholas clausulas que impo.ng.an.al con8111ml orIICia 1;1 o
por el ejercicio de su derecho de desistimiento o la renu

Otra fuente andloga se halla constituida por lq dispuesto por el articulo
L.121-25, “Code dela consommation’, de Francia.

L. Fundamento y ejercicio del derecho de revocacion

Sobre €l ejercicio del derecho derevocaciénnos rem}ﬁg_los al{)oysi exgﬁz-:
to supra en II, pardgrafo 3°. Sin perjuicio delo cual, afadimos lo sigu

El ejercicio por el consumidor de su derecho Sle retra'ctaglé): ;g;gﬁga; ﬁ
extinci6n de pleno derecho del contrato de crédito c'lestin':\i et
financiamiento. No debe ser fundada. Basta conun simple 3 o orosadl
necesidad de justificarlas razones de su decision. Com(()i ya gtractacién s
antes de ahora, el consumidor que ejerce el derechoder

reintegrar el bien inmediatamente y en buen estado.

CONTRATOS POR ADHESION A CLAUSULAS PREDISPUESTAS... 147

El derecho de revocacién no debe ser confundido con el arrepentimiento.
En efecto, el contrato a distancia se concluye bajo la denominacién de “bon
decommande’, o sea con orden de pedido y si el comprador acepta el bien, la
operacion se retrotrae al dia de la conclusién del contrato. Y por el contrario,
el adquirente que no acepta el bien, hace que la venta jamés se haya con-
cluido. Lo expresado significa que toda venta a distancia deviene una venta
bajo condicién de examen previo. El plazo de reflexién de diez dfas al que
alude la disposicién puede ser prolongado si existe conformidad de partes,
pero no puede ser limitado en el tiempo aunque medie acuerdo ya que se
trata de un plazo irrenunciable establecido por una disposicién indisponible.

El inconveniente que pone de manifiesto la contratacién a distancia es
la imposibilidad real del consumidor de observar el bien, de contrastarlo,
de verificar sus caracteristicas, antes de la celebracién del contrato. Ello
fundamenta el derecho de revocacién que se le concede.

Este derecho de retractacién, de carécter discrecional, debe ser ejercido
s6lo por el consumidor, contrariamente alo que acontece con el proveedor
quien no podria invocar tal derecho para desvincularse de sus obligaciones.
Debe ser ejercido en el plazo previsto en el art. 1112. La excepcién a este
principio estd dada por la circunstancia que el proveedor haya omitido in-
formar debidamente al consumidor su derecho arevocar (art. 1111, CCCN).

Puede acontecer que el bien objeto del contrato haya llegado a poder del

consumidor antes de la aceptacion. En ese caso, el plazo se computa desde
la recepcién de aquél.

LI. Deber de informar el derecho a la revocacién. Fuentes

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha regulado el deber al que
se refiere el titulo. La disposicién consagra al proveedor como titular del
deberyla obligacién de que la informacién se halle destacada del resto de
las restantes cldusulas contenidas en el documento asi como su ubicacién
en el texto, asf como el efecto derivado de la falta de informacién. Lo hace
a través de la siguiente disposicién:

Art. 1111.— Deber de informar el derecho ala revocacién. “El proveedor
debe informar al consumidor sobre la facultad de revocacién mediante su
inclusién en caracteres destacados en todo documento que presenta al con-
sumidor en la etapa de negociaciones o en el documento que instrumenta
el contrato concluido, ubicada como disposicién inmediatamente anterior a
lafirma del consumidor o usuario. El derecho de revocacién no se extingue
si el consumidor no ha sido informado debidamente sobre su derecho”
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Constituye fuente parcial de esta disposicion, la previsién contenida en
el art. 34, apart. 2, ley 24.240 modificado por ley 26.361.

La obligacién del proveedor, consistente en informar al consumidor por
escrito su facultad de revocacién, tiene como fuentes el art. 9¢ inc. 1° del
“Cédigo Europeo de Contratos” (Grupo Pavia/Gandolfi), donde se alude
al derecho del consumidor a “desistir del contrato” En igual sentido, se
lo redacta en el art. 1267 inc. 1° de la “Propuesta para la modernizacién
del derecho de las obligaciones y contratos” para Espafia del afio 2010. A
su vez, en Francia, se lo enuncia como “renunciar al pedido” (art. L. 121-
25, “Code la consommation”). Una vez mas nos hallamos con un mismo
fenémeno juridico que adopta distintas denominaciones. Entre nosotros,
técnicamente no es de uso las frases “desistimiento del contrato’, ni la de
“renuncia al pedido” Por el contrario, examinamos la revocacién como
un medio de extincién del contrato. Lo propio acontece en el Cédigo Civil
italiano, arts. 800 a 809 o en el C6digo Civil espafiol, arts. 644y 1732.

LIL Contenido de la disposicién

Debemos reconocer la riqueza de la disposicién proyectada, aunque
en una apretada sintesis podamos afirmar que: (a) la informacién que el
proveedor debe suministrar al consumidor, debe serlo en caracteres desta-
cados, de modo que su insercién en el/los documento contractual, no pase
desapercibida; (b)la referida informacién debe ser suministrada en periodo
de tratativas o en el documento con el que se instrumenta el contrato; y
(c) en ambos casos, debe ser incluida en la disposicién inmediatamente

anterior a la firma del acto.

Sele asigna tal trascendenciaala informacién, al punto que la infraccién
a dicha obligacién posee un efecto sobre el plazo de reflexi6n: se lo tiene
por no extinguido mientras subsista la omisioén.

LIII. Forma y plazo para notificar la revocacion

En este caso, la regulacién apunta al deber del consumidor consistente
en notificar al proveedor su decisién y los medios que puede utilizar para
hacerlo. Se lo regula del siguiente modo:

Art. 1112.— Forma y plazo para notificar la revocacién. “La revocaciéon
debe ser notificada al proveedor por escrito o medios electrénicos o simi-
lares, o mediante la devolucién de la cosa dentro del plazo de diez (10) dias
computados conforme a lo previsto en el art. 11 10"
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LIV. Fuentes y plazo de la revocacién

El Proyecto Europeo de Contratos (Gru i i

. eo po Pavia/Gandolfi) alude a la

forma escrita fiel de51§Umiento (art. 159inc. 1°) “en la que se puede limitar
a expresar su intencidn de desistir del contrato o de su oferta”,

m atiu].]»F,E s

LV. Forma

Unlv.ersalmente, la forma que adopta la informacién sobre el derecho
que asiste al consumidor a revocar su aceptacién es la escrita. En efecto,
el articulo 1111 establece su inclusién en caracteres destaca({os en todé
documento que presenta al consumidor en la etapa de negociaciones o
en el d.ocumento que instrumenta el contrato concluido, ubicada como
d1spo§1ci6n inmediatamente anterior a la firma del consumidor o usuario
Ep paises como Espafia se prevé la entrega al comprador en el momento de;
ejecucion del contrato de un documento de desistimiento de la compra, lo
que facilita las cosas al consumidor/adquirente ya que la mayor parte’de
ellos carecen de conocimientos jurfdicos suficientes, pudiendo resultarles
la re.:da(‘:mon deun documento de revocacién, una dificultad insalvable para
e} e ercicio del derecho. La excepcidn, se halla constituida por una condﬁcta
tacita de:l consumidor consistente en la devolucién de la cosa. Se trata de
un acto inequivoco que hace presumir la revocacién de pleno derecho.

LVI. Efectos de la revocacién. Fuente y consideraciones previas

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién re i
{ ) gula los efectos de
la revocacién a través de la siguiente disposicién: RS

Art. 1113.— Efectos del ejercicio del derecho de revocacién. “Si el dere-
chode revocar es ejercido en tiempo y forma por el consumidor, las partes
que:dan liberadas de sus obligaciones correspectivas y deben ’restituirse
reciprocay simultineamente las prestaciones que han cumplido”

Fuente parcial de esta disposicién lo constitu i
_ Fue ye el art. 159 incs. 3°y 4°
Codigo Europeo de Contratos” (Grupo Pavia/Gandolfi). yarael

Las obligaciones correspectivas refieren al rei

on ; integro por el proveedor de
las sumas recibidas, sin retenci6én de gastos (art. 1115), aun(fue si, parece
razonable, el costo de la devolucién del bien. La disposicién no establece
plazos, lo que presupone la necesidad de que lo sea “lo antes posible”
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De lo hasta aqui expuesto, surge evidente que, ano'ti_ciado el provc_eeficlwr
de la revocacion del contrato, las partes se hallan habilitadas para exigir la

restitucién de lo entregado.
LVIL. Quid del contrato financiado

La cuestién no ha sido regulada en el Cédigo Civily Comercial de laNaci6n.

Existen precedentes legislativos donde se establece que en caso de g}le;tel
precio de un bien o de un servicio haya sido total o parcialmente cil lerto
mediante un crédito concedido por el proveedqr, oen caso’d(? quee prg-c(;o
haya sido total o parcialmente acordado mediante un crédito clotncr::e rlo o
al consumidor por un tercero previo acuerd’o celebrad9 entre ;:. e . egrl
el proveedor, el contrato de crédito quedar4 resuelto sin pena 1tz;:5c4 !
caso de que el consumidor ejerza su derecho c'1e rgvocacmr; (a}r A 'la 2
ley 47/2002 que transpuso la Directiva comunitaria 7/97 relativa é 1:) y
teccién de los consumidores en materia de contratos a distancia). _om'fi :
advierte, nos hallamos en presencia de un contrato conexo, lo 1ilue S1gf1r1; n(;e
que a estar a lo dispuesto por el art. 1075 del Proy(?ct(_) nos ha amots
a un supuesto de frustracién dela finalidad econ6mica del contrato.

LVIIL Imposibilidad de devolucién. Fuente, principio general y ex-
cepciones

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha regulaflo la h1p(?tes1s (':t());:
sistente en que la devolucién por parte del consumidor, sea 1inpost1 t(;
Lo ha hecho manteniendo subsistente el de;echo a revocar el gondrab
aun cuando la misma le sea imputable, en cuyo caso el consunllll ortr (:, é(:
afrontar el pago de la prestacién a valor de mercado. Lo hahecho a tra

de la siguiente disposicion:

Art. 1114.— Imposibilidad de devolucién. “La impqsibilidad dt(ei devoﬁ\(r)e;
la prestacién objeto del contrato no priva al consumidor de sud erelci’ 108
revocar. Sila imposibilidad le es imputable, debe pagar al Prf)vgel gr e Mo
de mercado que la prestacién tiene al'mom‘ento del ejercicio del dere 5
revocar, excepto que dicho valor sea superior e}l precio de adquisicion,
cuyo caso la obligacién queda limitada a este dltimo”.

fuente se halla constituida por el art. 1.265 inc. §° de.la “Pf,opuesta para
laI;;odernizacién del derecho delos Contratosy (_)bllgale?r‘les , par.':ti Espﬁll‘l:;
del 2010. El principio general consiste en quela 1mp051b_111dad de e\{g 5
la prestaci6n objeto del contrato por parte del c'onsur.nldor 0 }:isu:an ,0 o
privar4 a éste de ejercitar el derecho de revocacién. Si la referida imp
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bilidad es imputable al consumidor, éste deberd afrontar el pago avalor de
mercado a favor del proveedor que la prestacién hubiese tenido al tiempo
del ejercicio del derecho a retractacién, salvo que dicho valor fuera supe-
rior al precio de adquisicién, en cuyo caso sélo deber4 pagar este Gltimo.

LIX. Los gastos efectuados por la retractacién

En cuanto a los gastos del reintegro de la prestacién el Cédigo Civil y
Comiercial de la Nacién ha dispuesto:

Art. 1115.— Gastos. “El ejercicio del derecho de revocacién no debe im-
plicar gasto alguno para el consumidor. En particular, el consumidor no
tiene que reembolsar cantidad alguna por la disminucién del valor de la
cosa que sea consecuencia de su uso conforme a lo pactado o a su propia

naturaleza, y tiene derecho al reembolso de los gastos necesarios y utiles
que realizé en ella”

La disposici6n es clara en cuanto dispone que el consumidor se halla
exonerado de gastos con motivo de haber ejercido el derecho de retracta-
cién. La referencia apunta, a continuacién, a la circunstancia regulada en
el art. 1113, en el sentido que, notificada la retractacién las partes deben
reintegrarse reciprocamente las prestaciones que hubieran recibido. Pues
bien, en ese caso, si el bien que, en su momento, recibi6 el consumidor ha
disminuido su valor siempre y cuando sea consecuencia de su uso “confor-
me lo pactado o a su propia naturaleza’, nada debe reembolsar. En cambio,
si tiene derecho al reembolso de los “gastos necesarios y utiles” que realizé
en ella. El reembolso puede ser efectuada por todo medio de pago, ello sin
perjuicio que el profesional/proveedor puede proponer una modalidad de
reembolso que el consumidor puede aceptar o no.

LX. Excepciones al derecho de revocar

Através de una norma supletoria, el Cédigo Civily Comercial de la Naci6én

ha enunciado las distintas hip6tesis que constituyen excepcioén al derecho
de revocar:

Art. 1116.— Excepciones al derecho de revocar. “Excepto pacto en con-
trario, el derecho de revocar no es aplicable a los siguientes contratos:

Los referidos a productos confeccionados conforme a las especifica-
ciones suministradas por el consumidor o claramente personalizados o

que, por su naturaleza, no pueden ser devueltos o puedan deteriorarse
con rapidez.
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temas que le son inherentes y diferenciando con rigor, la disciplina de esta
categoria conla del contrato de consumo con la que, en ocasiones, seiden-
tificay que no es otro que, cuando el contrato de consumo se perfecciona
por adhesién a cldusulas predispuestas. Veremos a continuaciéon cémo en
una misma norma se enuncian dos cldusulas abiertas previstas en los incs.
a) y b) y una referencia a una subcategoria de cldusulas abusivas que, no
son otras, que las cldusulas sorpresivas.

Art. 988.— “Cl4usulas abusivas. En los contratos previstos en esta seccién,
se deben tener por no escritas:

a) las cldusulas que desnaturalicen las obligaciones del predisponente;

b) las que importen renuncia o restriccién a los derechos del adherente,
o amplien derechos del predisponente que resulten de normas supletorias;

c) las que por su contenido, redaccién o presentacién, no fuesen razo-
nablemente previsibles”

En primer lugar, la definicién de cldusulas abusivas fue incorporada por
el Cédigo al Titulo ITI, que regula los contratos de consumo, concretamente
al art. 1119 que establece lo que sigue: “Sin perjuicio de lo dispuesto en las
leyes especiales, es abusiva la cldusula que, habiendo sido o no negociada
individualmente, tiene por objeto o por efecto provocar un desequilibrio

significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio
del consumidor”.

En segundo lugar, el andlisis de la definicién lo haremos mas adelante
cuando analicemos el contrato de consumo.

En tercer lugar, cabe sefialar que el articulo 988 del C4digo al establecer
dos supuestos en que las clausulas se tendran por no escritas, alude a dos
cldusulas abiertas en las que el Cédigo opta por reproducir el texto del art.
37 incs. a) y b) de la Ley de Defensa del Consumidor.

Ello significa que el Cédigo a través de la disposicién examinada ingresé
de lleno al control judicial de las cldusulas abusivas.

Sobre el particular, cabe seiialar que sibien es cierto que existen diversos
sistemas de control sobre las cldusulas abusivas, el que mejor satisface, por
su plenitud, un sistema de control judicial es aquél que (a) incluye una
cldusula abierta, (b) un elenco de cldusulas nulas de pleno derecho y (c)
otro de cldusulas presumiblemente nulas o factibles de ser declaradas nulas
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“clausulas por las que se amplian los derechos del predisponerte o se
restrinjan las del consumidor” parecieran expresar lo mismo ya que no
hay modo de desnaturalizar las obligaciones o la relacién obligacional
que no sea ampliando significativamente los derechos del predisponerte
o suprimiendo sus obligaciones o restringiendo los derechos del consu-

midor o ampliando sus obligaciones. En pocas palabras, provocando un
desequilibrio contractual.

Tal como se halla redactado el Cddigo (art. 988 inc. a), se advierte que
se reproduce parcialmente lo que dispone el art. 37 inc. a) de la ley 24.240
ya que se alude expresamente como cldusulas abusivas a aquéllas que
“desnaturalicen las obligaciones del predisponente” Como se advierte, la
Ley de Defensa del Consumidor refiere a “las cldusulas que desnaturali-
cen las obligaciones...” sin indicar a quién hacen referencia. En cambio, el
C6digo con un criterio mas realista y con una redaccién mas clara, indica

inequivocamente que son cldusulas abusivas aquéllas “que desnaturalicen
las obligaciones del predisponente”.

Como quiera que sea, “las cldusulas que desnaturalizan las obligaciones”

son aquéllas que alteran o desfiguran el vinculo obligacional en tanto pre-
supone dos centros de interés.

Elart. 988 inc. b) del Cédigo establece que consituyen cl4usulas abusivas:
“b) las que importen renuncia o restriccién alos derechos del adherente, o
amplien derechos del predisponerte que resulten de normas supletorias”
Una vez mas, el Cédigo ha mejorado significativamente el texto del art. 37
inc. b), tomando como fuente la previsién contenida en el art. 968 inc. d)
del Anteproyecto de 1998.

La expresion desnaturalizacién de la relacién a la que se halla obligado
el predisponerte refiere a tres hipétesis:

(a) ampliando los derechos del proveedor/profesional con dafio al con-
sumidor;

(b) modificando, en su favor y en algtin sentido, la obligacién a la que se
ha comprometido en su cardcter de proveedor/profesional;

(c) ampliando las obligaciones del consumidor o restringiendo o supri-
miendo sus derechos.

Y detodo ello, resulte un desequilibrio significativo de los derechos y las
obligaciones reciprocas de tal entidad (manifiesto), que quede compro-
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metido el principio de la méxima reciprocidad de intereses, al afectarse la
relacién de equivalencia.

Cuando la cldusula observada no se halle er_lunciada en un elenco d.e
reglas nulas de pleno de derecho o enun enunc1ad9 de clausulas presumlé
blemente nulas, el examen de los caracteres que perfilan el abus:l)1 preggpo;e 1
en el intérprete un amplio poder discrecional en punto a la evaluacion
desequilibrio significativo.

En cuanto a las cl4usulas que amplien los derechos de! predlsponslrte/
proveedor o restrinjan los derechos del adherente/ consqmld.or que r~esd_ éer;
de normas supletorias, no requieren de mayores exphcaglones a??u Iid:-
alas ya expuestas. Bastarfa con afirmar de ellas que constituyen e
mento del desequilibrio contractual.

Una sistematizacién de ellasy que, a su vez, como venimos sost.enler;gg:
desnaturalizan las obligaciones podrfa serla que ensayamos a continuacion:

a) Clqusulas porlas que se amplien los derechos del pred-ispf)nenitle,tconll(;
por ejemplo, la clausula que s6lo a éllo facu!ta_pa'ra rescindir un azloelrat
incausadamente el contrato (art. 1341, C6d. Civ. 1tal}ano; art 33,inc. : ; Ceéfla
g, “Codice del consumo” de Italia); o suspender su ejecucion (’art.u1139 , Cod.
Civ. de Perti); o hacer constar la adhesién d.el consumidor a cldus la; que ng
ha tenido oportunidad de tomar conocimiento r?al antesde }a ce led rac1ir)l
del contrato (art. 132-1, decreto 2009-302, Francia); o conferirle el derecho
exclusivo de interpretar cualquiera de las clausulas.

i te el derecho de mo-
b) Cldusulas por las que se reserve el predisponen :
difiz:ar, en algin sentido, la obligacién ala que se ha comprometldo.corgoi
por ejemplo, larelativa alas caracteristicas del producto o el ctzntemdzc()) : g
contrato (inc. k, Anexo, Direc. 93-13- C.E.E.; art. 132-1 inc. 3°, dec. -

302, Francia).

c) Cléusulas por las que se reduzcan o s1.1priman obli’gacmnes compt;(’)a-1
metidas por el predisponente como, por e]e.r’nplo, la cla1:1su1a e;(on;rlaMO.
de responsabilidad o limitativa de reparacion (art. 37 inc. 3, ley 24. 1,
art. 132-1, inc. 6°, dec. 2009-302, Francia) en caso de muerte o dar”m elr} a
persona del consumidor (art. 33inc. 2° ap. 1, “Codice del consumo’, Italia).

i itativamente las

d) Clausulas por las que se amplien (agraven)-mequl 1
car;as u obligaciones del adherente, como, por epm_plq, la} clausula Iﬁr
la que se modifique las normas sobre prorroga de ]ur1§d1cc16n (art., 13ul ;
Céd. Civ. italiano; art. 85 inc. 2°, dec.-ley 1/2007, Espafia); o una cldusula
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por la cual se consagre la inversion de la carga de la prueba (art. 37, Ley de
Defensa del consumidor 24.240; art. 88 inc. 2°, dec.-ley 1/2007, Espaiia).

e) Cldusulas por las que se supriman o reduzcan los derechos del ad-
herente, como, por ejemplo, la cliusula que limite la facultad de oponer
excepciones (art. 1341, Céd. Civ. italiano; art. 1398, Céd. Civ. de Perd); o la
cléusula por la que se suprima u obstaculice “el ejercicio de acciones judi-
ciales o de recursos por parte del consumidor, en particular obligdndole a
dirigirse exclusivamente a una jurisdicci6n de arbitraje no prevista por las
disposiciones juridicas, limiténdole indebidamente los medios de prueba
a su disposicién o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a
la legislacién aplicable, deberia corresponder a la otra parte contratante”
(anexo sobre cldusulas abusivas correspondiente ala Directiva 93/13 de la
C.E.E,; art. 132-1 inc. 12, dec. 2009-302, Francia).

LX1V. Cldusulas sorpresivas. El texto en el Cédigo Civil y Comercial.
Nocién

En cuarto lugar, el tltimo pérrafo del art. 988 del Cédigo, el identificado
con la letra c), constituye una novedad en nuestra legislacién pues hace
referencia a las cldusulas sorpresivas al aludir en la disposicién al caricter
mds saliente y definitorio de las mismas: la imprevisibilidad. Dice asf: “..c)

las que por su contenido, redaccién o presentacién, no fuesen razonable-
mente previsibles”.

Sobre el particular, cabe sefialar quelas cldusulas sorpresivas constituyen una
subcategoria o, si se prefiere, un desprendimiento de las cldusulas abusivas.

De alli que su examen requiera, con carcter previo, una consideraciones
generales y el ensayo de una nocién.

Las cldusulas sorpresivas participan del género de las cldusulas abusivas.

Los contratos por adhesién pueden llegar a contener cléusulas excepcio-
nales, imprevisibles segtin las circunstancias y la materia objeto del contrato.

La cldusula se habr4 de calificar de sorpresiva cuando su uso no sea ha-
bitual al contratar sobre la base de clausulas predispuestas. En ese caso,

no vincula al adherente, por no integrar el contenido usual o previsible
del contrato.

Se trata de cldusulas tan insélitas que el adherente no imagina que inte-
grarian el contenido del contrato.
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cién de aquellas cldusulas que tomen al consumidor por sorpresa. hesp

CONTRATOS POR ADHESION A CLAUSULAS PREDISPUESTAS... 159

delas cldusulas “inesperadas” se establece que las estipulaciones inusuales
en las condiciones generales de los contratos no forman parte del contrato
si son desventajosas para la otra parte y no hay razones que justifiquen su
existencia en dichas circunstancias (art. 864 a, Céd. Civ.).

LXV. Caracteres y control sobre las clidusulas sorpresivas

Las razones por las que el ordenamiento juridico reacciona contra esta
categoria de cléusulas es porque constituyen un plus por sobre la gene-
ralidad de las cldusulas abusivas. En efecto, estas tiltimas se caracterizan
por desnaturalizar el vinculo contractual con dafio al consumidor y que
no siempre, pero de ordinario, aparecen en los textos contractuales. En
cambio, las cldusulas sorpresivas, ademas de lo expuesto, son inusuales,
insoélitas. Debutan, se inauguran en la hipétesis concreta, aun cuando se

demuestren precedentes en textos contractuales que instrumentan otros
tipos contractuales.

Las cldusulas sorpresivas no forman parte de las reglas de autonomia
propias del contrato en cuestién. No se cuenta con ellas. Aparecen subrepti-
ciamente. Se trata de cldusulas que ingresan clandestinamente. Su inclusién
en el contrato, justamente, presupone que el predisponente cuenta con que
el adherente no las espera, por lo que su expectativa consiste en tomarlo
desprevenido. Es una cldusula que exhibe una desmesurada deslealtad.

Si ello es asf, la cldusula sorpresiva contiene una alta dosis de inmora-

lidad, mds all4 de que, por abusiva, alcance categoria de regla, formal o
materialmente ilicita.

De alli que el ordenamiento juridico reaccione en su contra, de la misma
manera que lo hace con las cldusulas abusivas, teniéndolas por no escritas,
como no formando parte del contrato.

Para contrarrestar este efecto se ha intentado, doctrinariamente, ir més
all, por ejemplo, de las formas seudolegitimantes del art. 1341 del Cédigo
Civil italiano. Ya no basta, para que adquieran eficacia, con la firma especi-
fica de cada cldusula leonina. Ahora se afirma que se hace necesario llamar
la atencién del adherente sobre su inclusién en el texto, luego hacerlas
suscribiry, finalmente, terierlas por incorporadas por la circunstancia que
el cliente haya tenido razonable noticia de las mismas.

La solucién propuesta no difiere, basicamente, de la concepcién legitima-
dora que procede del art. 1341 del Cédigo Civil italiano. El abuso contractual
en el marco de los contratos por adhesién no es factible legitimarlo con la
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adopcién de formas solemnes (lafirma dela clé}151_11a), ni con zllcc;on:es Ic}g
conocimiento, ni con presunciones de con.se'ntlmlentf).. Lq dred e (111 e
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conformada la desigualdad en el poder de negociacion.

En efecto el art. 1118 del Cédigo establece que “las cl{ausulas lncorlzlorasl(celzlrsl
aun contrato de consumo pueden ser declaradas abusivas aurll cuan rgidor"
negociadas individualmente o aprobadas qxpresamente 1.)01('1 elcc.)r:s?n 2 con:
En esta tiltima disposici6n se advierte el rigor protectorio 1 fl il7s establece
sagrado en el Cédigo. Porlo demads, e_l articulo anterior, e ; f eSumo i
que el régimen de las clausulas abusivas en los contratos ¢e 00:1 mo 8
aplica a los contratos por adhesion, por 19 que el sistema protectorl
ha extendido a todos los supuestos imaginables.

DE LOS CONTRATOS
EN PARTICULAR

Por Juan CArLOS HARIRI

Elnuevo Cédigo trata en el Libro III, Titulo I Los Contratos en general, pre-
viendo en el Capitulo 1, disposiciones generales que se extienden en la clasifi-
cacién delos contratos formacién del consentimiento y demés circunstancias
que hacen a su celebraci6n. En pocas palabras, introduce una parte general.

L Contrato de compraventa

Comienza el Titulo IV —Contratos en particular— con el desarrollo del
contrato de compraventa definiéndolo e indica que las normas allf desa-
rrolladas se aplican supletoriamente a la transferencia de derechos reales
y también cuando el objeto sean titulos valores por un precio.

Advertimos en esa norma un alcance sumamente trascendente y al mismo
tiempo bastante difuso, pues no debemos olvidar que los derechos reales
tienen sus caracterfsticas propias. Lo mismo cabe decir respecto de los titulos
valores, pero loslegisladores entendieron asimilarlos con estos actos juridicos.

Resulta novedoso también aplicar las reglas de la compraventa con el
contrato de obra, siempre que se traten de cosas manufacturadas o produci-
das, con la salvedad de que si el que asume la obligaci6n de proporcionales
en forma sustancial en ese caso se interpondrén las normas especificas,
previstas en el contrato de obra que tratan los arts. 1251 al 1261.

Se distingue con buen criterio entre la compraventa y la permuta, permi-
tiendo diferenciar los casos que distinguieron a uno de otro.

Se destaca claramente la naturaleza de este contrato, indicAndose que
para ser tal debe contener sus requisitos esenciales, sin importar el nombre
que las partes le dieron.

Como principio rector est4 previsto que no existe en el ordenamiento la
obligacién de vender, excepto cuando exista vilidamente una necesidad
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juridica. Empero, ésta queda en definitiva abiertay serd motivo de reclamo
judicial.

El art. 1129 en forma breve dispone que las cosas que pueden venderse
son todas aquellas que pueden ser objeto de los contratos, haciendo en

definitiva un reenvio al art. 1003 reconociendo como antecedente el art.
1327 del Cédigo Civil del doctor Vélez Sarsfield.

Entendemos que se trata de un principio universal, previendo ademas
la venta de las cosas ciertas que dejaron de existir, las futuras y las ajenas.

En cuanto al precio, uno de los elementos esenciales de este contrato, se
describe en la Secci6n 32 previéndose su determinacién, y también quelo
sea por un tercero y por unidad de medida de superficie (arts. 1133/1136).

Se determinan las obligaciones del vendedor en la Seccién 42, incluyén-
dose el caso de compraventa de inmuebles como el tiempo en que se deben
entregar estos bienes registrables y luego se estipulan las obligaciones del
comprador (art. 1141).

En los arts. 1143 y 1144 se reanuda el tema del precio, incluyéndose el
supuesto que no se haya indicado ni expresa ni tacitamente, describiéndose
que en ese caso que las partes se refirieron al que “generalmente” se per-
cibe al tiempo de celebracién del contrato para las mercaderias indicadas

atendiendo al trafico comercial.

Se incluye en los arts. 1145 y 1146 la necesidad de entregar la docu-
mentacién en la cual debera constar el precio, mencionandose la factura,
instrumento propio del derecho mercantil.

La entrega de la cosa vendida como su recepcién y el pago del precio
son tratadas por los arts. 1147/1157, como también el plazo para efectuar
reclamos por los defectos que se presenten en las cosas, el cual comenzara
a contarse a partir de su recepcién por el comprador, sin indicar en esta
norma el tiempo con el que se cuenta.

La compraventa puede encontrarse sujetaa condiciones suspensivas (art.
1161), y contener cldusulas de difusién general en los usos internacionales,

aunque se las prevé en forma difusa.

Siguiendo las cldusulas que pueden establecerse en este contrato, se in-
cluyen los pactos de retroventa, reventay de preferencia (arts. 1 163/1165),
distinguiéndose enlos arts. 1166/1169 aquellos paralos bienes registrables.
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Se advierte, entonces, un tratamiento disti i

: ) ent ¥ istinto segtin sean registrablesyno

reg1str:31bles, de}nendo recordar que la inscripcién en el regigiro no pu};de

goilvah'dar un titulo nu}o por ser ella de caracter declarativa, con excepcién
el registro de la propiedad del automotor donde aquella es constitutiva

de derechos (art. 1°, dec. 6583/1958).

IL. Boleto de compraventa

Deben destacarse los arts. 1170/1171 i

 los arts. , pues describen al boleto de -
prgyenta y su oponibilidad en caso de concurso o quiebra del vend‘::ircl)]r
indicindose que deben contar con fecha cierta y el comprador hab :
actuado de buena fe. A

Cg‘gilé%a:e etn cuenta que es la primera vez que se incluye dentro de un
este contrato tan trascendente y que en la préacti

. . 2. . r

tréfico important{simo. 8 s .

ITI. Contrato de permuta o trueque

En el Capitulo 2, los.arts. 1172/1175 tratan el contrato de permuta o true-
flue como se lo conocié en un principio, disponiéndose que las normas de
a compraventa pueden aplicarse supletoriamente.

IV. Contrato de suministro

'A partir dgl art. 1176 al 1186, Capitulo 3, se incluye el contrato de sumi-

:Il_lségoé proglo del com(:ircm, previéndose que el plazo méximo es de veinte
uando se traten de frutos o productos del i

aflos cuando se traten de p suelo o subsuelo y de diez

Se permite la inclusién del pacto de preferencia (art. 1182), yla aplicacién

gti)modnormas supletorias de las reglas de los contratos que sean compati-
es, ddndose de este modo una amplia facultad a las partes contratantes.

V. Contrato de locacién

En el Capitulo 4 se describe el contrato de locacién de cosas, la Seccién 12
(arts. 1187/1191), alude a las disposiciones generales, agregdndose que se
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necesita facultad expresa en el representante, digbamos ptl)lesr 2111 cf&ir;:e?-:al;l::latﬁ:?
né f ien cobra -
ara celebrar contratos por més de tres anos, 0 :
I;:ados, previéndose de este modo que los cénonqs se perciban plolr9 %deizrlla::nt;()io
pero se prohibe cuando se trate con destino a viviendas (art. , inc. 1°).

Los arts. 1192/1196 refieren al objeto 'y des_tino .de la cosa lcilcada', tﬁfcs&
tacandose que si el locador es una persona juridica de dsrs‘iegia(;ig?n o
icard inistrativas y su
e aplicar4n al contrato las normas adminis ariam
fas ;?revistas en ese Capitulo. Por tanto, la ley 17.091 sobre restitucién de

inmuebles fiscales cobra plena vigencia.

Se determiné el tiempo delalocacién enlos arts. .1 197/1199¢€l cgal I111:1) 52:1:;1
de ser superior a veinte afios para destino hab1tac19na1, s;npren efn -y
un plazo méximo de cincuenta afios para otros destinos, plazo qtu .
implica un acto de disposicion. Ev’identemente es sumarmern z rativida:i
cual, seguramente no se dispondré y por tanto tendré poca op .

El minimo es de dos afios (art. 1198), cualqpierg seasu destix:lo pud;eﬁgg
renunciarlo el locatario si ostenta la tenencia de la cosa locada, y e
determina las excepciones existentes a estos plazos.

Entendemos, siguiendo criterios doctrinarios y jurisprud(?nmaleii quse
todo lo que hace al plazo estd previsto por normas de carécter imperativas.

igaci del locadory las del loca-
Los arts. 1200 al 1210 regulan las ob!lgacmnes , :
tario mediante las formulas clésicas; igualmente se preven el ré%r;lleznl g)e
las mejoras (arts. 1211y 1212),lacesiony l§1 zubloca}glocrll (arg;rlrictamenté
i se
xtincién del contrato (arts. 1217/1226), disponienco
}(;Eeeesté prohibida la técita reconduccién manteniendo en este aspecto el
criterio de Vélez Sarsfield en el art. 1622 y sunota.

En los arts. 1227 al 1250 se incluye el contrato de leasing los cuales son
réplica de la ley 25.248.

VL. Contrato de locacién de obray servicios

La locacién de obra y servicios se trata en los arts. 1251/ 1279'ip(fhéyélrll(;
dose para la primera el caso de ruina la cual es una responsabili 'abligo
las partes no pueden eludir, constituyendo una norma de orden pit :

Naturalmente que la diferencia sustancial entre un contratoy el o(tiro ez g;te
el primero refiere a una obligacién deresultadoy el segundo a una de medio,
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para el cual se aplicarén las normas de la Seccién 12 de este Capitulo ylas co-
rrespondientes alas obligaciones de hacer, disponiéndose que en el supuesto
que no se haya incluido plazo en los servicios continuados, cualquiera de
las partes puede ponerle fin dando un preaviso con razonable anticipacién.

VIIL. Contrato de transporte

Se regula el contrato de transporte (arts. 1280/1318), definiéndolo en
primer lugary luego se dispone que estas reglas ser4n aplicables a cualquier
medio que se emplee, con excepcién de las previsiones especiales, como

por ejemplo aquellas contenidas en el Cédigo Aerondutico (ley 17.285 y
sus modificatorias y complementarias).

Es importante destacar que est4 previsto que el transporte a titulo gratuito
no se rige por estas normas, excepto cuando es efectuado por un transpor-
tista que presta sus servicios como modo habitual de su actividad (art. 1282).

Se diferencia en su tratamiento al transporte de personas con el de cosas,
impartiéndose las regulaciones en cada caso.

VIIL. Contrato de mandato

El Capitulo 8 trata el contrato de mandato (arts. 1319/1334), incluyén-
dose que puede existir sin la debida representacién. Asi surge del analisis

de los arts. 1319, 1320 y 1321. También se determinan las obligaciones del
mandatario y del mandante.

Se reenvia al art. 858 (art. 1334,), para el caso de la rendicién de cuentas
la cual puede quedar exceptuada (art. 860).

Se mantiene el mandato irrevocable, tal como lo dispuso la ley 17.711
en el art. 1977 del Cédigo de Vélez Sarsfield lo cual represent6 una buena
disposicién, para agilizar el tréfico negocial, pero sin incluir los tres requi-
sitos que contenfa aquel articulo.

IX. Contrato de consignacién

Los arts. 1335/1344 refieren al contrato de consignacién definiéndolo
cuando el mandato es sin representacién para la venta de cosas muebles,
indicindose, ademds, que se trata de un contrato naturalmente indivisible
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i i { osas que
se le prohibe al consignatario comprar ni vende.r pa_rg s1c La:n% * nOqfue
Ze entregan en la consignacion, quedando su retribucion

convenida, a la que se emplee en el lugar.

X. Contrato de corretaje

j i .1345al
El Capitulo 10 refiere al contrato de corretaje. A partir de loz a(flt)sliglj’ b
1355 el cual tiene lugar cuando una pclarsc')pad—-t‘:lo;(r)e;l‘(;;;o: O onsin
i jaci usion de
a mediar en la negociacién y conc 1 ¢ ) iy
?glaer relacién de dependencia o representacion con ninguna de las par

Entendemos, que ha sido de buena técnica legislativa su ﬁpglcr?;fﬁ e};
td
se diferencia de otros cédigos que han tratado a este contrato de

mandato.

i i iten su
Las normas que se incluyen dentro de estos diez articulos permite
tratamiento con suficiente proyeccion. ;

XI. Contrato de depdsito

El Capitulo 11 refiere al contrato de deplcz?éito l? ;;Iall;;ifre ?:nl((:)iz a;lts(.1 ;Sggif;
También ha :

1377, reguldndoselo como oneroso. . hay referen s tedeposito

i al necesario, ysehace especial tratami 2 ! .

g;ec?grl::irglas responsables dela conservacién de las cosas allf depositadas

Obviamente est4 regulado como un contrato consensual toda vez que
fue derogada la clasificacién sobre contratos reales.

XII. Contratos bancarios

El Capitulo 12 alude sobre los contratos bar.lcarlc_)s' a pz;ru; Iﬂ; ;;):Sagltlsé
1378 al 1441. Encontramos en prime-:r'lugar d1sp051c1gln<: ] ags Y
hacen a la transparencia de las condiciones contractu ;i g ot
instrumentarse por escrito pudiendo el ch’ente resc1tr‘1“l a o e ciartd)
momento sin'ningun tipo de penalidad para éste, excep :
los gastos que se hayan devengado.

i idores
Se incluyen en las normas los contratos bancal"losdco(ril ;%xgistl(l)rg::l(:: = gr
i articular el denominado de 0,
usuarios y como contratos en partic . mea
el cual CO};‘lSiSte en el depésito de dinero que tiene lugar cuando el dep
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tante transfiere la propiedad al banco depositario el cual tiene la obligacién
de restituirlo en la moneda de la misma especie a simple requerimiento del
depositante o al vencimiento del término acordado, advierto en este caso
un desencuentro con lo normado por los arts. 765 y siguientes.

Se regula también, el depdsito a la vista y el depésito a plazo.

XIII. Contrato cuenta corriente bancaria

El art. 1393 define la cuenta corriente bancaria como el contrato por el
cual el banco se compromete a inscribir diariamente y por su orden, los
créditos y débitos de manera tal de mantener un saldo actualizado y en dis-
ponibilidad del cuenta correntista, y en su caso, a prestar un servicio de caja.

Ciertamente, ello responde a la realidad de las transacciones que se

efecttian sobre dichas cuentas periédicamente incluyendo, también, el
servicio de cheques.

Cuando se trate de cuentas que estén a nombre de dos o mas titulares

pasan a ser solidariamente responsables frente a la institucién bancaria
por los saldos que se acrediten.

Téngase en cuenta que el principio de la solidaridad siempre debe pro-
venir de la ley o por acuerdo de partes, y en este caso, se ha recurrido a la
primera tal como lo dispone el art. 1399.

El C6digo en este aspecto trata una casufstica importante que hace a todo
el movimiento entre el depositante y la institucién bancaria.

XIV. Contrato servicio de caja de seguridad

También se incluyen el servicio de caja de seguridad disponiendo que
el prestador de la caja responde frente al usuario por la idoneidad de la
custodia de los locales, la integridad de las cajas y el contenido de ellas,
conforme con lo pactado y las expectativas creadas en el usuario, sin em-

bargo se lo libera de responder por caso fortuito externos a su actividad y
por el propio vicio de las cosas guardadas.

De este modo se da tipicidad a este contrato que nada tiene que ver con

el de depésito, toda vez que posee naturaleza distinta, y caracteristicas
esenciales diferentes.
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Se ha tratado de este modo aquello que la jurisprudencia ha venido reci-
biendo cuando se ha demandado a las instituciones bancarias por delitos
cometidos sobre dichas cajas, determinindose que la prueba puede pre-
sentarse por cualquier medio, siguiendo el criterio procesal de su amplitud.

Se prevé, también, dentro de este capitulo que los bancos practiquen,
tal como lo hacen en la actualidad, la custodia de titulos, reguldndose sus
normas a partir de los arts. 1418 al 1420.

XV. Contrato de factoraje

El Capftulo 13 regula entre los arts. 1421 al 1428 el contrato de factoraje,
el cual tiene lugar cuando una de las partes denominada factor, se obligaa
adquirir por un precio de dinero determinado o determinable los créditos
originados en el giro comercial dela otradenominada factoriado pudiendo
otorgar anticipo sobre tales créditos asumiendo o no los riesgos.

Puede ser complementado encargéndosele servicios de administracion,
gestion de cobranza, asistencia técnica, comercial o administrativa respecto
de los créditos cedidos, los cudles pueden ser cesiones globales de parte o
todos los créditos del factoriado.

El titulo suficiente de transmisién de los derechos cedidos es sin duda el
documento contractual.

Por tltimo, se impone el deber de notificar al deudor cedido la transmi-
sién de los derechos del crédito, tal como se encuentra previsto en el C6digo
de Vélez Sarsfield en el art. 1461.

XVI. Contratos en bolsa o mercado de comercio

El Capftulo 14 en el art. 1429 se refiere a los contratos celebrados enbolsa
o mercado dé comercio, previéndose que cuando operen bajo contralor
estatal se rigen por las normas dictadas por sus autoridades y aprobadas
por el organismo de control.

XVII. Contrato cuenta corriente

El Capitulo 15 alude a la cuenta corriente, conceptuandola como el con-
trato por el cual dos partes se comprometen a inscribir en una cuenta las
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remesas reciprocas que se efectiien y se obligan a no exigir ni disponer de
lo§ créditos resultantes de ellas hasta el final de un periodo, a cuyo venci-
miento se compensan haciéndose exigible y disponible el saldo que resulte.

As{ se la define a partir de los arts. 1430 al 1441, previendo el art. 1436 el
embargo del saldo por un acreedor.

' §e trata en definitiva de un contrato del derecho comercial, cuya inclu-
sion es posible. )

XVIIIL Contratos asociativos

El Capitulo 16 trata sobre los contratos asociativos comprendidos entre
los arts. 1442 al 1478 indicdndose que las disposiciones de este capitulo se
aplican a todo contrato de colaboracién organizaci6n o participativo, con
comunidad de fin que no sea sociedad, y por tanto, no le son aplicables las
normas sobre este tltimo como tampoco a las comunidades de derechos
reales ni ala indivisién hereditaria pueden aplicarse las normas sobre este
contrato.

D’es.de yaquetodolo que hace ala comunidad hereditariay a su indivisién
es tipico del derecho sucesorio al que se refieren los arts. 2323 y siguientes
y no del contractual mercantil.

En_ cuanto al elemento forma se dispuso su libertad, pudiendo ademas
configurar estos contratos con otros contenidos.

Sg prevé también el negocio en participacién, agrupaciones de colabo-
racion, uniones transitorias y consorcios de cooperacién, reguldndose en
forma particular estas distintas asociaciones que ocurren habitualmente.

De t-al‘ modo advertimos que las posibilidades que contiene este capitulo
permiten una movilidad dela actividad econémica que va desarroll4dndose
con proyecciones hacia el futuro.

XIX. Contrato de agencia

El Capitulo 17 a partir de los arts. 1479 al 1501 refiere al contrato de
agencia, dando su concepto cuando una parte denominada agente se
obliga a promover negocios por cuenta de otra denominada preponente o
empresario, de manera estable, continuada e independiente, sin que medie
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relacién laboral alguna mediante una retribucién. El primero —agente— es
un intermediario independiente que no asume los riesgos de las operacio-
nes ni representa al preponente.

Se prevé que este contrato debe formalizarse por escrito, pero no pueden
ser de otra manera.

Seindican las obligaciones del agente ylas del empresarioy que el agente
no representa al empresario a los fines de la conclusién y ejecucion de los
contratos en los que acttia.

En cuanto al plazo del contrato, teniendo en cuenta su naturaleza juridica,
es por tiempo indeterminado tal como lo dispone el art. 1491.

Es interesante destacar la previsién que contempla el art. 1492 para re-
solverlo, disponiéndose que debe ocurrir con un preaviso de un mes por
cada afio de vigencia de la relacién contractual. Y para el supuesto que se
omita, la otra parte tendra derecho a una indemnizacién por las ganancias
dejadas de percibir en el periodo.

También se incluyen en el art. 1494 otras causales de resoluci6n tales comola
muerte o incapacidad del agente, la disolucién dela persona juridica que cele-
bré el contrato, la quiebra firme de cualquiera delas partes, el vencimiento del
plazo, el incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones asumidas por
las partes y la disminucién significativa del volumen de negocios del agente.

Debemos destacar que este contrato, hoy tipico, ha tenido gran tra-
tamiento doctrinario por su empleo y ello se vio reflejado a través de la
jurisprudencia y la doctrina en materia de derecho comercial.

Debe ponderarse la norma prevista en el art. 1497 que determina que
una vez extinguido el contrato el agente que por su labor ha incrementado
significativamente el giro de las operaciones del empresario, tiene derecho
auna compensacion si su actividad anterior puede continuar produciendo
ventajas sustanciales a éste, derecho que se transmite a sus herederosy sino
hubiera acuerdo sobre la compensaci6n ésta debe ser fijada judicialmente
que no podré exceder del importe equivalente a un afio de remuneraciones.

En principio se prohibe la subagencia, salvo consentimiento expreso del em-
presarioy el agente responde solidariamente por la actuacion del subagente.

Se excluyen a los agentes de bolsa o de mercados de valores, de futuros y
de opciones derivadas; alos productores o agentes de seguros; alos agentes
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financieros o cambiarios, a los agentes marftimos o aeronduticos y otros
grupos que estén regidos por leyes especiales que los comprendan.

XX, Contrato de concesion

El Capitulo 18 refiere a partir de los arts. 1502 al 1511 el contrato de con-
cesion, el cual tiene gran difusién, de modo tal que su tipificacién obedece
a una realidad mercantil.

De modo claro se incluyen las obligaciones del concedente y del conce-
sionarioy se prevé que el plazo no puede ser inferior a 4 afios considerando
esta indicacién como una norma de carédcter imperativo y por tanto no
puede ser dejada de lado por los contratantes.

Esté prevista la retribucién del concesionario que puede consistir en una
comision o un margen sobre el precio de las unidades vendidas a terceros.

De igual modo se prevé la rescisién de contratos por tiempo indetermi-
nado que siempre sera menor a 4 afios.

La aplicacién de este contrato se podra extender, también, a la venta o
comercializacién de software o de procedimientos similares y a los con-
tratos de distribucién.

Debe ponderarse que las normas que contemplan este contrato mantie-
nen la igualdad de derechos y obligaciones de las partes los cuales consti-
tuyen el equilibrio contractual, caracteristica esencial de este acto juridico.

XXI. Contrato de franquicia
El Capitulo 19 trata el contrato de franquicia entre los arts. 1512 al 1524.

Advertimos su difusién que presenta y hoy adquiere la calidad de tipico,
determindndose puntualmente tanto las obligaciones del franquiciante
como las del franquiciado. El plazo no puede ser inferior a 4 afios y a su
vencimiento, si no existiere voluntad de las partes de resolverlo, se entien-
de prorrogado tacitamente por plazos sucesivos de un afio y ocurrida la
segunda renovacion se transforma en contrato por tiempo indeterminado.

Las franquicias son exclusivas para ambas partes destacdndose la inde-
pendencia de las partes y por tanto, no existe relacién laboral entre ellas.
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El art. 1522 prevé en cuatro incisos la extincién del contrato, el cual se
regiré por las disposiciones alli indicadas.

XXII. Contrato de mutuo

El Capitulo 20 refiere en los arts. 1525 al 1532 al contrato de mutuo. La
definicién que se contempla no difiere en lo sustancial de la .normada
por Vélez Sarsfield en el art. 2240. Est4n previstas las obligaciones del

mutuante.

Selo considera un contrato oneroso siempre y cuando no se haya pactadp
que sea gratuito: si no se ha estipulado sobre el plazo y el lugar de resp-
tucién de la cosa prestada el mutuario debe restituirlo dentro de los diez
dfas de requerirlo por el mutuante excepto lo que surja de los usos..El lugar
establecido para la devolucién ser4 el domicilio del deudor reenvidndose

a este fin a lo dispuesto por el art. 874.

El incumplimiento de las obligaciones asumidas por el mutuario Permite
al mutuante resolver el contrato y exigir la devoluci6n de la totalld:alfl de
lo prestado, m4s sus intereses que correrdn hasta la efectiva restitucion.

Empero, si es gratuito y ocurre el incumplimiento del mutuario, debera
pagar los intereses moratorios, y si es oneroso y no se-ha pactado sobre
ellos rige lo dispuesto paralas obligaciones de dar suma de dinero que son
normas supletorias, en este caso, tal como lo dispone el art. 1532.

XXIII. Contrato de comodato

El Capitulo 21 refiere al contrato de comodato a partir de los arts. 1533
al 1541.

También se lo regula como consensual caracterfstica diferente a la tipi-
ficacién que hizo Vélez Sarsfield a partir del art. 2255.

Se indican quienes no pueden celebrarlo y se prevén las obligaciones
del comodatario y el comodante puede exigir la restituciér& de las cosas
antes del vencimiento del plazo. Y en cuanto su extincién éste concluy_e
por destruccién de la cosa o por vencimiento del plazo; por voluntad uni-
lateral de comodatario o por muerte de éste, con la excepcién que se haya
estipulado lo contrario.
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XXIV. Contrato de donacién

El Capitulo 22 trata el contrato de donacién a partir de los arts. 1542 al
1573.

En el primero de ellos se da el concepto que ha tenido la ventaja de in-
dicar claramente que el donatario debe aceptar la donacién siguiendo de
este modo el concepto de contrato que consiste, necesariamente, en un
acuerdo de voluntades con contenido patrimonial.

Por tanto, haber incluido la manifestacién en tal sentido del donatario
constituye un elemento que debe resaltarse.

Se prevé que se puede incluir actos mixtos consistentes en parte onero-
Sosy en parte gratuitos. Desde ya que la forma de la aceptacién puede ser

tanto expresa como tdcita siguiendo los lineamientos de la manifestacién
de la voluntad.

En cuanto a que debe producirse en vida del donante y del donatario
aparece, en principio, como sobreabundante toda vez que es un contrato
que lo celebran las partes que tienen vida. No puede ser de otra manera.

Han quedado prohibidas las donaciones que se hagan para producir
efectos a partir del fallecimiento del donante cambiando el criterio que
sigui6 Vélez Sarsfield en el art. 1795, solucién ésta que fue mantenida en
el anteproyecto del doctor Bibiloni (art. 1569), y también en el proyecto de
1936 art. 972. También entre otros argumentos, se dispone que se requiere
ser capaz para su aceptacion por cuanto si ella fuere hecha a un incapaz
corresponderd que la aceptacioén o el rechazo de ella deba ser puesta de
manifiesto por su representante legal.

‘Se dispuso, claramente, que la donacién no puede comprender la tota-
lidad del patrimonio del donante siguiendo también de este modo el art.
1800 del Codigo de Vélez Sarsfield y su nota aclaratoria.

Se mantiene, en cuanto a la forma, que deben ser hechas bajo escritura
ptiblica bajo pena de nulidad la donacién de bienes inmuebles yla de
prestaciones periddicas o vitalicias, tal como lo previ6 el art. 1810 inc. 1°
y 2° del Cédigo de Vélez Sarsfield, agregédndose, ademas, bajo esta misma
forma las cosas muebles registrables.

En este tltimo caso, se ha seguido las disposiciones que obran en materia
sobre buques y aeronaves.
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Se permite que el donante responda por eviccion, si expresamente asumié
esa obligacidn, o bien, cuando la donacién se hace de mala fe sabiendo el
donante que la cosa donada no era de su propiedad y el donatario lo ig-
noraba. Debemos destacar que la garantfa de eviccién no es otra cosa mas
que responder por la bondad del titulo que se transmite.

Para el caso que se haya asumido dicha garantia ella constituye una obli-
gacion para el donante de indemnizar los gastos en que ha incurrido, en
cambio, el donante respondera por los vicios ocultos sobre la cosa donada
cuando existi6 de su parte dolo, es decir, la intencién de causar un perjuicio.

Se mantiene también, cuando la donacién es gratuita el deber del dona-
tario de prestar alimentos al donante, lo cual significa el deber de gratitud
que se le debe a aquél. )

La Secci6n 32 de este Capitulo incluyen algunas donaciones en particular,
tales como los mutuas, las remuneratorias, las con cargo y las inoficiosas.
Respecto de estas tltimas deben necesariamente aplicarselas normas que
el Cédigo contiene sobre la porci6n legitima (ver art. 2445).

La Secci6n 42 refiere a la reversién y revocacion de las donaciones des-
tacandose en el art. 1571 la ingratitud del donatario.

XXV. Contrato de fianza

El Capitulo 23 desarrolla el contrato de fianza entre los arts. 1574 al 1598
indicAndose que nos encontramos frente a un contrato accesorio, es decir,
que depende de uno principal permitiéndole al fiador constituir garantias
sobre la seguridad de la fianza que emite.

Todas las obligaciones pueden ser afianzadas y deben formalizarse
siempre por escrito.

En cuanto a las cartas de recomendacién o patrocinio, de ninglin modo
pueden considerarse fianza tal como lo previeron los arts. 2008 y 2009 del
Cddigo de Vélez Sarsfield.

Respecto a los efectos entre fiador y acreedor se mantienen los benefi-
cios de excusidn, de divisién y la fianza solidaria y el caracter que asume
el principal pagador.

Téngase en cuenta que al ser normas de carécter supletorias presentan
la caracteristica de ser renunciables.
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'I:os efect'os: entre el deudor y el fiador se dispone el derecho de subroga-
ciény .el aviso que haga al deudor principal del pago que ha hecho. También
se indican en seis incisos los derechos del fiador.

El art. 1595 prevé que el cofiador que cumple la obligacién accesoria en
exceso de la.parte que le corresponde, queda subrogado en los derechos
del acreedor contra los cofiadores y si uno de ellos resultare ser insolvente

la pérdida serd soportada por todos los cofiadores e incluso por aquél que
realizé el pago.

Se extingue la fianza por las causales previstas en el art. 1596 y también
por novacién la garantfa de eviccién sobre lo que el acreedor ha recibido
en pago del deudor no hace renacer la fianza.

XXVI. Contrato oneroso de renta vitalicia

El Capftulo 24 alude al contrato oneroso de renta vitalicia entr.
elo .
1599 al 1608. r

}El concepto de este contrato es practicamente similar al que dispuso
Vélez Sa.rsﬁeld en el art. 2070 y en cuanto a la forma por escritura ptiblica
se mantiene también el art. 2071 de ese Cédigo.

Seregulalaperiodicidad del pago, la pluralidad de beneficiarios, la accién
que p}l’ede promover el constituyente de este contrato y sus herederos y
la accién directa contra el deudor con que cuenta el tercero beneficiario
previéndose también la extinci6n y su resolucion.

XXVII. Contrato de juego y apuesta

El Capitulo 25 alude a los contratos de juego y de apuesta, otro de los
denominados aleatorios excluyéndose a aquellos que est4n reglamentados
por el estado nacional, provincial o municipal, los cuales se regiran por las
normas que lo autorizaron.

XXVIIL Contrato de cesion de derechos

El Capitulo 26 refiere a la cesion de derechos entre los arts. 1614 al 1635
(einten}clhéndose por tal cuando una de las partes transfiere a la otra un
erecho.
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XXX. Contrato de transaccién

El Capitulo 28 regula la transaccién entre los arts. 1641 al 1648, definién-
dola como un contrato donde las partes, para evitar un litigio, o ponerle

fin, se hacen concesiones reciprocas y de ese modo extinguen obligaciones
dudosas o litigiosas.

Vélez Sarsfield trat6 la transaccién en los arts. 832 y siguientes como un

acto juridico bilateral, por el cual las partes haciéndose concesiones reci-
procas, desestimen obligaciones litigiosas o dudosas.

Con la redaccién actual, al ser tratada como un modo anormal de extin-
ci6én de las obligaciones, quedé calificada como contrato.

En cuanto a su forma se prevé que debe hacerse por escrito.

No pueden ser objeto de transaccién aquellos derechos en los que esté
comprometido el orden piiblico o sobre derechos irrenunciables, los deri-
vados de relaciones de familia o sobre el estado de las personas.

Se prohibe realizar este contrato alas

personas que no pueden enajenar el
derecho respectivo;

los padres tutores o curadores respecto de las cuentas
de su gestién ni siquiera con autorizacién judicial, ylos albaceas en cuanto

alos derechosy obligaciones que confiere el testamento sin la autorizacion
del juez de la sucesién.

El art. 1647 dispone en tres incisos las causales de nulidad.

Yen cuanto alos errores aritméticos que pueda tener la transaccién se pre-
vi6 que las partes tienen derecho a obtener la rectificacién correspondiente,

XXXI. Contrato de arbitraje

El Capftulo 29 refiere el contrato de arbitraje entre los arts. 1649 al 1665.

Nuevamente nos encontramos ante una relacién juridica que sela califica
también como contrato, el cual tiene lugar cuando las partes deciden someter
ala decisi6n de uno o més érbitros todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada rela-
ci6n juridica, contractual o no contractual, de derecho privado en la que no
se encuentra comprometido el orden piblico. Naturalmente su forma debe
ser por escrito y puede ser enunciada en una cldusula dentro de un contrato.
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Adviértase que el Libro VI del Cédigo Procesal. Civil y Comercial de la
Nacién incluyé a partir del art. 736 el proceso arbitral.

El art. 1651 prevé aquellas controversias que de ningun mo.(i(i)l pueden
concluir en arbitraje tales como las que se r‘ejfleren al estado ci : 0 ca};l)a-
cidad de las personas; las cuestiones de familia; las Yl'nculada; a ercclec ((l):
de usuarios y consumidores; los contratos de adhesién; y las derivadas

las relaciones laborales.

En cuanto al art. 737 del Cédigo Procesal aludido Precedentemepte dlis-
pone que no podrdn comprometerse en 4rbitros, pa]o pena de nulidad las
cuestiones que no pueden ser objeto de transaccion.

Se determina claramente en el art. 1653 que el contrato de arbitraje es
independiente del contrato con que las partes se relacionaron.

Este contrato excluye la competencia de los tribunales jqdiciales qu:;ei
los puntos sometidos a arbitraje con la excepmén_qu'e el tribunal arbitr :
no esté conociendo sobre la controversia y el convenio parezca ser mani-
fiestamente nulo o inaplicable.

También se dispone que los laudos arbitrales pueden. ser revisados an_t(i
los tribunales en caso que se invoquen causales de nulidad total o parcia
de acuerdo con las disposiciones del Cédigo.

Es irrenunciable la impugnaci6n judicial del laudo definitivo que fuere
contrario al orden ptiblico, pues las renuncias nunca son para el futuro
sino para el pasado.

Se determina la designacién de los arbitros que han de ser siempre en
forma impar.

El art. 1662 en siete incisos determina las obligacioges de los érbitro;;i
finalmente, se dispone que se extingue la competencia de ellos luego de
dictado del laudo definitivo.

XXXII. Contrato de fideicomiso
El Capitulo 30 trata el contrato de fideicomiso entre los arts. 1666 al 1707.

Con anterioridad este contrato de gran difusion se en’contraba regqlado
enlaley 24.441 con algunas variantes pero siguiendolalineadelaley citada
quedé6 normado dentro del cédigo dicho Contrato.
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XXXIII. Conclusiones

El nuevo C6digo en materia contractual ha incluido varios contratos que

no tenian regulacién propia y ahora se los ha reglamentado déndoles el
carécter de tipicos.

Ello demuestra el esfuerzo que dedicaron los juristas que llevaron a cabo
la tarea, no obstante las diferencias de criterios que se vislumbran.

Empero, podemos sostener que las reglas legisladas son en su mayoria
normas de caricter supletorias, pues son pocas las de orden publico, de
manera tal que los contratantes podrén acordar diferentes estipulaciones,
tal como lo indica claramente el art. 962 a menos que de su propia expresién,
de su contenido o de su contexto resulte su carécter indisponible.

Es necesario recordar a Juan Bautista Alberdi en su obra “Bases y Puntos
de Partida parala Organizacién Politica de la Reptiblica Argentina” (EUDE-
BA, 1966), donde sostuvo que no debe dejarse llevar por la creencia magica
que cambiando la ley se cambia autométicamente la realidad.

La proyecci6n de este nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién tar-
dard, naturalmente, muchos afios para apreciar y valorar su aplicacién y
serdn nuestros tribunales los intérpretes que ejecutaran la trascendencia
que tendra.

Desde otro dngulo, se trata de un trabajo plural, razén por la cual, en
distintos institutos, vemos diferentes apreciaciones ideolégicas que tal vez
los tiempos legislativos recibirdn a través de la jurisprudencia y concretardn
las modificaciones que la experiencia demuestre.

No podemos dejar de seiialar la disposicién del art. 765 el cual tendra
seguramente incidencia inmediata sobre los contratos, pues volvi6 a con-
siderar a la moneda extranjera como una cosa.

Sabemos que los contratos de compraventa de inmuebles, los de obra y
otros mds, tienen por costumbre ya arraigada en nuestra sociedad pactarlos
en ddlares. Por tanto, entendemos que la norma citada en su actual redac-
ci6én podra presentar operatividad distinta a la prevista por el legislador,
por cuanto no podra considerarse en la vida cotidiana que si se estipul6 dar
moneda extranjera que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién
serd considerarla como de dar cantidades de cosasy el deudor puede libe-
rarse entregando el equivalente en moneda de curso legal.
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TRATANDO LA DONACION
POR MARIANO GAGLIARDO

1. El Cédigo Civily Comercial dela Naci6n, en vigencia desde el 01/08/2015,
modifica y actualiza entre otros institutos, la Donacién, contemplada en la
Seccién 1° a 47, segun los siguientes titulos: “Disposiciones generales”;
“Efectos”; “Algunas donaciones en particular” y “Reversién y revocacién”,

Todos estos enunciados se formulan en treinta y un [31] preceptos que
constituyen el niicleo de la figura; luego, en otros titulos y secciones, de
manera auténoma, coexisten normas que se correlacionan con las an-
tes referidas que, en particular, tratan “colacién de donaciones” —arts.
2385/2396—; “cesi6én-donacién, art. 2614; “reduccién de las donaciones”
y sus “efectos” —arts. 2453/4—; “derechos reales constituidos porel dona-
tario’; art. 2457; “transmisi6én de bienes a legitimarios’, art. 2461; “particién
por donacién’, art. 2415/20y, finalmente, “accién de reduccién’) art. 2458.

En estas lineas, nos dedicaremos a ciertos dispositivos legales de las
secciones precedentes que han merecido nuestra atencién.,

En primer lugar, este comentario no es un andlisis exagético, tal como
acontece en otras circunstancias, donde el estudio de cada articulo confi-
gura un andlisis, resefia y sintesis de lo que se est4 ponderando, aludiendo
asimismo a las correlaciones legales y antecedentes que correspondieren,
contemplando, ademés, la estructura y funcionamiento del precepto, au-
nado a las correspondientes remisiones.

Desde el instante en que hemos optado por un desarrollo, acorde la se-
lecci6n de ciertas situaciones juridicas y prescindimos de titulos, subtitulos
y apartados, otro enfoque posible de la disciplina, el panorama expositivo
no resulta sencillo.

Justificamos éste, nuestro proceder, porrazones de espacio y carecer del
mayor tiempo necesario a fin de concretar un planteo integral de la materia.

Ensegundo término, el concepto de donacién, todo lo contrario —ycomo
sucede en todo su articulado—, no se agota en el enunciado del art, 1542 —
tipo legal cldsico—, sino que se irradia a otras normas, las que tienen sus difi-
cultades interpretativas, matices, complejidadesy variedad de proyecciones.
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2. El Cédigo de Vélez definfa la donaci6n en el art. 1789, en los siguientes
cto entre Vivos

términos: “Habra donacién cuando una persona por un a
transfiera de sulibre voluntad gratuitamente a otralapropiedad deuna cosa’.

La redaccién del dispositivo fue objetode fundadas observaciones, puesa
estar a su enunciado, parecfa que el contrato de donacién era real (“..trans-
fiera... la propiedad deuna cosa”), cuando por esencia, resulta consensual.

Ello asi, pues el perf/eccionamiento del contrato no requiere la tradicion
de la cosa sobre la que recae.

Por lo demés, la expresion “Je su librevoluntad” esun giro desafortunado
de Vélez Sarsfield, puesno existe en nuestro orden juridico —antesy ahora—

donaciones «forzadas”: 1a alternativa resulta “donarono donar” masalld de

la moralidad o grado de convencimiento respecto del acto que se efectia.

En cuanto a la gratuidad, el acto debe ser de tal indole, sin perjuicio de
la variedad de soluciones __tal la complejidad anticipada— en orden alas

donaciones onerosas.
tecede, cabe reafirmar que

v amodo de cierre del breve comentario que an
la donacién es un contrato declarativo y no traslativo de derechos reales,

pues carece de efectos reales.

i6n del art. 1542, mejora el antiguo enunciado y dis-

La nueva formulac
bliga a transferir gratuitamente

pone: “Hay donacién cuando una parte se o
una cosa a otra, y éstalo acepta’

Se mejora el anterior preceptoy demas de la supresion realizada, donde
se reafirma, via consecuencia, la consensualidad y cardcter personal dela

figura, se introduce el recaudo de la “aceptacion”

En lo sucesivo, ésta serd una exigencia deltipo legal, fuere expresao técita,
jones y producirse ‘en vida

mas debe existir “sujetaala forma de las donact
del donantey donatario’, es decir, ambos.

Luego de la-definicién legislativa, se incluyen dos normas que considera-
mos sobreabundantes: 1a primera dice acerca de la aplicacién subsidiaria
delo preceptuadoen el capftulodela donaci6n a “los demas actos juridicos
a titulo gratuito” —art. 1543—. Tal aclaracién es innecesaria pues la natu-
raleza de los actos juridicos s lo que siempre ha prevalecido a la hora de

las definicionesy calificaciones.
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’ 'y /] » P 574,
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Esta ultima noci6n, en la bisqueda de una armonia de la figura, con la
otra concepcién antes resefiada, no soslaya la otra posicion referida que,
al contrario, la da por supuesta, en cuanto a que el animus no se identifica
con la gratuidad, mas como fuere est4 visto que la donacién es un contrato,
en el cual la causa se da en el animus.

Y a propésito de las precedentes ideas, el animus no seidentificani asimila
con la gratuidad: es un momento en el concepto de liberalidad, distinto de
la gratuidad, que resulta otra etapa de la misma nocion.

Asi como la gratuidad es la liberalidad objetivamente considerada, es
decir, que existe una adquisicién sin compensacién alguna, por su lado,
el animus donandi, es el aspecto subjetivo de lamisma, que denota quela
atribucién patrimonial es querida por el donante con un propdsito liberal.

En cualquier hipétesis, el animus, debe existir en el donatario.

Como se remarca, el aspecto de la gratuidad, implicito en la donacién,
resulta que aquella no es exclusiva de ésta. En efecto: en el comodato, de-
posito, mandato, mutuo sin interés, existe una ventaja en el comodante,
depositario, mandatario, mutyante, que obtiene de la otra parte. Sin em-
bargo, en estos contratos, est4 ausente la atribucién patrimonial o bien la
disminucién en el patrimonio de quien proporciona la ventaja. @)

De manera que retomando las expresiones liminares, se dird que el ras-
go marcado y de notoriedad de la donacié6n es el espiritu de liberalidad y
siendo el fin de ésta, constituye la causa del contrato.

En el cauce de vincular ala donacién conlo gratuito, el reverso de este dltimo
calificativo es lo oneroso; ello, en cuanto significa otorgar una ventaja al otro
contratante que signifique una ventaja susceptible de apreciacién pecuniaria.

Y es en esta senda, remonténdonos alas aclaraciones liminares, que nos
encontramos con especies de donacion, por caso, lallamada remunerato-
ria, art. 1561, figura en la que se instrumenta la recompensa de servicios
prestados del donante al donatario, apreciables en dinero, tal la exigencia
del precepto citado. Corolario de esta modalidad es la disquisicién doc-
trinaria en cuanto a la {ndole del contrato: segun que lo donado exceda o
no el valor de los servicios, se admitird que existe donacién hasta donde el
acto juridico significa una atribucién gratuita; el otro enfoque, es aceptar
la donacién, inclusive en la hipdtesis de que resulte totalmente oneroso.

(2) DE RUGGIERO, ob. cit., p. 575.
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Dentro del espectro de la donacién, surgen algunas modalidades de
excepcién, debidamente reguladas.

Las donaciones mutuas, en las que la ley prescinde de su concepto y de
un modo directo, contempla su invalidez: art. 1560: “En las donaciones
mutuas, la nulidad de una de ellas afecta a la otra, pero la ingratitud o el
incumplimiento de los cargos s6lo perjudican al donatario culpable”.

La figura se presenta cuando concurren una pluralidad de donaciones,
cuanto menos dos de manera reciproca, conllevando a una reciprocidad
y generando una dependencia bilateral.

La extincién de los contratos mutuos tiene relevancia, valgala redundan-
cia, de manera recfproca, excepto que mediare ingratitud o incumplimiento
de cargos, supuestos ambos o indistintos que sélo afectan al incumplidor.

5. En la esfera de la vicisitud de una donacidn, se encuentran aquellas
liberalidades bajo la modalidad de donacién calificada de “inoficiosas”.

Esta especie recibe un doble tratamiento legal: por un lado, el art. 1565,
dice: “Se considera inoficiosala donaci6n cuyo valor excede la parte dispo-
nible del patrimonio del donante. A este respecto se aplican los preceptos
de este C6digo sobre la porci6n legitima” Y, en el art. 2386, esfera de la co-
laci6n, se reglamenta: “La donacién hecha a un descendiente o al cényuge
cuyo valor excede la suma de la porcién disponible mds la porcién legitima
del donatario, aunque haya dispensa de colacién o mejora, estd sujeta a
reduccién por el valor del exceso”.

Los preceptos que anteceden mejoran la formulacién del Cédigo de
Vélez: art. 1830”: Repitase donacién inoficiosa aquella cuyo valor excede
en la parte de que el donante podia disponer...” y, art. 3484, cuando dice
“La dispensa de la colacién sélo puede ser acordada por el testamento del
donante, y en los limites de su porcién disponible”

Conceptualmente, aquellas donaciones que excedanla porcién disponi-
ble del donante, est4n sujetas a la accién de reduccidn sea que fueren ins-
trumentadas en el acto de la donacién o bien via disposici6n testamentaria.

Ahora bien: las dos formulaciones legales de los preceptos del Cédigo
respecto del tema, en aras de busqueda de armonia que asigne coherencia
a la técnica legislativa, merecen dos lineas.

En primer lugar, los sujetos pasivos que seran involucrados resultan:
descendiente o conyuge; en segundo término, la “inoficiosidad” se analiza
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segun la posicién del donante y, ademads acorde la situacién del donatario.

. En (_e§te"1’11.timo sentido, lo afectado es el valor que excede la suma de la
porcién” disponible mas la “porcién” legitima (del donatario), redundan-
cias ambas que podrian haberse unificado o simplificado.

‘Respecto del donante, la censura alcanza el “valor que excede la parte
disponible...”

Mferecen una consideracién especial —son excluidas— “la dispensa de co-
lacm.n 0 mejora’; en cuanto mediare, “valor que excede” aquellos. Dentro de
las diversas contingencias que pueden suscitarse con motivo de la vigencia
del contrato de donacién, nos referimos al quid de los valores a que hace la
actualidad versién del dispositivo mejorado del art. 3604 del Cédigo Civil que
estd formulado como “Transmisién de bienes a legitimarios” —art. 2461—
y, luego enunciar los derechos de los herederos legitimarios conrelacién a

las donaciones del causante a favor de un coheredero, también legitimario.

Previo a todo, es oportuno sefialar que es tanta la gravitacién de la figura
dela .donacién, que su existencia y dindmica vincula la materia con dos
soluciones juridicas que tienden a preservar a aquella ante la eventuali-
dad que desnaturalice el acto de la liberalidad: se trata de la colacién de
donaciones —arts. 2385y ss.— y accién de reduccién —arts. 2457 y 2458—.

El art. 2461 cit. da cuenta que los actos enumera dos: reserva de usufructo
uso o habitacién y renta vitalicia que se presumen, juris et dejure, en orden a;
la gratuidad del acto celebrado, estén “tefiidos” de onerosidad, y configuran
unaintencién de mejorar al beneficiario. De alli que tal liberalidad cuestiona- -
da, bajo la figura de donacién, significa que “se deben deducir del valor de lo
donado las sumas que el adquirente demuestre haber efectivamente pagado”,

Sin pe.rjuicio de la operatividad en la hip6tesis de imputacién del valor
de los bienes a la porcién disponible, el excedente da lugar al mecanismo
de la colacién.

En el caso de una simulacién encubierta bajo una venta, una supuesta
donacién puede generar situaciones “in extremis” y no frecuentes: cuanto
més cercana esté la enajenacién en el tiempo, de la probable fecha de
deceso del enajenante, mayor valor tendrd la nuda propiedad y menor el
usufructo; luego, la donacién de la nuda propiedad se aproximar4 en sus

efectos al supuesto de venta. (3)

(3) Cfr. La reflexién que trae, GUAGLIANONE, Aquiles H., “Venta de inmuebles a here-
deros forzosos, Revista del Notariado” 714-1970.
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6. En orden a eventuales objeciones a ciertas donaciones, citamos algunas
resefas jurisprudenciales que oportunamente efectuaramos:

1) Bajo el titulo “La donaci6n con reserva de usufructo: jpasible de si-
mulacién? (4), dijimos que:

Todas las figuras juridicas, en mayor o menor medida, p1.1eden ser objet.o
de simulacién juridica. La naturaleza del contrato, es deqlr lareal esencia
contractual, suele desvirtuarse por razones que en la practica son multiples
yresponden a variados condicionamientos: locacién por comodato; laventa
se desdibuja bajo la forma de permuta, etcétera.

Sin embargo, la esfera propicia para estas elucubraciones'y ficciones es el
4mbito de las liberalidades. Y es asf como se ubican situaciones donde las
partes soslayan la gratuidad del acto juridi(.:o, sin vulnerar precepto lfegal
alguno, como una manera de evitar suspicaqas ;en otros supuest9s, eltitulo
gratuito es una pantalla que afecta alos legitimarios, tras una mascara que
oculta un negocio distinto.

La donacién encubierta reconoce distintas aplicaciones yla imaginacmp 0
creatividad de las partes no reconoce fronterasala hora de concretar las cita-
dasliberalidades de dudosalegalidad o esquivas a controversias eventuales.

Una combinacién de derecho personal y derecho real con una forma so-
lemne impuesta como rasgo comtin, era la que surgia del art. 1801 Cédigo
Civil al decir: “El donante puede reservarse a su favor, o disponer a favor
de un tercero del usufructo de los bienes donados”

El precepto posibilitaba tres soluciones jurfdicas diversas: a) dqnacién
de la nuda propiedad y del usufructo; b) donacién de la nuda propiedad y
c) donacién de la nuda propiedad a uno; y del usufructo a otro.

En la hipétesis de donacién de la nuda progiedad, en rigor el donante
se reserva el usufructo y no efectiviza la tradicién de la cosa don:«.}da conlo
que se desvirtia el principio francés “donner et retenir ne vaut” (donar y
retener no vale); en el supuesto c) el donante no se reserva para si el usu-

fructo sino que lo da a otro.

Cabe el interrogante de si en las modalidades que antecet.ien ce}be instru-
mentar la simulacién, alo que corresponde la requfas'ta afirmativa pueslo
que en principio prevalece no es el “animus donandi’ sino l_a causa concreta
acorde los motivos o razones esenciales de los actos jurfdicos respectivos.

(4) Noviembre 2009, Revista Abeledo Perrot, nro. 11, p. 1280y ss.
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De alli que una ser4 la forma visible de que se sirven las partes, en el
caso de la simulaci6n para engaiiar a los terceros y otra diversa, la relacién
juridica subyacente.

Corolario de lo dicho es que se puede rehuir de la donacién aduciendo
una compraventa anexa a la reserva de usufructo. Donde las circunstancias
del caso pueden contribuir a develar la verdadera naturaleza del acto, la
posicién de cada una de las partes, laimposibilidad del pretenso adquirente
de disponer del precio, etc., pautas que pueden concluir en que se trata de
una enajenacion gratuita.

Estas reflexiones se originaron a rafz de la deficitaria situacién comercial
de una empresa del demandado, lo que motivé que donara sus dos tinicos
bienes inmuebles a favor de sus hijos, siendo el actor dependiente del pri-
mero. Se produjeron una serie de probanzas tendientes a descalificar el acto
controvertido (situacién patrimonial del demandado; origen del crédito;
parentesco de los beneficiarios de la donacién) y otras argumentaciones, en
aras de mantenerlaliberalidad admitida en la sentencia de primera instancia.

En realidad, el encuadre del tema tal como estd formulado en nuestro
desarrollo, deberfa convalidar el rechazo de la pretensién del actor pues,
precisamente como se anticip6, en la donacién con reserva de usufructo, no
existe tradicién de la cosa a los donatarios (hijos del accionado), corolario
propio de la figuralegal en cuestién; en segundo lugar, no existe el llarnado
indicio de coartada, toda vez que la retentio possesionis est expresamente
consustanciada con el acto jurfdico que se le cuestiona al accionado. De
manera que si debemos atenernos a la valoraciéon semi6tica de los indicios
de simulacién, por inercia cabe desechar el reclamo del actor.

Sin embargo, unalectura pormenorizada de la sentencia, bajo el imperio
de la sana critica y armonia en las presunciones de la cuestién planteada,
conducen al buen resultado arribado. En efecto, la donacién conflictiva
era de fecha 23 de marzo de 1993 y, a su turno, el actor fue despedido por
el accionado en octubre de 1993, siguiendo a posteriori el tramite de los
reclamos dinerarios. De manera que, por un lado, el calendario que hace
alo factico, resulta inequivoco de lo urdido por el demandado.

En segundo lugar, el acto juridico observado result6 incurso en simula-
cién absoluta y por tanto, carente de causa que, en todo caso, incursionaba
en ilicitud (5) pues aunque licito el contrato en su sustancia o contenido,
acorde la doctrina de los mdviles o motivos es ineficaz: convencién con

causa ilicita es equivalente siempre a convencién ilicita (Dabin).

(5) Art. 502, Céd. cit.
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Por fin, el Derecho tutela las determinaciones serias de la voluntad que
responden a un interés licito, no a las malicias y los desmanes de la auto-

nomfa privada.

2) En otro comentario: “Donacion encubiertay simulacién frustrada” (6),
sefialamos que:

El gran principio de la fuerza obligatoria de los contratos, en cuanto sos-
tiene que las convenciones se efectiian para ser cumplidas, precisamente
por su antigiiedad, ha demostrado su vigencia inclaudicable. De allf pues
que si las clausulas de un contrato posibilitaran dos interpretaciones, de
una de las cuales resultara su validez y de la otra su nulidad, deben ser
consideradas en el sentido de la primera. (7)

Claro est4 que las pautas precedentes tienen todo su vigor en la medida
en que no se planteen excepciones de especie. Y ello asi, pues en Derecho
privado, nadie est4 obligado a dar al mundo cuenta de las razones de su
propia actividad o inactividad negocial.

Sin entrar en otros detalles por ahora, podrfa replantearse lo antes ex-
puesto con una interrogacion: ;esta prohibido simular la celebracién de
un acto juridico? Ante lo cual, caben distintas respuestas, cadauna con sus
alcances de orden juridico. En un primer supuesto, cabe argumentar en
el sentido de no explicitar acerca del propio obrar; en la hipétesis que un
tercero pidiera explicaciones, las cosas cambian, méxime cuando el que
indaga tiene un interés legitimo a una respuesta adecuada.

Lo antes dicho nos conduce a ciertas afirmaciones que por el margen de
duda que conllevan son de orden relativo: en linea de principios, simular no
est4 prohibido genéricamente por laley; distinto es que alguien tenga derecho
ahacerlo. Porque una cosa es simular de manera irrelevante y otra diversa es
tener derecho a hacerlo con una aspiracién “urbis et orbis” a que los demés
respeten la simulacién generada, aqueno indaguenlaverdad delo acontecido
y, en consecuencia si aciertan lo veraz, deban callar y no develen el secreto,
mas aun cuando estan legitimados a controvertir el acto en cuestion.

Dentro de los modos de simular —varios actos— dos sintetizan el amplio
espectro: aquél en el cuallos interesados afirman haber celebrado un negocio,
cuando en rigor nada han concretado; y aquél en el cual manifiestan haber
realizado uno, cuando en rigor, concluyeron otro total o parcialmente distinto.

(6) ED, ej. marzo 4, 2011.
(7) Cfr. ALEGRIA, Héctor, Reglas y principios del Derecho Comercial, La Ley, Buenos

Aires, 2008, p. 71y ss.

————— e — e ——
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Ambas s1stematiz’aciones —simulacién absoluta y relativa— declaran
una voluntad que sélo en apariencia es querida.

Y enla simulacién negocial resulta un caso de prevalencia d i ;
la “intencién
de las partes” sobre el sentido literal de las cl4 o e aae
. - cldusulas del ne
inc. 1° Cédigo de Comercio). gocio (art. 218

| Inten(.:iép co_rm’m de los contratantes, que conduce inevitablemente en
a exteriorizacién de la voluntad (art. 913, del entonces Cédigo Civil), a
’

precisary delimitar que aquélla sélo vale en cuant j i
oesr
de los contratantes. (8) i i

El dec1so‘r10 que mo_tivara estas breves lineas no es nuevo y refleja un
antiguo artilugio que siempre existié y existir4.

- La argucia simuladora —de una o ambas partes— de creer encontrar el
instrumento adecuado para sus oscuros propdésitos. Ese tiltimo calificativo
s6lo es aplicable en cuanto ala ausencia de transparencia del acto celebra:
do; carece de otra connotacién.

La. Cémara Civil.y‘ Comercial de Cérdoba (SalaIV), en una sentencia bien
merituada descalificé una compraventa de madre a hijo por cuanto no se
duda, encubria una donacién.

L‘Qs indicios eran numerosos y la permanencia del negocio inviable: re-
lac1.01} materna filial; ausencia de capacidad econémica; previo vil; testigos
no idéneos y documentacién irregular. (9)

-Aden_lés, el recibo de pago —acompariado a la causa—, en cuanto me-
dio extintivo de una obligacién y atin con amplitud de criterio, debi6 ser
acord‘e a la legislacién imperante en el orden notarial y més atin segin
las exigencias del abrogado Cédigo Civil (art. 1184 inc. 10 Cédigo Civil)
Nada de ello ocurri6, sumado a la procedencia de los indicios que con-'
cluyeron en la descalificacién del acto y invalidez del acto y frustracién
de la simulacién.

4 1:,)1 negocio disimulado paranoser impugnado yresistir alas indagaciones,
ebe surgir perfecto como si de manera originaria hubiera sido concluido
y contenido en un acto serio y sincero.

(8) VIDELA ESCALADA, Federico N., La interpretacién de 1 ivi
Perrot, Buenos Aires, 1964, . 68. - SRR S (O S
(9) GAGLIARDO, Mariano, Simulacién Juridica, Buenos Aires, 2008, p. 273y ss.
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Es que la simulacién que lo encubria no le privaba de su propia esencia
y realidad, pero tampoco podfa asignarle la veracidad ausente.

7. En la esfera de nuestras consideraciones un dato no menor a tener en
cuenta es el valor de las donaciones a los fines que el acto y sus alcances
pudieren corresponder.

Tres son las pautas que se han sefialado como posibles (10): el valor de
los bienes donados al tiempo en que las donaciones fueron hechas; o el que
esos bienes tienen al deceso del causante Y, por tltimo, el de la particién,
de mediar colacién; propiciando, el autor citado, la valuacién al tiempo de
efectuarse la donacién.

El Cédigo, en la hipétesis de transmisién de bienes a legitimarios —art.

2461—, la deducci6n del valor de lo donado ser4 e las sumas que el ad-
quirente demuestre haber efectivamente pagado,

Por su parte, el valor colacionable en materia de intereses —art.2394—1lo
es desde la notificacién de la demanda.

Y el valor de los bienes donados —art. 2385—, se determina “a la época
de la particién segtin el estado.del bien a la época de la donacién”

Mds all4 de la precisién en el modo del cémputo, en el dltimo supuesto
es aconsejable sustituir la tltima locucién “época”’ por “tiempo”.

8. Por ltimo, un extenso yvalioso comentario de la doctora Maria Josefa
Méndez Costa (11) suministra un amplio y fundado anélisis de las contin-
gencias, distinguiendo y diferenciando los sujetos llamados a suceder ante
la existencia de donaciones, Io que es sustentado con acopio de nutrida
jurisprudencia y doctrina.

9. Dejamos expuestas unas breves reflexiones acerca de un temade actuali-
dad que el muy buen criterio de otros autores sabrn complementary observar.

(10) BELLUSCIO, Augusto C., “El valor de las donaciones” LL 135-1252.
(11) “Derechos de los herederos forzosos con respecto a las donaciones del causante a
favor de un coheredero”, JA 28-1975-42.
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